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Homicidio Agravante Por Utilizacion De Arma De Fuego Graduacion De La Pena

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Homicidio. Agravante por utilizacién de arma de fuego. Graduacién de la pena Se confirmala

condena del encartado ala pena de once afios de prisién como coautor de los delitos de homicidio agravado por la utilizacion de un
armade fuego y amenazas agravadas por su comision con armas, no siendo posible sostener como pretende la defensa que se
presente un cuadro de duda, desde que dos testigos ubicaron a imputado en la escenadel hecho y uno de ellos afirmo que fue él
quien tomo el armayy disparo. En la ciudad de Buenos Aires, alos 27 dias del mes de diciembre del afio dos mil
dieciséis, seretinelaSalalll dela CamaraNacional de Casacion enlo Criminal y Correccional de la Capital Federal integrada por
los jueces Pablo Jantus, Carlos A. Mahiquesy Mario Magarifios, asistidos por |a secretaria actuante, Paola Dropulich, a efectos de
resolver en la causa CCC 50741/2013/TOL/CNC2, caratulada?S. L., F. M. ¢/ robo con homicidio?, delaque RESULTA:  I. El
Tribunal Oral enlo Criminal N° 27 resolvid, en lo pertinente, rechazar |os planteos de nulidad efectuados por ladefensay condenar
aF. M. S. L., como coautor de los delitos de homicidio agravado por la utilizacién de un arma de fuego y amenazas agravadas por su
comision con armas, reiteradas en dos oportunidades - todo ello en concurso real -, ala pena de once afios de prision, accesorias
legalesy costas (arts. 12, 29 inciso 3, 41 bis, 55, 79y 149 bis parrafo 1, CPy arts. 403, 530 y 531, CPPN -fs. 571y 575/592-).  II.
Contra esa sentencia, €l doctor Fernando José Berdichevsky, abogado defensor del imputado, interpuso recurso de casacion (fs.
599/610), que fue concedido (fs. 611/612) y mantenido (fs. 616/617).  Il1l. La Sala de Turno de esta Camara otorg6 al recurso €l
trémite previsto en el art. 465 CPPN (fs. 619). V. No se efectuaron presentaciones en el término de oficina, establecido en los
arts. 465, cuarto parrafo, y 466 del mismo codigo. V. Conforme lo establecido en €l art. 465 citado, quinto parrafo, se designé
audiencia alaque comparecié el letrado recurrente y, en representacién del Ministerio PUblico Fiscal, la doctoraMaria L. Piqué (fs.
625y 626). VI. Trasladeliberacion del tribunal, se arrib6 a un acuerdo en los términos que seguidamente se pasan a exponer.
Y CONSIDERANDO: El juez Pablo Jantus dijo:  |. Ladefensainterpuso recurso de casacion contrala sentenciadel Tribunal
Ora enlo Criminal N° 27 que rechazé su planteo de nulidad y condené aF. M. S. L., como coautor de los delitos de homicidio
agravado por la utilizacion de un arma de fuego y amenazas agravadas por su comisién con armas, reiteradas en dos oportunidades
-todo ello en concurso real- ala pena de once afios de prisién, accesorias legalesy costas.  En primer lugar, €l doctor
Berdichevsky reclamé la anulacion del procedimiento por dos érdenes de razones. Por un lado, considerd que al recibirse
declaracién indagatoria a imputado no se establecié el objeto concreto de imputaci 6n; especificamente, sefial 6 que la descripcion
fue imprecisaal atribuirse el disparo tanto aé como a su coimputado -por desconocerse entonces quién lo habia efectuado-, lo que
resulta facticamente imposible, y que con ello se afectd su derecho ala defensaen juicio. Por el otro, postuld también la anulacién
del reconocimiento en rueda de personas sosteniendo que, aunque 1o nego, €l testigo vio a S. antes del acto, al ingresar alasalade
audiencias del tribunal, y que con ello se afectd € mismo derecho fundamental.  En segundo término, se agravi6 por arbitrariedad
en lavaloracion de la prueba para fundar 1a participacion del condenado en uno de los hechos imputados -homicidio-, argumentando
gue la prueba resulta insuficiente para conformar el grado de certeza requerido para arribar a una sentencia condenatoriay para
desvirtuar la presuncion de inocencia, con lo que debid resolverse la cuestion recurriendo al principio contenido en el art. 3 CPPN.

Por ultimo, indicd que es errdnea tanto la aplicacion a caso de la coautoria -art. 45 CP- como lainterpretacion del agravante
previsto en €l art. 41 bis CP. Asi, sostuvo que ademas de descartarse que S. efectud €l disparo debid considerarse que €l ataque
obedeci6 a un exceso en €l plan del autor -el coimputado-, con lo que eventualmente deberia responder como participe secundario,
por no haber efectuado un aporte esencial aaquel suceso. Y agregd que la agravante mencionada requiere - para que su aplicacion no
importe un supuesto de doble pena por el mismo hecho, ya que €l tipo bésico contiene ala violencia como uno de sus elementos
constitutivos- que el uso del arma se integre en unaforma comisiva de violenciao intimidacion.  |l. Antes deingresar al andlisis
de los agravios que trae €l recurso de casacion presentado, es pertinente sefidlar, paramayor claridad en el tratamiento de tales
cuestiones, que al momento de fallar el Tribunal Oral tuvo por probado que el 9 de septiembre de 2013, arededor de las 22.30 horas,
en laplanta baja de la escalera 15 del Barrio Piedrabuena de esta ciudad, mas precisamente en el pulmon de los Edificios ... 2.2y ...
2.2, F. M. S. L. mat6 a Julio Dalmario Jests Abeldafio. En tal oportunidad, |a victima fue abordada por aquél y por otro sujeto no
identificado, Ilamado Brian, cuando conversaba con amigos; entonces, S. tom6 la escopeta que llevaba su coimputado y le dispard
en el hemitérax izquierdo, ocasionando su deceso alas 00.30 horas del dia siguiente en el Hospital Santojanni.  Conviene aclarar
que, aungue no fueron cuestionados por la defensa en su presentacion, el Tribunal también tuvo por acreditados otros dos hechos.
Por un lado, que afines del mes de enero de 2014, alas 02.00 horas aproximadamente, en las inmediaciones del edificio ... ?...? del
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Barrio Piedrabuena, F. M. S. L., quien se hallaba junto con otra persona, manifesté a Selva Angela Abeldafio, Emilse Raguel
Pereyra, Maria José Mareco y Chiara Agustina Abeldafio pal abras tales como ?os voy a matar atodos?, exhibiendo un armade
fuego con la que efectud varios disparos. Por €l otro, que en los primeros dias del mes siguiente, por lanoche, el imputado efectud
varios disparos hacia la vivienda de Selva Angela Veronica Abeldafio, ubicada en laescalera... 2...?, piso ..., departamento ?...2, del
mismo barrio, desde un pasillo ubicado bajo el departamento mencionado, y mientras expresaba frases amenazantes, entre ellas
dirigidas alamadre de la victima, a quien refirié ?avos también vigja putate vamosamatar?.  I11. Ahorabien, corresponde
analizar en primer lugar el planteo de nulidad, por laincidencia que podriatener en el resto de las demas cuestiones en caso de
prosperar.  a. Al referirse alas sanciones procesales, explica Claria Olmedo que ?cuando no se procede con laregularidad prevista
en laley, el desenvolvimiento del proceso penal es anormal, corriéndose €l riesgo de afectar los intereses tutelados. De aqui que
cuando adquiere importancia, en principio debe impedirse o excluirse la actividad irregular, evitando que produzca efectos en el
proceso o eliminando |os efectos que hubiere producido? (Jorge A. Claria Olmedo, Derecho Procesal Penal, Lerner, Cérdoba, 1984,
t.Il,p. 267). Masadelante el autor, a referirse especificamente ala nulidad -que define como la sancién procesal pena mas
destacada-, indica que ?consiste en lainvalidacion de los actos cumplidos e ingresados en el proceso sin observarse las exigencias
legalmente impuestas para su realizacion. Imponer |a sancion es declarar lanulidad del acto eliminando los efectos producidos; se lo
extirpa del proceso con todas sus ramificaciones perjudiciales? (Claria Olmedo, ob. cit., pp. 284/285).  b. Delacompulsadel acta
que obraafs. 275/277 surge que a momento de ser impuesto del hecho imputado en el marco de la declaracién previstaen el art.
294 CPP, se efectud el siguiente relato: ?se le atribuye (...) haber ocasionado la muerte de Julio Dalmacio Jesus Abeldafio, a
provocarle unalesion con un proyectil de arma de fuego en el hemitérax izquierdo, mediante la supuesta utilizacion de un armatipo
escopetay con la participacion de Brian Sosa?; se consignaron luego las circunstancias de tiempo y lugar yareferidasy se agrego
que: ?cuando la victima se hallaba en €l lugar indicado conversando con un grupo de amigos (...) fue abordado por el compareciente
y Brian Sosay, mientras este Ultimo apoy6 un arma de fuego tipo escopeta en €l pecho de lavictima, le dijeron frases tales como
»estas robado«. La victimarespondio la agresion diciendo que no les iba a entregar naday realizé un minimo movimiento defensivo
con su cuerpo, traslo cual le dispararon €l arma en cuestién directamente contra el cuerpo (...) a menos de un metro de distancia, lo
gue le provoco unaherida(...)? (el destacado me pertenece).  Pues bien, creo que el Tribunal dio buenas razones para rechazar la
peticién de la parte recurrente en tanto, como con acierto se sostuvo oportunamente (fs. 560), si bien es cierto que la accion de
disparar, por el contexto del relato, aparece atribuida en forma conjunta alos dos imputados -l1o que resulta del empleo de laforma
plural del verbo-, también lo es que dicha descripcidn, considerada en forma integral, resulta clara en cuanto describe la conducta
reprochada. Al referirse ala declaracion indagatoria, explica el autor citado que se trata del principal acto de defensa material del
imputado, y a analizar su estructura sefiala que la intimacion consiste en poner al imputado en pleno conocimiento del hecho objeto
del proceso para que pueda contestarlo eficazmente (Claria Olmedo, ob. cit., pp. 600/609).  Considero, pues, como se observa del
relevamiento efectuado previamente, que S. fue debidamente puesto en conocimiento de la acusacion; concretamente, se le reprocho
haber matado ala victima mediante el disparo de un arma de fuego en las circunstancias de tiempo, lugar y modo referidas, junto al
préfugo Brian Sosa. Y a en ese entonces existian testimonios contradictorios acerca de como se habia manipulado la escopetay quién
habia accionado € gatillo, pero habia suficiente sospecha acerca de su participacion, que fue determinada acabadamente en €l debate
-sobrelo que sevolveraluego-. A ello debe agregarse que €l imputado contd en ese acto con asesoramiento legal y que tuvo la
posibilidad de efectuar un descargo y de presentar prueba; tanto fue asi que neg6 haber disparado el arma de fuego y haber matado a
Abeldafio.  Detal forma, la parte recurrente no halogrado explicar de qué manera mediante el procedimiento criticado se ha
vulnerado su derecho ala defensa en juicio que radica en este aspecto, sustancialmente, en la posibilidad de conocer laimputacion
de la que defenderse efectuando un descargo, ofrreciendo pruebay alegando, al igual que las demés partes (arts. 18 'y 75 inciso 22
CN; art. 8 puntos 1y 2.b CADH; art. 14 inciso 3.d PIDCyPy art. 10 DUDH).  Por ello considero que ese agravio debe ser
rechazado.  c¢. A similar conclusién ha de arribarse con relacion al reconocimiento en rueda de personas, por cuanto ami modo de
ver en el procedimiento en cuestidn se observaron estrictamente las previsiones del libro 11, titulo 111, capitulo VII, CPPN.  Eneste
sentido, se desprende de las actas correspondientes (fs. 556 y 559/569) que €l testigo informd y describid previamente, en lamedida
de sus posibilidades, ala persona areconocer, y hego bajo juramento haber vuelto a verlaluego del hecho. Consta también que afin
de participar como sujeto pasivo del acto, el acusado fue puesto al lado de personas similares, que se identificé luego del
reconocimiento y que se encontré presente su abogado defensor (sobre la concurrencia de tales requisitos puede consultarse a Julio
B. J. Maier, Derecho procesal penal, I11. Parte general, actos procesales, Del Puerto, Bs. As., 2011, pp. 167/168).  Esevidente
entonces, desde mi perspectiva, que el acto cumplié las exigencias legales correspondientes y que el imputado cont6 con asistencia
letrada, con lo que €l recurrente no halogrado explicar por qué razdn deberia ser privado de sus efectos porque, reitero, tal
consecuencia demanda ineludiblemente la existencia de algunairregularidad, y en el caso ningunafue constatada.  En ese orden
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debe aclararse que, como con razén se sostuvo en el fallo, el hecho de que -eventualmente- €l testigo hubieravisto al acusado al
ingresar ala sala de audiencias del Tribunal antes de efectuar el reconocimiento, no produce las consecuencias pretendidas por esa
parte sino que, en su caso, tendré incidencia en su valoracién como mecanismo probatorio, de modo tal que este punto tampoco debe
ser reconocido.  1V. Luego, los pardmetros que, a mi modo de ver, deben ser tenidos en cuenta ala hora de revisar lavaloracién de
la prueba en la sentencia desde el tribunal de casacidn, han sido desarrolladosin extenso a resolver en la causa n®
11375/2013/TOL/CNCL, caratulada ?Mansilla, Pablo y otro & lesiones leves? (Rta. 16/7/2015, Reg. n° 252/2015), ocasion en laque
se analizaron las pautas de una interpretacion constitucional del recurso en tratamiento a partir de la doctrina del precedente ?Casal ?
(C.S.JN., Rta. 20/9/2005).  Alli sostuve también, y es pertinente en este caso, que el examen de |la plataforma féctica de una
sentencia de condena esta orientado a determinar si 10s elementos de conviccion ponderados en el pronunciamiento cuestionado y
los razonamientos utilizados permiten demostrar que, en ese caso, se ha acreditado con certeza le hecho imputado, con citade José |.
Cafferata Nores (La prueba en el proceso penal, 32 edicion, Depama, Bs. As., 1998, p. 8) y Luigi Ferrgjoli (Derecho y Razén, Ed.
Trotta, Espafia, 1998, p. 105y ss.) para el desarrollo de ese concepto.  Sobre la base de estas consideraciones y cefiido al andlisis
de los agravios presentados, debo sefialar que desde mi punto de vista el tribunal de juicio ha efectuado una adecuada valoracion de
la prueba rendida en el debatey lahaarticulado de modo tal que, de su lectura, se puede comprender sin lugar a dudas que ha sido
correcta la atribucion de responsabilidad al imputado S., conforme las pautas de la sana criticaracional y de certeza que requiere un
pronunciamiento como el cuestionado (arts. 241y 398 CPPN). Veamos.  Ladefensa ha sostenido, tanto en su recurso como en la
audiencia, que la participacion del imputado en el hecho se construyé a partir de la parcializacion del relato de testigos
contradictorios, sospechosos e interesados. Argumenté que Lopez fue impreciso en la descripcion del arma empleada, admitid haber
consumido estupefacientes ese diay negd que Vera estuviera presente, alavez que aseguré que S. estaba en el lugar pero no efectud
el disparo; y por ello concluyo €l letrado que el Tribunal tomo como relevante sdlo algunos aspectos de su version. Con relacion a
Vera, ladefensa hizo hincapié en que admitié tener unarelacion de odio con el acusado, en que se encontraria vinculado con la
comercializacion de estupefacientes y en que fue contradictorio con Lépez acercade quién gjecutd laaccion.  Sin embargo,
entiendo que no es correcto el método seguido por €l recurrente para fundar este cuestionamiento y que, por €l contrario, el Tribunal
adecuadamente ha examinado la prueba como un todo, efectuando un ordenado cotejo de sus componentes para arribar ala
conclusién antes mencionada.  En efecto, en el fallo se concluyé en la participacién del imputado en el suceso juzgado partiendo
de laconsideracion de que los testigos Alejandro Omar Veray Pablo Rall Lépez fueron contestes a ubicar a S. en la escena del
hecho -reconociéndolo en rueda de personas- y a referir que la victima fue abordada por éste y por otro sujeto que portaba un arma
defuego. Escierto que aquellos no coincidieron acerca de quién efectud el disparo, pero el fallo se hizo cargo de la contradiccion
y dio razones por las cuales, al igual que €l fiscal, dio mayor credibilidad alos dichos de Vera, quien sefidlé que S. le sacd el armaal
otro agresor y acciond el arma. Asi, se valord que aquél exhibié mayor predisposicién para colaborar con lainvestigacion, tanto al
comparecer como al describir el suceso, con lo que se considerd que resulté menos temeroso que Lopez, quien fue reticente en su
deber de presentarse y se mostré preocupado por el tenor de sus dichos. Y se agregd que la mecanicadel hecho descripta por Vera
resulto coincidente con |o relatado por los familiares de la victima, quienes no presenciaron el hecho pero transmitieron los dichos
de otros testigos que la acompafiaban en ese momento -Emilse Pereyra; Selva Angela Veronica Abeldafio; Maria José Mareco y
GracielaNieve Bilbao-.  Ademas, parafundar la verosimilitud de tales versiones se tuvo en cuenta también que tanto L 6pez como
Veraafirmaron que la agresion se efectué mediante un armatipo escopeta, y se relaciono esa prueba testimonial con €l resultado de
la peritacion balistica, que inform6 que el material hallado en el cadaver corresponde a perdigones de ese tipo de instrumento.  El
Tribunal dio entonces, unavez mas, fundadas razones por las cuales concluy6 probada con el grado de certeza que requiere una
sentencia de condena laintervencion de S. en €l hecho, y explicd por qué razén, ademéas, correspondia otorgar mayor verosimilitud
al relato de un testigo por sobre el otro con relacion & rol de aquél en el homicidio.  Detal forma, no es posible sostener como
pretende la defensa que se presente un cuadro de duda, desde que dos testigos ubicaron a imputado en la escena del hecho y uno de
ellos afirmo que fue él quien tomé el armayy dispard; varios declarantes mas se expidieron en el mismo sentido -aunque por dichos
de terceros, por no haber presenciado el suceso-; una peritacion determiné que los restos de bala hallados en el cuerpo de lavictima
correspondian a una escopeta, como aquellos indicaron y describieron; y como con razén apunto lafiscal en laaudiencia ante esta
Camaray mencioné también el Tribunal en el falo, S. resulté condenado por dos hechos de amenazas dirigidas contralafamiliade
Abeldafio que se relacionan con €l homicidio de éste y que ocurrieron poco tiempo después, durante su investigacion, y en los que
también se emplearon armas de fuego e incluso efectuaron disparos.  Por todo lo expuesto considero que el fallo presenta una
exhaustiva resefia de la prueba rendida en el debate y unavaloracion y conclusion fundaday razonable sobre la participacion que se
atribuye a S. en el hecho cuestionado, por lo que corresponde también en este aspecto rechazar €l recurso presentado. V. Otro
tanto debe decirse con relacion al agravio vinculado con la erroneainterpretacion y aplicacion a caso de las previsiones de los arts.
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41 bisy 45 CP.  a Conrelacion a grado de participacion del imputado en el homicidio, queda claro que el hecho de atribuirsele el
disparo del arma que causd la muerte de la victima, conforme la valoracion de la prueba efectuada, torna abstracto el planteo dela
defensarelativo a que su aporte no habriasido esencial.  b. Por otro lado, creo que lafiguraprevistaen el art. 41 bis CP hasido
correctamente interpretaday aplicada al caso, conforme |os lineamientos expuestos a votar en la causa n® CCC 21/2014/TO1L/CNCL,
caratulada ?Bustos, Jonathan Matias &/ robo con armas en tentativa? (Rta. 13/6/16, Reg. n° 453/2016). Ello es asi en lamedidaen
gue esa consecuencia juridica obedece adecuadamente alaintencion del legislador de calificar aquellas acciones emprendidas por €l
sujeto activo mediante el empleo de un dispositivo que posee mayor poder ofensivo que otros, o que no resultairrazonable puesto
que, evidentemente, pudo haber considerado que aunque €l resultado final de muerte sea el mismo, no esigual matar con un arma de
fuego -que aumenta sustancialmente el poder ofensivo del autor, ademas del peligro que genera- que con cualquier otro medio, y de
alli larazdn del agravante por el mayor contenido de injusto del hecho.  Laaplicacion de ese elemento normativo objetivo es
procedente, ademas, porgque como claramente se establecié en € segundo parrafo de la norma criticada, no se aplica en aguellos
casos en los que el empleo del arma se encuentra previsto como componente constitutivo del delito que agrava -como ocurre en €l
caso del robo perpetrado con arma de fuego, que calificalafigurabésica (arts. 164 y 166, inc. 2, parr. 2, CP)-. ESo es, precisamente,
lo que permite descartar que se trate de un supuesto de doble valoracion.  Entiendo, ademas, que laincorporacion del art. 41 bisal
Cadigo Penal (cf. Ley n° 25.297, B.O.: 22/9/2000), aumentando sensiblemente las penas de |os delitos cometidos con armas de
fuego, resulta una cuestion de politica crimina que intenta enfrentar un problema especifico dado por la gran cantidad de armas en
circulacion y la preocupacién por la seguridad comUn (cf. antecedentes parlamentarios). Y esa es una funcion o facultad del
legislador que debe ser respetada en tanto no contravenga principios fundamentales, 1o que no ocurre en €l caso por lo que se
mencioné parrafos mas arriba. Tal eslarazon de ser del agravante, considerada por €l legislador, y al margen de su criticay dela
jurisprudenciainvocada, la defensa no haimpetrado su inconstitucionalidad, de modo que su pretension debe ser rechazada. V1.
Por Ultimo, aunque no fue materia de recurso, resulta pertinente ami juicio el andlisis de la penaimpuestaa imputado, en el marco
de larevision amplia de la sentencia que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha delineado en el precedente ?Casal?, del 20 de
septiembre de 2005.  Sobre este aspecto, observo que la sancidn ha sido correctamente graduada y resulta razonable y adecuada a
las circunstancias de los hechos y del autor, en tanto para arribar al monto indicado, |os colegas han tomado en cuenta adecuados
parametros, tanto objetivos como subjetivos, especificamente previstos en laley sustancial (arts. 40y 41 CP).  Esque se valoraron
las condiciones personales del autor -su edad, ausencia de antecedentes penales, adiccion alos estupefacientes- y la naturaleza de la
acciony el medio empleado -lo sorpresivo del ataque, que la victima se hallaba desarmaday bajo |os efectos de estupefacientes-.
Detal forma, la sancion de once afios de prision, que supera en pocos meses el minimo legal previsto para el concurso escogido, se
conecta con las pautas ponderadas y es correctaen términosdelosarts. 40y 41 cit.  VII. Por todo |o expuesto propongo a
acuerdo rechazar €l recurso de casacion interpuesto y, en consecuencia, confirmar la sentenciarecurrida, sin costas por considerar
que la parte tuvo razon plausible paralitigar, aestar alanaturaleza del recurso y lajurisprudencia citada (articul os 456, 469, 470,
471 -estos dos a contrario sensu-, 530 y 531 del Cadigo Procesal Penal delaNacién).  El juez Carlos A. Mahiques dijo:

Adhiero en lo sustancial al voto precedente.  El juez Mario Magarifiosdijo:  -I-  Enprimer lugar, en relacion con el agravio
referido ala descripcion del suceso en el acto de indagatoria (fs. 257/277), se observa que tanto en aquella oportunidad, como en €l
requerimiento de elevacion ajuicio fiscal (fs. 374) y en la sentenciaimpugnada (fs. 578vta.), se mantuvo inaterado el modo de
imputacion factica del hecho reprochado, sumado a que en la segunda de | as piezas procesal es citadas se preciso la calificacion de la
intervencion criminal (coautoria), por la que resultod finalmente condenado el sefior S. L..  Sobre este marco, no se observa
perjuicio alguno a gjercicio del derecho de defensa en juicio, ni tampoco logra demostrarlo la defensa en su recurso de casacion,
razén por lacual la pretension se orienta a obtener una declaracion de nulidad por la nulidad misma, por o que corresponde que, en
este punto, €l recurso de casacion sea declarado inadmisible (articulo 444, 2° parrafo, del Cédigo Procesal Penal de la Nacion).

En segundo término, corresponde sefidlar que la defensa no efectia ninguna argumentaci on encaminada a rebatir los fundamentos
dados por el aquo en la sentenciaimpugnada, con base en los cuales se rechazd la objecion a reconocimiento del condenado S. L.
formulada por la defensa. En consecuencia, el recurso carece de un requisito indispensable para el progreso de lanulidad articulada.
Por €llo, también en relacion con este agravio, €l recurso debe ser declarado inadmisible (articulo 444, 2° parrafo, del Codigo
Procesal Penal delaNacion).  Por otra parte, en tanto en la sentencia recurrida se ha llevado adelante una correctafijacion del
hecho materia de condena, de conformidad con las pautas establecidas por esta cAmara en los precedentes ?Cajal ? -proceso n° CCC
31507/2014/TO1/CNC1, registro n° 351/2015, sentenciadel 14 de agosto de 2015- (ver €l voto del juez Magarifios) y
?Meglioli?-proceso n° CCC 814/2013/TOL/CNC2, registro n° 911/2015, sentenciadel 14 de noviembre de 2016- (ver €l voto del
juez Magarifios), corresponde confirmar este aspecto de la decision atacada.  Asimismo, tal como sefiala el juez Jantus en su voto,
la confirmacion de lafijacion del hecho efectuada por € aquo, en donde se establecié que el condenado S. L. fue quien efectud el
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disparo que provoco la muerte del sefior Abeldafio, torna abstracto el planteo dirigido a cuestionar su grado de intervencion criminal
en el hecho. De cualquier modo, y tal como se afirmé en la sentencia, ?también escierto [...] que aunque €l disparo lo hubiese hecho
la otra persona, de todas formas existiria una coautoria? (fs. 588vta.). Ello pues, segiin se acredito, ambos individuos actuaron en
forma conjunta durante |a fase g ecutiva del hecho y en esaintervencion evidenciaron un co-dominio del accionar ilicito.  -l1-
Ahorabien, en virtud del cuestionamiento formulado en el recurso de casacion interpuesto en el caso, dirigido a objetar la aplicacion
de lacalificante prevista en el articulo 41 bis del Cédigo Penal, corresponde, en primer lugar, sefialar cuél es el fundamentoy la
razon de ser de esa agravante genérica, dentro de lasistematicadel Cédigo Penal.  En ese sentido, parece claro que la mayor
eficiencia que supone la utilizacién de un arma de fuego en el gercicio de laviolenciafisica o de laintimidacion, empleadas para
gjecutar y/o consumar una conductatipica, es aquello que determiné al legislador a asignar, ex ante, un mayor contenido de desvalor
atodo comportamiento ilicito desplegado mediante el uso de ese medio letal, bajo la condicion -claro esté& de que lafigurade lacual
se trate no contemple ya en su texto al empleo de ese mismo medio como elemento desvalioso.  Pues bien, establecido asi €l
significado de lareglabajo andlisis, corresponde ahora considerar algunas de |as criticas formul adas a esa calificante legal, en
particular, respecto de su aplicacion en relacion con lafigura de homicidio; una resefia de tales observaciones, reproducidas en parte
en el recurso agqui interpuesto, puede verse plasmada en un articulo de doctrina (cfr. Ale, Algandro S. y Bujan, Fernando, La
tentativa de homicidio y las agravantes en unareciente decision de la Camara Nacional de Casacion Penal, en Revista de Derecho
Pena y Criminologia, LaLey, Volumen n°® 9, 2016, p. 45/63) y, asu vez, en uno de los votos del fallo alli comentado.  De esas
obj eciones merecen atencion aquellas relacionadas con: a) la supuesta violacion de la prohibicion de doble val oracion, derivada del
principio ne bisin idem, vinculada con lo regulado en €l articulo 41, inciso 1°, del Cadigo Penal; b) la cuestion de lafalta de
proporcionalidad entre la escala penal correspondiente a cualquier tentativa de homicidio agravado en virtud de algunas de las
circunstancias contempladas en los distintos incisos del articulo 80 del codigo de fondo, y laescala penal asignada a la tentativa de
homicidio (articulo 42 y 79 del Cédigo Penal) con la aplicacion de la agravante regulada en €l articulo 41 bisde laley penal; y ¢) la
incongruencia legislativa que se le atribuye alaregulacion de la calificante contenida en el articulo 41 bis frente alafigura del
articulo 104 del Cédigo Penal (abuso de armas), toda vez que, a interpretarse a ésta Ultima regla como la tipificacion de un supuesto
de desistimiento voluntario de una tentativa de homicidio (punible), y a afirmarse, a su vez, laexistencia de unarelacion de
concurso aparente de leyes -por consuncion- entre el tipo de abuso de armasy la tentativa de homicidio, se concluye que la
aplicacion de la agravante por el uso de un armade fuego (articulo 41 bis del Cédigo Penal), parala comisiéon de un homicidio,
resultaria ser la consideracion de un desvalor ya computado por lafiguradel articulo 104, con lo cual, también por estarazon, se
afirma el quebrantamiento de la prohibicién de doble valoracion y, con ello, lailegitimidad de laimposicién de la calificante por el
empleo de un arma de fuego paralos intentos de homicidio gecutados con ese medio.  Tales observaciones dirigidas ala
aplicacion de la agravante en casos como €l que agqui se considera, pese a presentarse en apariencia estructuradas desde una
perspectiva intrasi stemética, no superan sin embargo un andlisis matizado de los conceptos dogmaticos y normativos con base en los
cuales pretenden sustentarse.  En efecto, en punto ala pauta paralaindividualizacion de la pena establecida por €l legislador en el
articulo 41, inciso 1°, del Cédigo Pend, referidaa ?La naturaleza de la accion y de los medios empleados para gecutarlay la
extension del dafio y del peligro causados?y, asu vez, aladecision legislativa, consagradaen el articulo 41 bis del mismo codigo,
consistente en agravar todo comportamiento tipico gjecutado con determinado medio (arma de fuego), resulta dificil comprender
como y por qué ello produciria unalesién ala prohibicién de doble val oracion -critica ?a?-; en especial, si setiene en cuenta que la
reglaimpide al legislador computar, una vez més, como pauta de determinacion punitiva a una circunstancia ya considerada por la
ley como elemento tipico, pues. ?Todas aquellas reflexiones que hayan sido tomadas en cuenta por el legislador a establecer € tipo
penal, o dicho de otro modo, todas aquellas circunstancias que fundamentan €l ilicito, no pueden ser consideradas nuevamente al
momento de fijar la pena para un hecho concreto? (conf. por todos: Ziffer, Patricia, Lineamientos de |a determinacion de la pena,
editorial Ad-Hoc, 2° edicidn, 2° reimpresion, Buenos Aires, 2013, p. 107).  En consecuencia, €llo solo implica que en todo
supuesto de aplicacion de la calificante establecidaen el articulo 41 bis del Cédigo Pend, el intérprete, alahorade individualizar el
monto de sancidn, no debera valorar, con base en € articulo 41, inciso 1°, delaley de fondo, € empleo de un arma de fuego como
medio que fundamente una mayor intensidad del monto punitivo; pero, del mismo modo ocurre frente atodo supuesto en el cual, por
gjemplo, se califique ala conducta como homicidio agravado por el uso de ?veneno? (articulo 80, inciso 2°, del Codigo Penal), o de
2un medio idéneo para crear un peligro comin? (articulo 80, inciso 5°, del Cédigo Penal); sin embargo, €llo no permite sostener
razonablemente que €l legislador haya quebrantado la prohibicién de doble valoracion al seleccionar como medio para agravar un
homicidio a ?veneno? o aaquel que ?resulte idéneo para crear un peligro coman?, frente alo establecido por €l articulo 41, inciso
1°, como parametro de individualizacion de la pena, en cuanto esta normarefiere a medio empleado para g ecutar la accion.

Cabe agregar sobre esta cuestion, que, como es obvio, la circunstancia de que € articulo 41 bis de laley de fondo establezca una
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agravante de caréacter genérico, no modificaen nadalo arribaexpuesto.  En relacion con la critica sustentada en la desproporcion
gue media entre la escala penal aplicable a unatentativa de homicidio agravado por el empleo de un armade fuego (5 afiosy 4
meses a 22 afosy 1 mes de prision) y la correspondiente a una tentativa de homicidio agravado por alguna de las circunstancias
contempladas en los distintos incisos del articulo 80 del Cédigo Penal (10 a 15 afios de prision) -critica 2b?-, corresponde observar
gue esa objecién omite hacerse cargo de que igual falta de proporcidn en las escalas punitivas mediaya entre la tentativa de
homicidio simple (4 afios a 16 afios y 8 meses de prisién) y la escala penal aplicable alatentativa de homicidio agravado por la
concurrencia de cualquiera de los incisos contemplados en el articulo 80 delaley defondo.  En este sentido, puede verse la
observacion critica que, precisamente por esa desproporcion, haformulado desde antiguo un sector de la doctrina nacional ala
interpretacion dominante en nuestro medio (tanto en doctrina como en jurisprudencia) acerca del modo de reducir laescala penal en
caso de tentativa (art. 44, primer parrafo, del Cédigo Penal), pues conforme se advierte, siempre ?...se daran situaciones
inadmisibles, cuales son las de establecer parala tentativa de delitos menos graves (v.gr., art. 79) una escala mayor (4 afios [1/2 de §]
a 16 afiosy 8 meses [2/3 de 25]) que la correspondiente a la tentativa de delitos mas graves (art. 80, prision de 10 a 15 afios, art. 44
[..])? (DelaRua, Jorge, Cadigo penal argentino. Parte general, editorial Depalma, 2° edicidn, Buenos Aires, 1997, p. 786. En €l
mismo sentido, puede verse también: Nufiez, Ricardo, Derecho penal argentino, Editoria Bigliografica Omeba, Buenos Aires, 1960,
p. 468).  Por consiguiente, la observacion relativa alafalta de proporcionalidad de las escal as penales, no posee relacion alguna
con la consagracion legal de la calificante contemplada en el articulo 41 bis del Cédigo Penal, sino que se vincula, en cualquier caso,
alahermenéutica que se otorgaalo estipulado en el primer parrafo del articulo 44 delaley defondo.  Ahorabien, con respecto a
las criticas formuladas a la norma bajo estudio, cuyo punto de partida se ubica en la conceptualizacién de una determinada relacion
concursal de carécter aparente (por consuncion) entre las figuras de abuso de armas (articulo 104 del Cédigo Penal) y latentativa de
homicidio (articulos 42 y 79 del Cddigo Penal) -critica ?c?-, corresponde, en primer término, sefialar que solo a partir de una
interpretacion asisteméticay desatenta de laletrade laley (7El autor de tentativa no estara sujeto a pena cuando desistiere
voluntariamente del delito?, conf. art. 43 del Cadigo Penal), es posible afirmar que el delito de abuso de arma contempla un supuesto
de desistimiento voluntario de una tentativa de homicidio ejecutada mediante el empleo de un arma de fuego que, ademas, en
oposicion alo dispuesto por la norma citada en Ultimo lugar, resultariapunible.  Por o demas, €ello se sostiene sin siquieratomar
en cuenta que tal conceptualizacion de lo regulado por lafiguradel articulo 104 del Codigo Penal alcanzaria a conductas
consistentes en larealizacion de disparos dirigidos hacia zonas vitales del cuerpo de la victima que, pese a que puedan
circunscribirse a supuestos en los cuales existiera la posibilidad de reiteracién no emprendida por €l autor, resultan, al menos,
dificiles de ser caracterizados como tentativas de homicidio alin susceptibles de desistimiento.  En otros términos, de ese modo, se
renuncia a toda reflexion sobre aquello que, en relacion con la cuestion aqui tratada, |a més destacada doctrina penal ha abordado
explicando que ?Un simple abandono del continuar el hecho ya no esta vinculado con el proceso causal que selahaido de las manos
[a autor]; el mero omitir ulteriores tentativas no constituye desistimiento? (Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte General.
Fundamentosy teoria de laimputacion, Marcial Pons, 2° edicion, Madrid, 1997, traduccion de Joaquin Cuello Contrerasy Joseé Luis
Serrano Gonzdlez de Murillo, 26/15).  En verdad, unalectura sisteméticay atenta de los conceptos dogméticos con base en los
cuales se debe desarrollar la hermenéutica, permite entender que la diferencia existente entre €l delito de abuso de armasy el de
tentativa de homicidio simple transita por el distinto significado normativo-objetivo de cada una de esas figuras, pues mientras la
primera de ellas abarca a aquellos comportamientos orientados a agredir ala victima-mediante € disparo de un arma de fuego- en
zonas no vitales del cuerpo, la otra comprende alas conductas dirigidas a vulnerar lavida. De modo que, no se trata de una
diferenciavinculada a la estructura subjetiva de la accion del autor, pues ambas normas exigen un actuar con conocimiento de las
circunstancias objetivas del tipo penal, esto es, doloso. Sobre esta cuestion, tuve ya oportunidad de pronunciarme, como juez
integrante del Tribunal Oral en lo Crimina n° 23 de esta ciudad, en el precedente ?Leonardo Garcia Correay Alejandro Ariel
Aranda? (sentenciadel 17 de noviembre de 2011, entre otros casos también ali citados).  Por consiguiente, €l disparo de un arma
de fuego dirigido hacia una zonavital del cuerpo delavictima, constituye una conducta objetivamente imputable a tipo del articulo
79 delaley penal, sea en grado de tentativa (articulo 42 del Codigo Penal) o de consumacion.  En cambio, en aquellos supuestos
en los cuales el autor dispara en direccion azonas no vitales del cuerpo, laimputacion objetivadel comportamiento corresponde al
tipo penal contenido en el articulo 104 de laley de fondo, sea que no produzca lesién alguna o bien cuando el disparo ocasione una
lesién de carécter leve (art. 89 del Cédigo Penal); esto Ultimo, en tanto la norma determina que: ?Esta pena se aplicara aunque se
causare herida a que corresponda pena menor?, por lo tanto, la produccion de ese resultado también quedara alli comprendido.

Ello obedece ala circunstancia de que el legislador asigna un desvalor preponderante, es decir, por sobre el de la consumacién de la
lesion leve, alaincalculabilidad de los posibles cursos de dafio derivados de efectuar un disparo de arma de fuego, mas alladela
mayor eficiencia que el medio también importa a efectos de la produccion del resultado lesivo.  En otras palabras, lafigura del
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articulo 104 del Cadigo Penal contempla expresamente el mayor desvalor de la utilizacion de un arma de fuego, no solo por la
eficiencia proporcionada a la accion para alcanzar un resultado lesivo, sino también, y en particular, por laincalculabilidad de las
consecuencias que el medio utilizado genera; esa eslarazdn que explicalaregla, arriba transcripta, contenida en su texto; sumado,
claro est, ala subsidiariedad expresa de lafigura de lesiones leves. Estos son los motivos por los cuales, en definitiva, prevalece la
aplicacion de aquella figura por sobre lanormadel articulo 89 del Codigo Penal.  Ahora bien, conforme lo hasta aqui explicado,
no es correcto afirmar que el legislador contemple ya ese mayor desvalor que deriva de la utilizacion de un arma de fuego dentro de
las figuras que tipifican alas lesiones graves o gravisimas (articulos 90 y 91 del Cadigo Penal), ni en aquella que prohibe el
homicidio simple (articulo 79 del Cédigo Penal), seatentado (articulo 42 de laley penal) o consumado.  Por €llo, no es correcto
sostener que medie unarelacion de concurso aparente por consuncién entre lafigura de abuso de armay la de lesiones graves o
gravisimas, o lade homicidio tentado o consumado; en especia si se reflexiona minimamente acerca de que esa clase de relacion
|6gica entre leyes se configura cuando ?el contenido deilicito y culpabilidad de un delito estan incluidos en otros; en otras palabras,
cuando ?arealizacion de un tipo (méas grave), por lo menos por regla general, incluye larealizacion de otro (menos grave)' ? (cfr.
Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte General, editorial Hammurabi, 2° edicion, Buenos Aires, 1999, p. 573/574. En €l mismo
sentido, puede verse: Stratenwerth, Guinter, Derecho penal. Parte General |. El hecho punible, trad. de Manuel Cancio Melidy
Marcelo A. Sancinetti, editorial Hammurabi, 4° edicion, Buenos Aires, 2005, p. 543) y, precisamente no es dable entender que, por
reglageneral, larealizacion de una conducta homicida contenga, necesariamente, desde la ldgica normativa, el desvalor propio del
empleo deun armadefuego.  Con solo reparar en laredaccion de la parte final del segundo parrafo del articulo 104 del Cédigo
Penal (?siempre que € hecho no importe un delito méas grave?) y con recordar que 7L os casos de subsidiariedad expresa se dan
cuando €l texto legal indica que €l precepto es aplicable, siempre que no lo fuera otro mas grave? (cfr. Bacigalupo, Enrique, ob. cit.,
p. 572/573, lacursiva se agrega), esineludible advertir que el tipo de concurso aparente que media entre una tentativa de homicidio
simple (articulos 42 'y 79 del Cédigo Penal) y el abuso de arma de fuego (articulo 104, primer y segundo pérrafo, del Caodigo Penal)
es de subsidiariedad expresa, y radicaen el desplazamiento que, en virtud de la sancidn més severa prevista por aquellas normas, se
produce respecto de lafiguraresidual. Por lo tanto, no corresponde entender que larazén por lacual lareglade latentativade
homicidio ?posee mejor derecho? para ser aplicada por sobre el articulo 104 de laley de fondo, radique en que todo el contenido
ilicito de esta Ultima figura se encuentre ya relevado (consuncion) por lanorma que prohibe al homicidio simple.  En sintesis, y
por razén de todo lo explicado, no es acertado interpretar que lo contemplado en la agravante establecida en el articulo 41 bis del
Cadigo Penal se encuentre ya desvalorado en el contenido tipico del articulo 79 de ese mismo cédigo.  En consecuencia,
corresponde en este punto también confirmar laresolucion impugnada.  -111-  Por Ultimo, adhiero al voto que lidera el acuerdo
respecto ala convalidacion de la sentencia impugnada en relacién con el monto de la sancién penal impuestaal sefior S. L., pues se
observa que fueron respetadas estrictamente |as exigencias n ormativas aplicables para considerar, en este punto, a la decision como
gustadaaderecho.  En definitiva, corresponde: 1) declarar inadmisible el recurso de casacion interpuesto contra el punto
dispositivo ?1? de laresolucion impugnada (articulo 444, 2° parrafo, del Cédigo Procesal Penal de laNacion); 11) rechazar los
restantes cuestionamientos del recurrente y, en consecuencia, confirmar la resolucion recurrida en todos sus términos; sin costas
(articulos 470y 471 a contrario sensu, 530y 531 del Cédigo Procesal Penal delaNacion).  En virtud del acuerdo que antecede, la
Salalll delaCamaraNacional de Casacién enlo Criminal y Correccional de la Capital Federal RESUELVE: RECHAZAR €
recurso de casacion interpuesto por la defensay, en consecuencia, CONFIRMAR laresolucion recurrida; sin costas (articulos 456,
469, 470y 471, los dos Ultimos a contrario sensu, 530 y 531 del Cadigo Procesal Penal delaNacion).  Registrese, notifiquese,
comuniquese (acordada 15/13 C.S.J.N. y lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia, sirviendo |la presente de atenta nota de
envio. PABLOJANTUS MARIOMAGARINOS CARLOSA.MAHIQUES Antemi: PAOLA DROPULICH
SECRETARIA DE CAMARA 036589E
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