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Robo Agravantes ArmaDe Utileria Interpretacion De La Ley Control De
Constitucionalidad Principio De Legalidad

JURISPRUDENCIA Robo. Agravantes. Armade utileria. Interpretacion de laley. Control
de constitucionalidad. Principio de legalidad Se hace lugar parcialmente a recurso de casacion interpuesto y se modificala
calificacion legal asignada a uno de los hechos investigados, cambiando latipificacién de robo agravado por haber sido cometido
mediante el empleo de arma de utileria, a de robo simple en grado de tentativa, dado que el elemento secuestrado era unaréplicade
pistola que arroja balines y su mecanismo de disparo no funcionaba, razén por la cual se habia aplicado erréneamente €l agravante,
al no estar comprobados |os elementos objetivos del tipo penal en cuestion. Ademas, las armas de utileria no son -en rigor- armas,
sencillamente porque para serlo necesitan ser instrumentos, medios 0 maguinas destinados a atacar o0 a defenderse.

En laciudad de Buenos Aires, alos 11 dias del mes de septiembre del afio dos mil dieciocho, serelinelaSaal dela Camara
Nacional de Casacion Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces Luis F. Nifio, Gustavo A. Bruzzoney
PatriciaM. Llerena, asistidos por el secretario actuante, Santiago Alberto Lopez, alos efectos de resolver €l recurso de casacion
interpuesto afs. 273/286 por ladefensa oficial de M. A. U. V.; en la presente causa CCC 67368/2015/TOL/CNCL, caratulada ?U. V.,
M. A. glrecurso de casacion?, delaque RESULTA: 1. El Tribunal Oral enlo Criminal n° 16 de esta ciudad, por sentenciadel 17
de mayo de 2016, -en lo que aqui interesa- resolvio: 2. SE CONDENE aM. A. U. V. (aias) M. A. U. V. (o) M. A. U. V. (o) M.
A. U. V., delas demés condiciones personales obrantes en el encabezado, ala penade TRES ANOSy DIEZ MESES de prision,
accesorias legalesy costas, por resultar autor penal mente responsable del delito de ROBO agravado por haber sido cometido
mediante el empleo de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no puede tenerse de ninglin modo por acreditada -hecho I- en
concurso real con ROBO agravado por haber sido cometido mediante el empleo de arma de utileria en grado de tentativa -hecho I1-
(articulos 5, 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 42, 45, 55, 166 inciso 2° Ultimo parrafo del Codigo Penal y 530 y 531 del Codigo Procesal
Penal delaNacion). 11- SECONDENE aM. A. U. V. (dias) M. A.U. V. (o) M. A. U. V. (0) M. A. U. V., delas demas
condiciones personales obrantes en el encabezado, ala PENA UNICA de TRES ANOSy ONCE MESES de prision, accesorias
legalesy costas, comprensiva de laimpuesta en €l punto que antecede y la sancién dictada el dia 15 de abril de 2016 en el marco de
la causa 4666 del Tribunal Oral Criminal 26 (pronunciamiento original de fecha 11 de diciembre de 2014 del Tribunal Oral Criminal
17 en causa 38884/2014 que fuera casada por la Salall dela CNCCC), articulo 58 del Cadigo Penal? (fs. 266/vta. - 267). 1.
Contra la sentencia condenatoria, €l defensor del epigrafiado interpuso recurso de casacion (fs. 273/286), remedio procesal que fue
concedido por €l tribunal dejuicio (fs. 292/293) y debidamente mantenido ante estainstancia (fs. 300).  1l1. Posteriormente, se
reunio en acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal y sus
integrantes decidieron otorgarle a recurso interpuesto el trémite del art. 465, CPPN (cfr. fs. 302).  Luego, el recurrente presentd
en término de oficina un escrito ampliando los agravios introducidos en €l recurso que origind laincidencia, al tiempo que mantuvo
lareservadel caso federa (fs. 305/312)  1V. El 3 dejulio de 2018 se celebrd la audiencia prevista por los articul os 465, 4° parrafo,
y 468 del cuerpo legal citado, delo cual se degjé constancia en el expediente. Los agravios expresados en €l escrito recursivo fueron
reiterados, en lo sustancial, por €l Defensor Pablico Oficial, titular de la Unidad de Actuacion n® 2, Dr. Mariano Patricio Maciel en
esa oportunidad. Consecuentemente, las actuaciones quedaron en estado de ser resueltas. V. Efectuadala deliberacion establecida
en el art. 469, CPPN, el tribunal arribé a un acuerdo en los términos que a continuacion se exponen. Y CONSIDERANDO:  El
juez Luis Fernando Nifio dijo: 1. Con €l propdsito de dar respuesta alos planteos de la defensa en su recurso, daré cuenta de los
dos hechos que fueron tenidos por cierto por €l tribunal aquo y de las pruebas en las que dicha decision se sustentd.  1.1. Hecho 1:

La sentencia tuvo por acreditado ?que el dia 9 de noviembre de 2015, entre las 19:30 'y 20:00 horas, M. A. U. V. ingresé a
comercio sito en Av. Pueyrreddn 193 de esta ciudad, denominado ?The Dark King?y, trasintimidar a encargado del local, se
apoder6 de lasuma de cuarentay ocho pesos ($48).  Paralograr su cometido, el encartado se presenté en el comercio como un
clientey, en esas circunstancias, esgrimié un arma de fuego -cuya aptitud para el disparo no pudo ser acreditada de ningin modo-,
con la que apunt6 al empleado que lo atendia-C. A. C.- alazonadel pechoy le exigié laentregadel dinero existente en lacaja del
local. Frenteaéstay, temiendo por su integridad fisica, lavictimaentregé aU. V., el dinero existente en la caja registradora del
comercio, que ascendia ala sumade cincuentay ocho pesos ($58).  Luego, el imputado leindicd a C. que subieraal primer piso
del local -donde se encuentra el depdsito- y permanecieraali, lo que € damnifico asi hizo.  Deese modo, U. V. seretird del
establecimiento Ilevandose consigo €l dinero sustraido?.  Hecho2:  También se estableci6 que ?el dia 13 de noviembre de
2015, alrededor delas 15.40 hs. M. A. U. V., ingreso a local sito en Av. Corrientes 2718 de esta ciudad, denominado ?The Dark
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King?y, tras mostrarse interesado en los productos a la venta, fue atendido por €l empleado G. A. S,, circunstanciaen laque se
levanto el sweater que vestia exhibiendo en su cintura un arma -que ala postre resulto ser de utileria- al tiempo que le manifesto ala
victima ?Dame la plata, esto es un robo?y exigio laentrega de larecaudacion del comercio.  Anteello, S. leindicd que no tenia
acceso al dineroy que para hacerse de él, debiallamar alaencargada del local, A. F. C., que en ese momento se entraba en el
depdsito ubicado en la parte posterior del comercio.  Asi fue que S. convoco avivavoz aC., quien concurrid y se dirigi6 a
imputado en la creencia de que se trataba de un cliente. En este contexto, U. V. nuevamente se levantd el sweater mostrando el arma
gue llevabaen lacinturay le exigio laentrega del dinero recaudado.  Mientras ello sucedia, ingresd a local una empleada de la
misma cadena de venta de indumentaria, ante lo cual U. V. se coloco detrés de ellay extrajo de entre sus ropas el arma que
previamente habia exhibido en formaparcial.  En estas circunstancias el imputado ordend a los tres empleados que se dirigieran a
depdsito del local y permanezcan ali, lo que asi hicieron, paraluego retirarse sin haber logrado sustraer dinero ni objetos de valor.
A estaaltura, S. advirtié que el arma que portaba el encartado era de utileria por |o que se dirigid en su persecucion, hasta darle
alcancey aprehenderlo con la colaboracién de otros comerciantesdelazona.  Unavez arribado personal policial, se materializé la
detencion del imputado y el secuestro del arma de utileria utilizada por éste.? (fs. 252-252/vta.)  1.2. El cuadro histérico resefiado
se reconstruy6 en funcion de |os siguientes elementos de prueba sefialados en la pieza procesal impugnada:  Enrelacion a primer
episodio relatado en el apartado anterior, se tuvo en cuenta, principalmente, la version de los hechos recreada por €l empleado C. A.
C., quien sefia 0 -en lo sustancial- que la persona que lo asaltd se hizo pasar por un cliente, que €l arma empleada en la ocasion era
de metal, que no tenia tambor, que con aquel armamento lo apunto alaaltura del pechoy que le dijo que abrieralacajaparadarlela
plata.  Conté quele dio cuarentapesosy que, pese aque €l sujeto le deciaque no lo vieraalacara, pudo advertir las siguientes
caracteristicas de aquél: que erarobusto, pelado, con barba candado, usaba boina, media un metro setenta centimetros
aproximadamente y vestia una campera rompe vientos gris, un jean y unas zapatillascon rojo.  Refirid que luego le ordend que se
guede en el depdsito del comercio, lugar desde el cual llamé a su compafiero del otro local. Para cuando aquel 11ego, el autor del
hecho yase habiaido.  Hizo hincapié en que volvid averlo en las circunstancias apuntadas en el segundo hecho, aclarando que
cuando llegé a local delaAv. Corrientes esta persona estaba boca abajo -en el piso- y llevaba puesta una boina. Afiadio que, con
antelacion al evento en el que fue detenido, ya habia advertido a sus compafieros de |los otros local es acerca de | as caracteristicas de
este hombre, para que estuvieran atentos.  Finalmente, corroboré que el arma secuestrada no erala misma que habia usado el
detenido en el hecho quelo damnific.  Enlo querefiere al segundo suceso, su reconstruccion historica se respaldo
-principalmente- en las declaraciones testimonial es de los empleados del comercio denominado ?The Dark King? (emplazado en
Corrientes 2718 de esta ciudad), quienes aportaron los siguientesdatos; - G. A. S. manifestd que entré un muchacho y le pidi6
gue le muestre unas chombas que estaban ala venta. En ese momento, le dijo que se quedara quieto, que eraun asalto y que le diera
laplata. Le mostré algo en la cintura que pensd que eraun arma.  Refirid que luego aparecid en escena la encargada del local -A.
C.- aquien también le dej6 ver el mango de un arma; en ese momento entro E. -empleada de |a otra sucursal- motivo por el cua esta
persona saco €l objeto en cuestion -en su totalidad-, ubicandose detras de esta Ultima. Seguidamente, aquél les exigio el dinero dela
caja, obteniendo como respuesta de C. que no habia, tras|o cual el desconocido lesindico que se trasladaran al depdsito,
aprovechando ese desplazamiento para huir del lugar.  El nombrado sefial 6, ademas, que recién cuando esta persona desenfundo el
arma puedo darse cuenta de que eratal -por € cafio méas o menos roto, su peso y que se notaba que era de pléstico-, razén por lacua
sali6 acorrerlo, le pegd un grito, le tiré una ?pifia? y lo alcanzé. Precisd que lo agarr6 del cuello y entre los manteros, y otra gente de
ahi, lo llevaron de nuevo al local. Después llamaron alapolicia.  Aclar6 que no recordaba si en algin momento le taparon la cara,
pero si que, cuando estaba en el piso, tenialacaradescubierta.  Explico, por otra parte, que con motivo de la ocurrencia previade
un robo en atro local, la encargada exclamé que era el mismo individuo y dio aviso a empleado de esa sucursal, quien concurrio y
reconocié a detenido como la misma persona obrante en el anterior suceso. - A. F. C., encargada del comercio, expuso que
mientras atendia a una persona de sexo masculino - suponiendo que se trataba de un cliente- éste le dijo ?abrime la cgja?, se levanté
el 2sweater?y le mostré la culata de un arma. Que, debido alo fugaz de la accion no pudo distinguir de qué material era aquel
elemento; sin embargo, se negd a cumplir con la peticion del extrafio. Que se acercé la otra compafiera -E.- a quien, dicho individuo
hizo ingresar a local y volvié aexigirles el dinero. Que, como ellase negb a abrir la caja, les obligd adirigirse a sector de arriba,
momento que el sujeto aprovecho para escapar. Continud, relatando que G. lo corrid y lo trgjo del cuello, permaneciendo sentado en
el piso hasta que lleg6 la policia; luego lo colocaron boca abgjo, con la boina puestay la cara descubierta. Agregd que, por €l
parecido del sujeto con el descrito por el empleado de la otra sucursal pidieron que concurrieray, a arribar lomiréy dijo ?si, es él?.
Asimismo, repard en que fue recién luego de que llegd la policia que enteré de que el arma utilizada en el hecho que la afecto era de
juguete.  Deotraparte, € tribunal también tuvo presentes las declaraciones de | os ciudadanos que presenciaron la detencion de U.
V. y el secuestro de sus pertenencias-J. E. S.y J. G. D. G.- y delos preventores A. A. M.y V. A. L., quienes coincidieron en cuanto
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aque no se cubrio el rostro del detenido y a que el arma secuestrada era de juguete.  Completaron €l cuadro probatorio las actas de
detencion y notificacion de derechos, €l acta de secuestro de fs. 5, €l informe pericia practicado alaréplicade la pistola utilizadaen
el evento (fs. 60) y los informes médicos glosados afs. 51, 61y 167/169.  1.2. Laconducta descripta resultd constitutiva de los
delitos de robo agravado por haber sido cometido mediante el empleo de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no puede
tenerse de ninglin modo por acreditada -hecho |- en concurso real con robo agravado por haber sido cometido mediante el empleo de
armade utileria en grado de tentativa -hecho I1-; y mereci6 laimposicion de la pena de tres afios y diez meses de prisidn, accesorias
legales, laque, asu vez, fue unificada con larecaida el dia 15 de abril de 2016 en el marco de la causa 4666 del Tribunal Oral
Criminal 26. En definitiva, seimpuso aU. V. la pena Unica de tres afios y once meses de prision, accesorias legalesy costas. 2. El
recurrente interpuso recurso de casacién contra la sentencia de condena, citando |as dos causal es contempladas en losincisos 1° y 2°
del art. 456 del digesto ritual en lamateria. En su desarrollo, se observa que €l objeto de laimpugnacion cuestiona: a) la
arbitrariedad en la aplicacion de las reglas de la sana critica, en cuanto a que se tuvo por probada la autoria de su defendido en el
hecho ?1?y b) laerrénea aplicacion de las reglas de la sana critica en la valoracién de la prueba, que conduce a una errénea
calificacion del hecho 22?, como robo con arma de utileriaen grado de tentativa.  2.1. Delineado el marco general de los agravios
traidos a estudio por la parte recurrente, concierne reproducir |os tramos sustanciales del primero de ellos, para luego abocarme a su
tratamiento.  Errdnea aplicacion de las reglas de la sana critica en la valoracién de la prueba -nulidad de la sentencia- a considerar
que U. V. resulta autor del robo individualizado como ?hecho 1?.  Bajo este titulo la defensa criticd el razonamiento empleado en
lasentencia paraidentificar al epigrafiado como la persona que, el dia 9 de noviembre de 2015, entre las 19:30 y 20:00 horas,
cometio el robo perpetrado en el local de indumentaria denominado ?The Dark King?, sito en Av. Pueyrreddn 193 de esta ciudad.
De su lectura se advierte que el ntcleo del planteo se orientd a cuestionar la posibilidad de alcanzar |a certeza necesaria para arribar
aun pronunciamiento de condena sobre la base de un Unico testigo, sin otra prueba que refuerce esaindividualizacién.  En ese
sentido comenzé por aclarar que es erréneo valorar, en contra de su asistido, las declaraciones de |os empleados convocados a
debate por el segundo hecho investigado, en tanto ninguno de ellos presenci6 el primer evento y s6lo tomaron conocimiento de aquél
por los dichos de la Unica fuente disponible, €l afectado C..  Con esa pauta como base refirid que resulta necesario determinar cudl
es la capacidad de rendimiento que tiene esa Unica prueba de cargo ciertay concreta.  En esatarea, explicd que sevio
comprometida la espontaneidad del testimonio de C. habida cuenta de que, tanto la descripcion del hecho, como la del autor, fueron
exteriorizadas recién cuando concurrio al local dela Av. Corrientes 2718 y observo al detenido en el suelo, agregando que para el
caso de que haya existido una comunicacién previaentre C. y C., no existen pruebas que avalen esa supuesta comunicacion.

Explicd que tampoco se conoce a ciencia cierta que el robo del dia 9 de noviembre de 2015 haya acontecido realmente, por cuanto
no se tuvo acceso alas comunicaciones de AWhatsApp? que dijo C. haber tenido con sus compafieros de trabajo ni se formulé la
denunciarespectiva.  Conforme esos indicadores, continué la defensa, la acusacion del testigo no luce sélida ni convincentey,
resultando la Unica prueba de cargo existente, carece de rigor necesario para sustentar por si misma la condena cuando, ademés, se
cuenta con laférreanegativa del enjuiciado.  Luego, en el término de oficina, el defensor ante esta instancia agregd, alo ya
sefialado, que no se trata de confiar -0 no- en la palabra del testigo, sino de entender que puede estar equivocado aunque esté
convencido de que lo que dice es cierto. De alli, la necesidad de entender que todo reconocimiento, incluso el realizado por un
testigo confiado de su apreciacion, bajo las prescripciones previstas en laley puede resultar falible.  Sin perjuicio de lo apuntado,
hizo referencia a que las particularidades del acto de identificacion -realizado cuatro dias después del hipotético evento, con U. V.
detenido en €l piso, esposado y rodeado de policias- pudieron condicionar €l acto de evocacion y juicio de correspondencia. En
definitiva, la defensa concluy6 en que la conviccion del testimonio del afectado no neutraliza la posibilidad de error, por lo que, al
no haber prueba independiente, corresponde que se case la sentenciay se absuelvaasu asistido.  2.2. Antesde evaluar si €l aquo
cumplié con las normas que rigen la va oracion probatoria del hecho que ese 6rgano colegiado considerd acreditado y atribuido al
epigrafiado y, consecuentemente, dar respuesta a agravio del recurrente, corresponde precisar que la defensa no discutio en el
recurso de casacion, ni en la presentacion en término de oficinani en la audiencia regulada por €l art. 468, CPPN, la calificacion
legal asignada al episodio en estudio, como asi tampoco el monto de la penaimpuesta en relacién a ese evento, ni adujo cuestion
algunade inaplicabilidad o inconstitucionalidad de la figura legal escogida por € a quo, sino que centrd su criticaen cuestionar la
autoriade U. V. enlagjecucion del robo.  Esa particularidad me exime de exponer mi postura, en este caso, respecto de la
cuestionable constitucionalidad de la circunstancia agravante -expresada en el texto legal mediante Ley 25.882- con lafrase ?cuya
aptitud para el disparo no puede tenerse de ninglin modo por acreditada?, por |o que habré de dejar a salvo mi postura sobre €l
topico, remitiéndome alas consideraciones realizadas en el precedente ?Villarroel ? (1) de lasalall, entre otros; posicion que vengo
sosteniendo como juez de Tribunal Oral en lo Criminal n° 20 desde la causa ?Berghella? de esosregistros.(2)  Formulada esta
aclaracion, estimo que, a contrario de lo sostenido por la parte, € tribunal oral valord la pruebarecibida en el debate bajo estricto
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apego alaregladelasanacriticay los principios que laregulan, alcanzando €l grado de conviccién necesario paratener por
acreditado que, indefectiblemente, fue el nombrado U. V. la persona que e 9 de noviembre de 2015, entre las 19:30 y 20:00 horas,
irrumpié en el comercio sito en Av. Pueyrreddn 193 de esta ciudad, denominado ?The Dark King?y, tras hacerse pasar por un
cliente, intimidé al encargado del local con un arma de fuego -de la que no se pudo establecer su aptitud para el disparo-, se apoderd
de lasumade cuarentay ocho pesos ($48) y luego se dio alafugacon ese dinero en su poder.  En efecto, y teniendo en cuentalas
directrices trazadas por la doctrina de la Corte Suprema de Justicia en el caso ?Casal, Matias Eduardo?, del 20 de Setiembre de 2005,
gue recuerdan que lajurisdiccion de la Camara de Casacion no esta cefiida aremediar la arbitrariedad factica, sino que comprende la
revisién de la propia construccién del fallo, advierto que los magistrados del tribunal oral dimensionaron'y contextualizaron
correctamente los dichos del damnificado C. A. C., a igual que los testimonios de los empleados de la segunda sucursal afectada, en
tanto y en cuanto a partir de esos relatos y de las particularidades del modus operandi evidenciado en ambos sucesos, lograron
brindar una explicacién respetuosa de |os criterios racional es fundados en laldgica, la psicologiay la experiencia -que conforman el
método de la sana critica (art. 398, CPPN), concluyendo, de ese modo, en asignar la autoriaal epigrafiado del hecho de referencia.
Se advierte, en primer lugar, que las criticas ensayadas por la defensa -construidas sobre la base de que no existe prueba
independiente del relato de C. para atribuirle el primer hecho- soslayan un elemento relevante que, si bien se deduce del testimonio
del Unico testigo presencial, no guardarelacion con las objeciones que el recurrente alega en cuanto al acto de identificacién de su
defendido en el marco de su detencion. Me refiero, concretamente, ala similitud en el modo de g ecucion de ambos sucesos,
separados en el tiempo por tan solo cuatro diasy caracterizados por una persona que simula ser un cliente interesado en adquirir una
prenda de una misma cadena de indumentaria, que sorpresivamente revela sus verdaderas intenciones e intimida al empleado quelo
atiende con un arma de fuego o elemento similar, exige e dinero dela ?cgja?y, finamente, ubicaa -o los- damnificados en un sitio
propicio para emprender su huida. Ese modo sistemético de actuar, repetido casi ala perfeccion en uno y otro hecho, vinculado a
firme reconocimiento de C., deja un nulo margen de duda respecto de laautoriade U. V. en lagecucion del ?hecho 1?7, Esdel
caso recordar que tal y como se consigno en los precedentes ?NUfiez? (3), Vargas Leis? (4), ?Lopetegui? (5), entre otros de esta
Camara, no existen reparos de tipo constitucional para fundar una sentencia condenatoria sobre la base de un Unico testigo de cargo,
en lamedida en que ese testimonio, brindado en el marco de la audiencia de debate, se encuentre respaldado por el resto de los
elementos probatorios incorporados a la causa, |0s que a su vez guarden coherenciay aporten veracidad alo alli relatado.  Con ese
gje rector en mente, coincido, ademés, con el andlisis llevado a cabo por el aquo al evaluar la credibilidad del testigo C., por cuanto
lo determinante de su intervencién no solo se vincula con lafirme identificacion del acusado a momento en que lo observo
esposado y detenido -en el marco del segundo hecho-, refiriendo que ?fu(e) y v(io) que erala misma persona. Cuando Ileg(6) (él)
estaba boca abajo, en €l piso, teniaunaboina, le v(io) lacaray lo reconoc(i6)? (fs. 238/vta.), sino también con la comunicacién que
mantuvo con los otros empleados de la firma - antes del segundo episodio-, aportando las caracteristicas propias del epigrafiado, que
condujeron a C. acomunicarse con aquél, a advertir esas coincidencias.  La cercania de ambos eventos, €l repetido modus
operandi y la precision con la que se expreso quien resulté damnificado del primer suceso -sobre lamodalidad empleadaen la
emergencia, asi como respecto de |as caracteristicas fisonémicas del atacante-, desarticulan la alegacion de ladefensa acercade la
posibilidad de que el afectado se haya equivocado al momento de atribuirle laresponsabilidad aU. V. por el ese hecho, sobre todo,
tal y como se sefial 6, cuando las particularidades fisicas y de vestimenta del acusado fueron aportadas por aquél con anterioridad a
su reencuentro en el marco del segundo evento.  De otra parte, del mismo modo debe negarse la argumentacion del recurrente que
infiriere de lafalta de acceso alos mensajes de AWhatsApp?y de la ausencia de denunciaformal del primer episodio su real
existencia, por cuanto, aun si se suprimieran mentalmente esas conversaciones via electronica, no se explica por qué C. avisd
particularmente a C. de la ocurrencia del ?hecho 27, propiciando su concurrenciaa lugar a momento en que se encontraba detenido
el acusado.  En definitiva, los indicadores recabados por €l tribunal para arribar a un pronunciamiento de condena, en su conjunto,
descartan cualquier hipétesis ensayada por €l agraviado para desvincular asu asistido del evento criminoso.  La Corte Suprema
tiene dicho que la arbitrariedad de la sentencia se configura, entre otros casos, cuando se han considerado las pruebas, losindiciosy
presunciones en forma fragmentariay aislada, incurriéndose en omisionesy falencias respecto de la verificacion de hechos
conducentes parala decision del litigio; y en especial, cuando se ha prescindido de unavisiéon de conjunto y de la necesaria
correlacion de los elementos probatorios entre si, y de ellos con otros elementos indiciarios (Fallos C.S.J.N.: 308:641). Tal cuadro de
situacion dista de configurarse en este caso, por las razones expuestas.  Por todo lo hasta aqui sefialado, cabe concluir que la
reconstruccion histérica del ?hecho 1? que los magistrados de juicio han desarrollado en la sentenciaimpugnada, se ajusta alos
parametros normativos que larigen, sin que las alegaciones ensayadas en su contra conmuevan su consistencia como piezajuridica.
Corresponde, entonces, lainterpretacion ?a contrario sensu? del articulo 456, inciso 2°, del CPPN. 3. El siguiente
cuestionamiento al fallo fue sefialado por la defensa, en su recurso, bajo €l titulo ?erronea aplicacion de las reglas de la sana critica
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en lavaloracion de la prueba -nulidad de la sentencia- que conduce a una errénea calificacion del ?hecho 2? como robo con arma de
utileria -tentado- (art. 166, inc. 2, tercer parrafo, CP)?.  En un primer desarrollo del planteo, el recurrente advirtié que la sentencia
resulté arbitraria-por contradictoriay citar pruebainexistente- a tener por acreditado €l uso ostensible del arma secuestrada en
poder de U. V.. Concretamente, explicd que el fallo realiz6 unavaloracion errada de la prueba en tanto si bien S. asever6 que el
imputado sacé el arma (fs. 237 -acta de debate-), lo cierto es que C. en ninglin momento afirmé tal cosa, pues declar6 que el acusado
le ?mostro la culata de un arma? (fs. 237 vta.) y que solo los amenazaba mostrando e arma hastaque sefue.  Agregd que no es
casual, entonces, que cuando en la audiencia le exhibieron el arma de juguete secuestrada a C. haya dicho que Aaque ellavio era
mas oscuray la empufiadura méas cuadrada? (fs. 238), es decir, que la Unica parte que pudo describir fue el mango del objeto.  De
tal suerte -continud alegando €l defensor- la sentencia hizo decir algo al testigo que no dijo y que llevé a considerar que su asistido,
efectivamente, saco el arma de juguete de la cintura con laintencion de compeler alas victimas del robo ala entrega del dinero de la
caade comercio.  En atencidn a esta situacion factica que discute el recurrente reparé en que el juicio detipicidad también
resulté errado, habida cuenta de que la agravante del robo con armas (art. 166, inc. 2, tercer parrafo, CP) no se satisface con lasola
exhibicién parcial del objeto. Con cita de reconocidos autores en lamateria, concluyd en que esta figura demanda que el el emento
sea exhibido en forma amenazante u ostensible, que sea esgrimido o blandido, esto es, usado como un medio violento o
intimidatorio con el fin del apoderamiento y no si laaccion del agente se limitd a mostrar la empufiadura de aquel elemento.
Como segundo cuestionamiento ala subsuncion juridica empleada por el aquo, dijo que, independientemente del modo en como fue
utilizado €l objeto en cuestion, el fallo consider6 que se trataba de un ?arma de utileria? por dos motivos: tenia apariencia verdadera
y los testigos creyeron que el imputado teniaun armareal.  Sobre esa plataforma de andlisis hizo mencion aque, si se parte de una
interpretacion estrictamente gramatical de laley, resultaincuestionable que un arma de juguete no es o mismo que un armade
utileria, ya que esta Ultima expresion, segtin €l diccionario de lalengua espafiola, refiere a un ?conjunto de Utiles? o bien aun
?conjunto de objetos y enseres que se emplean en un escenario teatral o cinematogréfico?.  Por el contrario -afiadio el defensor- si
se consideralavoluntad del legislador, se puede sostener que el concepto ?arma de utileria? comprende a cualquier elemento que se
asemeje aun armay que genere esimpresion en lavictima.  Dealli concluy6 que en virtud de cudl sea el método de interpretacion
gue se escoja se a canzaran resultados opuestos acerca del acance delanormay que, si bien, cada uno de ellos puede basarse en
buenas razones para su €leccion, corresponde adoptar aquel que consagre acabadamente el principio de legalidad [gramatical], por 1o
gue es dable deducir que no pueden ser incluidas en la agravante las armas de juguete -como ocurre en este caso- sino Unicamente
las réplicas exactas. En funcion de estas consideraciones la defensa solicité que se case parcialmente el punto | de la sentenciay se
califique el hecho 2 como robo en grado de tentativa (arts. 42 y 164), aresultas de lo cual deberareenviarse la causa a un nuevo
tribunal para que fije una nueva pena por este hecho y unanuevapenatnica.  3.1. En diversas intervenciones, como juez ante el
Tribunal Oral en lo Criminal n° 20, tuve la oportunidad de expedirme sobre el tépico cuestionado (6), postura que mantuve en esta
cdmaraa pronunciarme en los precedentes 7L 0pez? (7), ?Fernandez? (8) y ?Gaarza? (9). En esas ocasiones, por cierto, hube de
fallar en disidenciarespecto de laimposibilidad juridica de considerar incluidos en €l enunciado del articulo 166 del codigo
sustantivo, reformado por ley 25.882, diversos hechos que larealidad socia nos acercaba para su debido conocimiento y decision.
3.1.1. Més alade que la defensa no solicité formalmente la declaracion de inconstitucionalidad del precepto legal en cuestion sino
que se limitd a promover su inaplicabilidad al caso en concreto, tal posturaimplica un cuestionamiento suficiente paraingresar en €l
andlisisdelafiguray pronunciar -inclusive- aquella declaracion judicial de 2ultimaratio?.  Desde el Igjano precedente
MWaszyliszyn? (10) -del Tribunal Oral en lo Criminal n°® 20- vengo sosteniendo que es facultad jurisdiccional gercer el control
difuso de constitucionalidad de las leyes, cualidad com(n, por cierto, de nuestro ordenamiento y del derecho constitucional federal
estadounidense. Todos |os jueces podemos -y, en su caso, debemos- gjercitarlo, sin perjuicio de que el caso Ilegue a conocimiento de
la Corte Suprema como tribunal Ultimo, por laviadel recurso extraordinario legislado en el art. 14 delaLey 48, tal como nos
ensefiara el profesor German Bidart Campos en su clasico ?Manua de Derecho Constitucional Argentino? (Ediar, B.A., 1972, p.
63). Esamaximainstanciajudicial ha puesto de relieve, en consonancia con tal caracter difuso del control, que el deber de los
tribunales inferiores frente alajurisprudencia por ella generada no importa un acatamiento puro y simple, sino el reconocimiento a
laautoridad de su investiduray de la necesidad de controvertir sus argumentos cuando la decision del ?a quo? se aparte de aquélla
(Fallos 212:51y 312:2007).  Sabido es -por otra parte- que el efecto del control se limitaal caso resuelto, descartando la
aplicacion de la norma declarada inconstitucional alas partes que en él intervienen, pero dejando subsistente su vigencia fuerade
aquél. Ello, sin perjuicio de la gjemplaridad que pudieren cobrar las sentenciasy de su consiguiente proyeccion como precedentes
enlajurisprudencia.  Esindudable la gravedad institucional de un pronunciamiento judicial declarativo de lainconstitucionalidad
deunaley, alaluz del caro axiomarepublicano de ladivision de las funciones del Estado. La doctrina del Alto Tribunal se ha
pronunciado reiteradamente en el sentido de considerarlo la 2ultimaratio? del orden juridico. De manera que solo cabe acudir a él
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con la conviccion de que mas grave dafio depararia ala Republicala aplicacion, en el caso sometido a juzgamiento, de una
disposicion legal que se reputa seriamente repugnante ala Constitucion Nacional.  No setrata, pues, de arrogarse el control ?de
las facultades de politica criminal que el Parlamento nacional €ercite de acuerdo alos procedimientos establecidos para la sancion
de las leyes?, sino de asumir, con prudencia pero con firmeza, el deber de ?constatar si se mantiene o no la supremacia
constitucional en los casos sometidos ajurisdiccion?, en caso de aplicar laley vigente alusivaalos mismos (S.T. Entre Rios, Salaen
lo Pena y del Trabajo, 11-7-89, ?Rodriguez, M.A. y otros?, voto del Dr. Chiara Diaz; en el mismo sentido, T.S. Neuquén, 17-3-95,
Naenzuela, Roberto ¢/ Comparfiia Naviera Pérez Companc?).  Nuestro derecho constitucional federal reconoce un marco para el
gjercicio del control de constitucionalidad de las leyes: la existencia de una causa judiciable. El control se gjerce sdlo en €l ambito de
un proceso judicial y se expresa mediante la modalidad normal de pronunciamiento jurisdiccional, que es la sentencia. No nos esta
dado actuar de oficio, si por ello se entiende gjercer el control sin causajudiciable o al margen de la misma, sea en consulta,
dictamen o declaracion tedrica o general o abstracta. Mas no opera oficiosamente el juez o tribunal que se expidasin que €l titular
del derecho agraviado haya solicitado especificamente la declaracién de inconstitucionalidad. Aun cuando tal cuestién no haya sido
propuesta por €l titular actual de un derecho a que la aplicacion de laley vigente afectaria, al juez incumbe la debida aplicacion del
derecho, y en tal menester se mueve atenor del adagio Ziuranovit curia?: el juez suple el derecho que las partes no le invocan o que
le invocan errbneamente. En suma, €l juez depende de las partes en lo que tiene que fallar, pero no en como debe fallar. Por eso, €
control de constitucionalidad de normasy actos implicados en el derecho aplicable debe ser efectuado por €l juez en la misma causa,
sin necesidad de petitorio de parte interesada. Méxime en un caso como €l que aqui se presenta, en €l que se haaegado la
inaplicabilidad de lafiguralegal encuestion.  Se hadicho, en tal sentido, que ?el control de constitucionalidad hace parte esencia
eineludible delafuncién judicial de interpretacion y aplicacién del derecho vigente para cada proceso y, por eso, debe efectuarse
por el juez aunque no selo pidala parte, porque configura un aspecto del 7iura novit curia?, que significa: ?el juez suple el derecho
gue la partes no le invocan o que le invocan mal ... En consecuencia, configurada la causajudicial, la declaracion de
inconstitucionalidad es procedente sin peticion expresa, cuando en el derecho aplicable el juez descubre lainconstitucionalidad?
(BIDART CAMPOS, German: ?Compendio de Derecho Constitucional ?, Ediar, Bs. As., 2016, p. 404. Con cursivas en €l original).
En base a tales consideraciones es que estimo pertinente abocarme a control de constitucionalidad del precepto legal en pugna.
3.1.2. He de comenzar, entonces, recordando que los miembros de ambas Camaras del Congreso Nacional gozan de la
representatividad que le otorga la eleccion popular -como muchos de ellos se encargan de resaltar, sobre todo en épocas de tendencia
al populismo, en las que se tornamolesto e caracter contrafactico del poder jurisdiccional- pero esa representatividad no presupone
unalicencia para expedir productos normativos formalmente validos pero sustancialmente irracionales.  Aun en épocas del
incipiente parlamentarismo sucesor del Ancien Régime, una gréfica frase que devino universal sefialaba que las camaras britanicas
delosLoresy delos Comunes todo lo podian, salvo convertir aun hombre en mujer y viceversa. No hace mucho tiempo, € erudito
civilista Profesor Luis Moisset de Espanés recordaba, en €l marco de una de sus punzantes notas afallo, el premio de un millon de
libras esterlinas que lareina Victoria habia instituido para el primer hombre que fuera capaz de gestar un hijo, en consonancia con
aquel aforismo indicativo del inmenso poder del Parlamento y, paralelamente, de su limite ontolégico.  Lostiempos de ese
modelo paleoliberal pasaron, y a estado legal de derecho sucedio, para bien de lademocraciay -de manera especial- parala
consolidacién de las democracias republicanas, el Estado Constitucional de Derecho, en el que los limites no solo losimpone la
Ontologiasino € texto delaLey Fundamental.  Un 6rgano como el Congreso Nacional de nuestro pais ha de reconocer, pues, los
[imites materiales y los limites normativos que acotan su -de todas maneras- amplisima facultad; y eslaracionalidad de los actos de
gobierno, derivado indiscutible de la forma representativa republicana estatuida en €l articulo 1° de nuestra Carta Magna, una
frontera en la que se dan cita ambos érdenes demarcatorios que los componentes de esa funcion estatal no deben sobrepasar. No
deben, pero pueden; y ante el efectivo gercicio de esa posibilidad somos los jueces |os encargados de acudir prestamente, no en
defensa de una desopilante 2dictadura de los jueces?, sino de la Constitucién.  Con su sencilla sabiduria, el codigo de todos
conformado por el diccionario de lalengua define ?arma? como 7instrumento, medio o maquina destinado a atacar o a defenderse?.
Ni en las once acepciones subsiguientes, ni en las mas de ochenta locuciones nominales, adverbialesy verbales que recoge €l
consabido catalogo, aparece lo que el legislador argentino ha querido entronizar en su precepto. Y, consecuentemente, cuando se
refiere a 2utileria? la define como ?conjunto de Utiles? y, més especificamente, como conjunto de objetos y enseres que se emplean
en un escenario teatral o cinematografico.  Las ?armas de utileria? no son, en rigor, armas, sencillamente porque para serlo
necesitan ser instrumentos, medios 0 maquinas destinados a atacar 0 a defenderse; y los objetos o enseres usados en laficcion son
es0, objetos ficticios, destinados a un mero espectaculo igualmente ficticio, noarmas.  Posiblemente |os sesudos legisladores no se
atrevieron a echar mano de la palabra Zjuguete? porque dejaba a desnudo la absurdidad de lainsaciable pretension de
expansionismo punitivo desatada en una especifica coyuntura social, en aras ala satisfaccion del electorado bien pensante,

| Page6/10 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/robo-agravantes-arma-de-utileria-interpretacion-de-la-ley-control-de-constitucionalidad-principio-de-legalidad/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Wed Jul 15 3:39:58 2026 / +0000 GMT

movilizado en manifestaciones propias de una democracia plebiscitaria. Catorce reformas al Codigo Penal argentino en menos de un
trienio me eximen de fundar mas acabadamente ese aserto. Lo cierto es que, como lo advirtié tempranamente Claudia Neira
(?Una nueva discusion acerca del concepto de arma?, ADLA, 2004-C, ap. IV) introducir en el marco de dicho concepto objetos de
caracteristicas en todo gjenas al significado de dicha palabra concul ca principios elementales del Derecho Penal democratico y
liberal.  Abriendo rumbos en ese orden de ideas, pongo de relieve unavez mas que laalusion a 7arma de utileria? transgrede los
siguientes principios delimitadores del poder punitivo estatal: €l de legalidad, porque violentala ontologia a inventar un concepto
irreal e imponerlo como elemento descriptivo del tipo objetivo; el de taxatividad legal, porque adol ece de toda precision técnica; el
de lesividad u ofensividad, porque fabrica unalesion a bien juridico pretendidamente diversa de la que ya contiene lafigura basica
del robo (art. 164 del Cédigo Penal) cuando alude alaviolencia en las personas, con € afiadido, a este respecto, de cuanto anotaré en
el siguiente parrafo; €l de proporcionalidad minima, por cuanto sanciona a quien emplea en el apoderamiento de una cosa mueble
enseres Utiles paralaficcion -pero indtiles, en larealidad- como medio meramente intimidatorio, con la misma escala penal
reservada a quien ciega o mutila dolosamente a otro (v. art. 91 del Cédigo Penal), y -en suma- €l de superioridad ética del Estado,
por representar la pretension de ?racionalizar un poder punitivo gjercido mediante aberraciones? (v. Zaffaroni, Eugenio et a,
?Derecho penal - Parte general?, Ediar, 2003, pp. 107-138).  En €l caso argentino, por lo demas, ni siquiera concurre la
circunstancia, pergefiada hace varios lustros por el Ministro del Supremo Tribunal de Justicia de Brasil y docente de la Universidad
de Brasilia, Luiz Vicente Cernicchiaro, en criterio vertido en la sintesis de jurisprudencia (siimula, en Portugués) n° 174, de aquel
organo judicial, de lainclusion de la ?grave amenaza? como modalidad alternativaala 2violencia?, en el tipo bésico de robo del
articulo 157, primer parrafo, de dicho cuerpo deleyes.  Lejos de €llo, de cara a nuestro ordenamiento, que se haya consolidado la
equiparacion de laviolencia con laintimidacion, en lainterpretacion del tipo del articulo 164 del cédigo de fondo en la materia, para
neutralizar €l virtual encuadre de una conducta amenazante en el desmesurado marco punitivo de la extorsion previstaen el articulo
168 de ese mismo texto legal, implica una excepcional analogiain bonam partem que, de ningtin modo, puede emplearse como base
para ensanchar, a contrario sensu, |as posibilidades de punicién en los tipos agravados. Aunque baste para rechazar ese extremo la
regla de prohibicion de anal ogia en materia penal, también lo veda entre nosotros el principio de isonomia, relevado por el
magistrado del vecino pais a predicar que ?(0) ?emprego de arma foi considerado na espécie porque, no tipo-base, os verbos
reitores sf0: grave ameaca ou violéncia a pessoa? [?(€)l ?empleo del arma fue considerado en la especie porque, en el tipo-base, los
verbos rectores (sic) son: grave amenaza o violenciaalapersona?l.  Vale afadir, por lo demas, que el valor de dicha sintesis
jurisprudencial cay6 en ruidoso descrédito, tanto en la doctrina brasilefia cuanto en la ulterior jurisprudencia mayoritaria, hasta su
cancelacion por el mismo érgano judicial, en Octubre de 2001, frente a fuertes objeciones, algunas no exentas de ironia, tales como
ladel Profesor de las Universidades UNISINOS (Porto Alegre) y UNESA (Rio de Janeiro) Lénio Streck, quien, en un recordado
seminario, sefial ¢, por reduccion al absurdo, que mantenerse en el orden de ideas pretendido por aquella corriente jurisprudencial,
conduciriaaafirmar que ?2un osito de peluche es un 0so, una mujer inflable es mujer (y puede ser violada o raptada, si fuere honesta,
evidentemente) y quien usa un mufieco en el robo responderia por concurso de personas? (citado, entre muchos otros, por GOMES,
Luiz Flavio: ?STJ cancela simula 174: arma de brinquedo néo agrava o roubo?, 2001, sin mencién de editor).  En conclusion,
corresponde declarar inconstitucional €l precepto legal contenido en el art. 166, inciso segundo, parrafo tercero, segunda hipotesis,
del Cadigo Penal (art. 475 del Codigo Procesal Penal de laNacion) y, consecuentemente, establecer que M. A. U. V. debera
responder penalmente -?hecho 2?- por el delito de robo en grado de tentativa (arts. 42y 164 CP). 4. Habida cuenta del cambio de
calificacion postulado, como se ha sostenido en otros precedentes ya, se abren, para este tribunal, dos alternativas. o bien anulala
sentenciay reenviael asunto para que el mismo u otro tribunal dicte una nueva resolucion, o asume la competencia positivay
resuelve el caso. La primera de las opciones implica dilatar méas €l proceso y, en definitiva, perjudicar la situacién del encausado, en
cuanto no se define cudl es la pena que le corresponde cumplir. Si bien ha sido €l criterio adoptado por esta sala en la mayoria de los
casos, durante la primera etapa de su funcionamiento, la experiencia desarrollada en este tiempo aconsegja que sea este colegio el que
resuelvalacuestion.  Paradeterminar la graduacién de la sancion aimponer en €l presente caso, se deberatener en cuentala
nueva escala penal asi como el estudio de las pautas mensurativas val oradas a modo de agravantes y atenuantes por los jueces de la
instanciaanterior.  Como sostuve en varios precedentes, ?20lmedo Baez? (11), ?Silva? (12), ?Orellana? (13) entre otros, para
determinar la graduacion de la sancion aimponer a imputado, |a pena debe ser decidida tomando en cuentala gravedad del hecho y
la personalidad del autor; en este sentido, €l art. 41 del Cadigo Penal en suinc. 1° hace unaclarareferenciaa injusto, al sefialar que
es ?Alanaturalezade laaccion y de los medios empleados para g ecutarlay la extension del dafio y del peligro causados? lo que
permite ?cuantificar? el injusto conforme al grado de afectacion del bien juridico tutelado, mientras que en suinc. 2°, dicho precepto
legal recoge ?aedad, las costumbresy la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir,
especialmente lamiseria o dificultad para ganarse el sustento propio necesario...?, entre otrosindicadores.  Luego, esdl ilicito
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culpable el criterio decisivo para determinar la pena, y las razones de prevencion especial deben servir como correctivo, en el sentido
de que la tinica cul pabilidad que puede ser tomada como criterio de individualizacién es la de acto, rechazando la cul pabilidad de
autor por ser contraria ala Constitucién. Fiel reflejo de tales pardmetros es el sefialado por el maximo tribunal nacional en el
precedente ?Maldonado? (CSIN, Fallos: 328:4343, rta. 7/12/05), oportunidad en la que se argumentd que Aa medida de la pena no
puede exceder ladel reproche que se le formule ala persona por haber escogido el ilicito cuando tuvo la posibilidad de comportarse
conforme alanorma, o sea, que la pena debe ser proporcional ala culpabilidad de autor, y esta culpabilidad se determina seguin el
ambito de autodeterminacidn que éste hayatenido para gjercer su concienciamoral en la constelacion situacional en que hubiese
actuado y en relacion a sus personal es capacidades en esa circunstancia...No se pena por 1o que se es, sino por o que se hace, y s6lo
en la estricta medida en que esto se le puedareprochar a autor?.  En este orden de ideas, a fin de ponderar el monto de la sancién
impuesta por el hecho ventilado en autos habra de tomarse en cuenta la nueva escala penal propuesta, habida cuenta de que la
eventual respuesta punitiva habra de partir de un minimo de tres (hecho 1) hasta un méximo de trece afios de prision -en tanto
concurren realmenteloshechos 1y 2-.  Delalectura de la parte pertinente del fallo (fs. 263 vta. y ss., punto V1) considero que las
pautas agravantes mencionadas por el tribunal oral no resultan criterios pertinentes para elevar la respuesta punitiva aimponer a
epigrafiado, por cuanto, de un lado, la utilizacién del elemento intimidatorio en el primer hecho ya se encuentra contemplado en el
tipo penal -no correspondiendo, por ende, una doble agravacién-, mientras que, en el segundo evento, si bien el arma de juguete
empleada en la emergencia puede ser evaluada dentro de los ?medios empleados para gjecutar? la accion [conforme laletra del art.
41, primer inciso, CP] la particularidad que arroja el caso, en cuanto ala escasa identidad del elemento que busca emular a uno real,
demostrada mediante los dichos y la actitud empleada por G. S. a advertir lainocuidad de aquel, me conducen a su irrelevancia para
elevar el reproche sancionatorio. El mismo resultado es el que alcanzo en cuanto ala orden impartida por U. V. alos afectados para
que sedirigieran -en uno y otro caso- al fondo del comercio y asi poder huir sin ser atrapado, por cuanto considero que €l tribunal no
explico adecuadamente su pertinencia para agravar laaccion.  Por el contrario, comparto |os atenuantes val orados en la pieza
procesal recurriday que refieren alas constancias médicas incorporadas a la causa como alas circunstancias personales del
epigrafiado -concretamente a su arraigo y vinculos familiares-.  Tal cuadro general, me conduce a estimar gjustado a derecho, con
las aclaraciones oportunamente sefialadas, imponer aM. A. U. V. la pena de tres afios de prision de efectivo cumplimiento, por
encontrarlo autor penalmente responsable de |os delitos de robo agravado por haber sido cometido mediante el empleo de armade
fuego cuya aptitud para el disparo no puede tenerse de ningin modo por acreditada -hecho |- en concurso real con robo simple en
grado de tentativa -hecho I1- (articulos 40, 41, 42, 45, 55, 164 y 166 inciso 2°, Ultimo parrafo del Cadigo Penal y 530y 531 del
Cadigo Procesal Penal delaNacion).  Dicha pena debera unificarse con la sancién de seis meses de prisiéon impuesta el dia 15 de
abril de 2016 por €l Tribunal Oral Criminal n° 26 en el marco de la causa 4666 de esos registros, sancion gque se tuvo por
compurgada con €l tiempo de detencién sufrido en dicho proceso y que fue solicitada por |a defensa -a momento de alegar (fs. 243
vta.)- parasu unificacion con lapresente.  En virtud del método composicional correctamente utilizado por el aquo, corresponde
imponer aM. A. U. V. lapena Unica de tres afios de prision (arts. 40, 41y 58, CP).  Por ultimo, he de dgjar en claro que, si bienla
mensuracion de la pena que corresponde imponer a nombrado fue atendida sin llevarse a cabo laaudienciareguladaen €l art. 41
inc. 2° -tltima parte-, CP, ello guarda coherencia con los lineamientos trazados en el precedente 2L 6pez? (14) de esta camara,
oportunidad, vale recordar, en la que se dej6 constancia -con citade los fallos ?Argul? (15) y ?Tejerina? (16)- respecto de la
necesidad de realizar audiencia de visu, a efectos de cuantificar la sancion penal del imputado, solo podra obviarse en aguellos
supuestos en los que € sistema penal aplicare e monto minimo regulado paralos tipos penales en juego. 5. Por todo o expuesto,
propongo a acuerdo: |. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacion interpuesto afs. 273/286 por la defensa oficial,
MODIFICAR € punto | de la sentenciade fs. 247/267 por cuanto corresponde DECLARAR INCONSTITUCIONAL € precepto
legal contenido en el art. 166, inciso segundo, parrafo tercero, segunda hipétesis, del Caodigo Penal (art. 475 del Codigo Procesal
Penal delaNacion), CALIFICAR e ?hecho 2? como robo simple en grado de tentativay FIJAR LA PENA impuesta en esta causaa
M. A. U. V. enladetresafios de prision (arts. 40, 41, 42, 45y 164 del Cadigo Penal y 456, inc. 1° y 470 del Cédigo Procesal Penal
delaNacion). II. ANULAR & punto dispositivo |1 de la audida pieza procesal y, consecuentemente, FIJAR LA PENA UNICA
recaida al nombrado en tres afios de prision y costas, la que comprende la sancion impuesta en la presente causay lapenade seis
meses de prision impuesta el dia 15 de abril de 2016 por € Tribunal Oral Criminal n° 26 en el marco de la causa 4666 de esos
registros, sancién que se tuvo por compurgada con €l tiempo de detencion sufrido (arts. 40, 41y 58 del Codigo Penal y arts. 456,
457, 469, 470, 471, 530 y 531 del Cadigo Procesal Penal delaNacién). [1l. RECHAZAR PARCIALMENTE el recurso de casacion
interpuesto por ladefensa oficial, en lo atinente a los restantes agravios, sin costas (456 inc. 1° a contrario sensu, 465, 468, 469, 530
y 531, CPPN).  El juez Gustavo Bruzzonedijo:  Llegado el momento de emitir mi voto he de adherir, en lo sustancial, ala
solucion alaque arribo el juez Nifio en punto ala acreditacion de los hechos imputadosy ala autoriadel acusado.  Sin embargo,
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he de apartarme del voto del colega en cuanto ala declaracion de inconstitucionalidad del art. 166, inciso segundo, parrafo tercero,
segunda hipétesis, del CP (robo con armade utileria), puesto que esa cuestion ya ha sido abordada al fallar en €l caso ?Quintanilla?
(17), de esta Camara, a cuyos fundamentos me remito en honor alabrevedad.  Bajo estas condicionesy habida cuenta de que la
defensa no introdujo agravio alguno en punto ala determinacion del monto de la sancién, corresponde rechazar el recurso deducido
por la defensay confirmar la decision del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 16, de esta ciudad -fs. 247/267- en todo
cuanto ha sido materia de impugnacion, con costas atento a resultado.  Asi voto.  LajuezaPatriciaMarcelaLlerenadijo:
Comparto con €l colega que lidera el acuerdo, su andlisis vinculado ala acreditacién de |os hechos que resultaron materia de
juzgamiento y que le son reprochadosaU. V..  Mi disenso, se vincula con ladeclaracién de inconstitucionalidad del art. 166,
inciso 2°, parrafo tercero, del Codigo Penal.  Con anterioridad, en mi condicion de juezade tribunal oral, a tratar la modificacion
introducida por laley 25.882, sefialé que de acuerdo con o que se desprende del Mensaje del Poder Ejecutivo (no 1174), el motivo
de agravar las penas se basd en diversas razones: @) con los bienes juridicos que el Derecho Penal intenta proteger; b) porque se
estimo que este tipo de delitos conlleva una alta peligrosidad por parte del autor, quien de estaforma aumenta su poder ofensivo, ala
vez que hace disminuir el poder defensivo de la victima con ?toda la situacion de peligro efectivo y de graves consecuencias parala
sociedad que todo ello genera? y ¢) ademas paraterminar con vigjas discusiones doctrinarias y jurisprudencial es acerca de qué es
arma.  Paraobtener dichos objetivos en la modificacion legislativa, se introdujeron figuras en forma casuisticas, degjando de lado y
sin explicacion légica, el concepto de arma que tanto en la doctrina como en lajurisprudencia se habia conformado através del
tiempo. ?Es un armatanto el objeto destinado para la defensa u ofensa (arma propia) como el que eventual mente por su poder
ofensivo puede utilizarse para ese fin (armaimpropia)... no haciendo residir la calificante en la simulacion armada...? (conf.
NUNEZ, Ricardo tratado de Derecho Penal, T.IV, pégs. 240). El concepto indicado fue el sostenido durante décadas bajo la anterior
redaccion del delito de robo con armas. Con el texto normativo introducido por laley 25.882, tenemos delito de robo agravado por
armas, por arma de fuego, con arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse por ninglin modo por acreditaday con
armade utileria. Cada uno de los cuatro supuestos indicados constituye un elemento normativo que debe ser tenido en consideracion
frente alamaximataxatividad penal.  Sefialé, ademas, que ?utileria? es definido por la Real Academia Espafiola como el
?2Conjunto de objetos y enseres que se emplean en un escenario teatral o cinematografico? (ver www.rae.es). A partir deello, y
tomando en consideracion que lareforma de laley 25.882 especificamente serefirid al ?arma de utileria?, conclui que aquello que
resultaba errado era asimilar a ella otros objetos que simulen esa condicion, como ser, los juguetes o las réplicas, en lamedida que
constituiria unainterpretacion analdgica 7in malam parte? que conculcaria el principio de legalidad (art. 18 Constitucién Nacional).
Sentado ello, y alaluz del peritgje de fs. 60/60vta., que da cuenta de que el elemento secuestrado se trata de unaréplica de pistola
gue arroja balines, pero que su mecanismo de disparo no funciona, concluyo que se aplicé erroneamente la referidanorma, a no
estar comprobados |os elementos objetivos del tipo penal en cuestién.  Con esta aclaracién, adhiero ala solucion propuesta por €l
juez Nifio, aexcepcion de lainconstitucionalidad que postula, y emito mi voto en similar sentido al suyo.  En mérito del cuerdo
que antecede, esta Sala 1 de la Camara Nacional de Casacién enlo Criminal y Correcciona de la Capital Federal, por mayoria,
RESUELVE: |.HACER LUGAR PARCIALMENTE a recurso de casacion interpuesto afs. 273/286 por la defensaoficial,
MODIFICAR € punto | de la sentencia de fs. 247/267 por cuanto corresponde CALIFICAR el ?hecho 2? como robo simple en
grado detentativay FIJAR LA PENA impuestaen estacausaaM. A. U. V. enladetres afios de prision (arts. 40, 41, 42, 45y 164
del Cadigo Penal y 456, inc. 1° y 470 del Cadigo Procesal Penal delaNacién). 1. ANULAR €l punto dispositivo Il delaaudida
pieza procesal y, consecuentemente, FIJAR LA PENA UNICA recaida al nombrado en tres afios de prision y costas, la que
comprende la sancién impuesta en la presente causay la pena de seis meses de prision impuesta el dia 15 de abril de 2016 por €l
Tribunal Oral Criminal n° 26 en €l marco de la causa 4666 de esos registros, sancion que se tuvo por compurgada con €l tiempo de
detencion sufrido (arts. 40, 41y 58 del Cédigo Pend y arts. 456, 457, 469, 470, 471, 530y 531 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion).  Il1l. RECHAZAR PARCIALMENTE el recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial, en lo atinente alos
restantes agravios, sin costas (456 inc. 1° acontrario sensu, 465, 468, 469, 530y 531, CPPN).  Registrese, notifiquese,
oportunamente comuniquese  (Acordada 15/13 C.S.J.N.; LEX 100) y cimplase con laremisién dispuesta, sirviendo la presente de
atenta nota de envio. LUISFERNANDO NINO  -endisidenciaparcia- GUSTAVO A. BRUZZONE PATRICIA M.
LLERENA Ante mi: SANTIAGOALBERTO LOPEZ Secretario de Camara Notas: (0]
CNCP, Salall, causan® 23104/2009 Villaroel?, rta. 9/9/2016, jueces Nifio, Sarrabayrouse y Morin (Reg. 699/2016). Alli si bienla
defensa no planted lainconstitucionalidad de la norma, solicité que, en el caso, se descartarala aplicacion de la agravante, motivo

por el cual me decante por declararla de oficio. (2) V. gr. en causan® 4148 ?Berghella, Amer Antonio? Tribunal
Oral enlo Criminal n° 20 (rta. 5.11.2014) (3) Sentenciadel 11.9.15, Salalll, jueces Nifio, Jantus y Magarifios,
registro n® 451/15. (4) Sentenciadel 25.11.15, Salall, jueces Nifio, Sarrabayrousey Dias, registro n° 687/15.
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(5) Sentenciadel 3.10.17, Salall, jueces Nifio, Sarrabayrousey Morin, registro n° 948/2017. (6)
Causas nros. 3792/4071 ?Reyes Lamadrid, Gonzalo Ezequiel? (rta. 15.8.13); 3777 ?Ramirez, Jorge Luis? (rta. 5.7.12); 3765 Vento
Alfonso, José Luis? (rta. 25.6.12), entre otras. En todos los precedentes indicados, si bien hube de expedirme a modo de obiter
dictum por razones procesales, dejé en claro mi tgjante postura respecto de lainconstitucionalidad del art. 166 inc. 2°, tltimo
parrafo, C.P. (7) Sentenciadel 7/3/2017, Salall, jueces Sarrabayrouse, Nifio y Morin, reg. 236/2017.

(8) Sentenciadel 10/11/2017, Salall, jueces Sarrabayrouse, Morin'y Nifio, reg. 1136/2017. 9
Sentenciadel 13/12/2017, Salal, jueces Garrigds de Rébori, Garciay Nifio, reg. 1314/2017. (10) Causanc 454
delosregistros del Tribunal Oral enlo Criminal n° 20, resueltael 29 de setiembre de 1997. (11) Sentencia del
7/14/17, Salall, Jueces Nifio, Sarrabayrousey Morin, reg. 240/2017 (12) Sentenciadel 5/6/17, Salall, Jueces
Nifio, Sarrabayrousey Morin, reg. 438/2017 (13) Sentenciadel 4/7/17, Salall, Jueces Nifio, Sarrabayrouse y
Morin, reg. 551/2017 (14) Sentenciadel 21 de marzo de 2016, reg. 190/2016, jueces Morin, Sarrabayrouse y
Nifio. (15) CSIN, ?Argul, Nicolas? (A. 984. XLI del 18.12.2007). Voto en disidencia del juez Zaffaroni.

(16) CSIN ?Tejering, Romina? (T. 228. XLI11 del 8.4.2008) Voto en disidenciadel juez Magueda.
(17) CNCCC, Sdla 1, ?Quintanilla, Toméas Eduardo?, ¢. 53.185/13, reg. 1335/17. Correlaciones: L.
S. H. gfrecurso de casacion - Cam. Nac. Casacion Crim. y Correc. - salall - 07/03/2019 - Citadigital 1USJU037880E
037881E
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