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ABUSO SEXUAL.
Concurso real de abusos sexuales a distintas victimas.

“...Antes de ahora tuve oportunidad de resolver que “...en la especie, la pluralidad de victimas
duplica el delito de abuso sexual con sus agravatorios aditamentos, de manera que las sucesivas copu-
laciones anales de las que fueran objeto las menores, de siete y cuatro afios de edad, por parte de quien
convivia con ellas ejerciendo su guarda, concurren materialmente entre si, en los términos del art. 55 del
Caodigo Penal...” (cfr. mi voto en la causa n° 869, ‘Caceres, Mario Horacio’, sent. del 03/06/02, R.
114/02)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.418,
“Gonzalez, Oscar Alfredo s/ abuso sexual agravado por el vinculo reiterado y lesiones leves agravadas
por el vinculo reiteradas”, [J.A.], sent. del 11/02/03, R. 009/03).

Identidad del sujeto pasivo para configurar delitos continuados.

“...Cualquiera sea la tesis (es decir, la concepcidn ‘amplia’ que sustentan Nufez, Fontan Ba-
lestra y Creus, o el criterio ‘restrictivo’ que auspicia Bacigalupo, entre otros) a la que se adhiera en la
materia, ‘existe acuerdo generalizado en los casos en que los distintos hechos atentan o lesionan ‘bienes
juridicos altamente personales’, debido a que por el caracter de éstos, se requiere la identidad del sujeto
pasivo, caso contrario, estariamos frente a un concurso real y no un delito continuado’ (cfr. Vocos, Maria
Teresa en ‘Delito Continuado’, capitulo incluido en la obra ‘Temas de Derecho Penal’, edit. Advocatus,
Cordoba, 1.999, pag. 82)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli,
causa n° 1.418, “Gonzalez, Oscar Alfredo s/ abuso sexual agravado por el vinculo reiterado y lesiones
leves agravadas por el vinculo reiteradas”, [J.A.], sent. del 11/02/03, R. 009/03).

“...No creo que la unidad del sujeto pasivo (o identidad del titular del bien juridico, como la de-
nomina Eugenio Raul Zaffaroni en su ‘Manual’, 52 edic., pag. 624) pueda ser considerada, sin excepcio-
nes, como un elemento esencial para configurar delitos continuados. Si lo es, en cambio, cuando se trata
de bienes eminentemente personales o personalisimos o, mejor aun, ‘en los casos en que el tipo implica
una injerencia en la persona misma del titular y no sélo en sus derechos’ (cfr. Zaffaroni, en la obra y
pagina citadas); entonces, quien somete a diversos tocamientos y otros actos libidinosos a tres nifios, tal
se acreditara en el segmento respectivo del veredicto, comete otros tantos delitos contra la integridad
sexual de los menores...”(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa
n® 1.418, “Gonzalez, Oscar Alfredo s/ abuso sexual agravado por el vinculo reiterado y lesiones leves
agravadas por el vinculo reiteradas”, [J.A.], sent. del 11/02/03, R. 009/03).

Lesiones leves agravadas por el vinculo y abuso sexual. Independencia de ambos ilicitos.

“...Las lesiones leves agravadas por el vinculo (CP, 92, en funcién de los arts. 89 y 80, inc. 1°),
constituye un ilicito independiente, en los términos del art. 55 del CP, de los tres abusos sexuales sim-
ples agravados por el vinculo (CP, 119 ‘in fine’, con relacién al penultimo parrafo letra b’), a los que alu-
diera en los parrafos precedentes...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Mar-
tinelli, causa n°® 1.418, “Gonzalez, Oscar Alfredo s/ abuso sexual agravado por el vinculo reiterado y le-
siones leves agravadas por el vinculo reiteradas”, [J.A.], sent. del 11/02/03, R. 009/03).

Prueba de la materialidad ilicita y de la autoria.

“...Considero que a partir de (y no sélo por) la constante imputacién de la sujeto pasivo existen
inferencias suficientes para tener por veridicos los manoseos ilicitos y, a la par, para sindicar como autor
de los mismos al acusado. Eso Ultimo si se tiene en cuenta, ademas, el comprometedor indicio de opor-
tunidad para delinquir, que es dable extraer de la probada circunstancia de que el abuelo de la menor era
la persona (si no la Unica, al menos la) que en mejores condiciones estaba para consumar, a lo largo del
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tiempo, los abusos sexuales del ‘sub judice’, habida cuenta que de acuerdo a lo que testificaran los pa-
dres de la victima, ésta no salia de su hogar mas que para ir al jardin de infantes o la casa de sus abue-
los paternos (ubicada en la parte delantera del terreno), a la que concurria casi diariamente. Otro dato
incriminatorio relevante fue el que aportara en la audiencia la psicéloga que, al visitar al causante y a su
esposa, en el marco de la tarea terapéutica que tenia a su cargo (‘id est’, desprovista de cualquier propd-
sito persecutorio), y al reemplazar en el dialogo con ellos la inquietante expresion ‘abuso sexual’ por la
de ‘tocamientos incorrectos’, percibio, tras la inicial negativa de la pareja, el pleno reconocimiento del
causante que entre palabras y gestos le admitié (de modo inequivoco, al decir de la experimentada pro-
fesional municipal) que él le habia hecho caricias en lugares intimos a su nieta...” (Del voto del Dr. Fava-
rotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n® 1.252, “Cano, Pedro s/ abuso sexual agra-
vado por el vinculo y en forma continuada’, [J.0.], sent. del 08/07/03, R. 335/03).

Ultraactividad de la ley penal mas benigna.

“...El'injusto del ‘sub judice’ deberé calificarse como abuso deshonesto, en los términos del art.
127 del CP (texto de la ley 11.179), ultraactivamente aplicable al caso en virtud de lo previsto en el art. 2°
de ese catalogo punitivo (es decir, con prescindencia del vigente art. 119, 1er. parrafo, segun ley 25.087;
B.O. 14/05/99)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 957,
“Vargas, Elias René s/ abuso deshonesto”, [J.A.], sent. del 08/07/03, R. 174/03).

ACCION PENAL PUBLICA.
Ejercicio y titularidad.

“...Ya es criterio afianzado de este Tribunal que ...con el nuevo ordenamiento ritual de la Pro-
vincia de Buenos Aires el Ministerio Publico Fiscal resulta ser el titular, exclusivo, del ejercicio de la ac-
cién penal publica (CPP, 6; t. o. ley 12.059), lo que responde al principio acusatorio segun el cual ‘ne
procedat iudex sine actione’, bifurcando la jurisdiccion de la acusacion. En el ejercicio de su funcién el
representante del interés social entendio en el curso del debate oral, que no encontraba ningun mérito
probatorio para reprocharle a la enjuiciada alguna complicidad criminal en el delito contra la propiedad
que se le endilgara... Esa postura del Sr. Fiscal de Juicio, cualquiera sea la conviccién personal de los
jueces, impone el deber de absolver a la procesada, ante el expreso desistimiento del érgano requirente,
por asi disponerlo el parrafo final del art. 368 del CPP’ (causa n° 31, ‘Jurado, Monica Haydée’, sent. del
17/06/99, R. 028/99; causa n° 477, ‘Longhi, Miguel Angel’, sent. del 16/04/01, R. 053/01; e/o). Esta inter-
pretacion se ensambla, asimismo, con la tendencia al principio acusatorio que se impuso para los proce-
sos penales bonaerenses desde de la sancién de la ley n° 11.922, con el consiguiente abandono del
caracter inquisitivo que impregnaba buena parte de la legislacion derogada (sobre todo al sumario, en la
version de las leyes 3.589 y 10.358), y que suponia una sensible debilitacién de la imparcialidad del
juzgador, unipersonal o colegial, por lo que ahora queda claro que el gjercicio de la propia atribucién de
castigar los delitos mediante sentencia (‘ius puniendi’), esta condicionado al ejercicio de una facultad o
derecho distinto, atribuido a otro ente oficial: el Ministerio Publico Fiscal...” (Del voto del Dr. Favarotto, al
que adhirieron los Dres. Vifias y Dominella, causa n° 1.503, “Graneros, Carlos Abel s/ vejaciones y lesio-
nes leves’, [J.A], sent. del 15/04/03, R. 059/03).

AGRAVANTES.

Asalto a choferes de servicios publicos.
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“...Es agravante el modo comisivo, considerando el particular estado de desamparo y despro-
teccion en el que deben trabajar los choferes del servicio publico de transporte urbano de pasajeros, toda
vez que los microémnibus (al igual que taxis y remises), como regla, no pueden negarse a permitir el
ascenso de personas, y en tanto se trata de situaciones favorecedoras de los ataques a la propiedad...”
(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.605, “Gémez, Ramén
Antonio s/ tentativa de robo” [J.A.], sent. del 28/04/03, R. 072/03).

Calidad de agente municipal del encausado. Abuso en el ejercicio de sus funciones.

“...S0lo configuran agravantes la condicion de agente municipal del acusado y el haber proce-
dido, en el caso, con abuso en el ejercicio de ese empleo publico, situacion que debera traducirse -en su
momento- en la imposicion de la misma penalidad neutralizante convenida por las partes; es decir, en el
‘minimo de la inhabilitacion especial, aunque esta ultima sancién de alcance parcial, o sea, impidiéndole
al reo que su quehacer laboral se desarrolle en la via publica, y consintiendo en que lo haga en tareas
administrativas de oficina, dentro del ambito de la propia reparticion municipal donde se desempefien’...”
(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Dominella, causa n® 1.503, “Graneros,

Carlos Abel s/ vejaciones y lesiones leves”, [J.A.], sent. del 15/04/03, R. 059/03).
Condicion sexual, edad y estado de las victimas. Parentesco o situacion analoga.

“...Son severizantes el sexo de las dos victimas, la avanzada edad (72 afios) de la primera de
ellas, y, en fin, la nocturnidad de los sucesos criminosos que se le endilgan al causante de autos...” (Del
voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.688, “Martinez, Gustavo
Alberto s/ tentativa de robo y tentativa de robo”, [J.A.], sent. del 14/05/03, R. 088/03).

“...Son agravantes para los dos enjuiciados, y respecto del primer ilicito de la causa, el sexo de
la victima. También lo es para coencausado, la modalidad comisiva del otro hecho delictivo, donde hubo
un despliegue por demas agresivo contra una mujer embarazada y su hijo de escasos tres afios de edad,
a quienes los sujetos activos (entre ellos, el aludido) golpearon, ataron y amordazaron. Ultimamente,
computo como tal para el imputado, la nocturnidad y la pluralidad de intervinientes, en la faccién del
ultimo de los injustos del ‘sub lite’..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Marti-
nelli, causa n° 1.626, “Gurmandi, Matias Maximiliano y otro s/ tentativa de robo, robo agravado, etc.”,

[J.A], sent. del 14/07/03, R. 180/03).

“...Valoro como pautas aumentativas de la culpabilidad del acusado por los injustos del proce-
so: i.) el género sexual de la victima; ii.) su indefension al hallarse en una zona desolada y dentro de un
automavil (es decir, con escasas o nulas posibilidades de resistir el ataque armado del que fuera objeto);
iii.) 1o inesperado de la agresion, como lo demuestra la circunstancia de que los autores de la necropsia
descartaron que haya existido lucha previa; y iv.) la relacién preexistente entre la mujer y el homicida, a
quien ella lleg6 a socorrer (segun lo reconociera éste) al sufrir un accidente cerebro vascular, derivandolo
a un nosocomio privado donde quedo internado...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres.
Martinelli y Vifias, causa n° 1.163, “Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del
01/09/03, R. 217/03).

“...La nocturnidad en que se perpetraran los ilicitos incriminados al encausado, el vinculo que
lo unia con una de las victimas, el sexo de las mismas y el antecedente condenatorio firme que registra
en su prontuario, son pautas que las voy a tener presentes en el caracter indicado...” (Del voto del Dr.
Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n° 1.652, “Ramos, Horacio Guillermo s/
lesiones leves, amenazas calificadas, etc.”, [J.A.], sent. del 10/09/03, R. 228/03).

“...Computo en tal caracter el genero sexual de la victima y su relacion cuasimatrimonial con el
victimario...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n® 2.011,
“Villanueva, Federico Saul s/ tentativa de robo y lesiones leves”, [J.A.], sent. del 15/12/03, R. 340/03).

15



“...También es agravante la conducta posteriormente asumida por los procesados; me refiero
al reparto del botin en dos de los hechos de autos, y al intento autoexculpatorio, ensayado en el curso
del debate, con derivacion de sus propias responsabilidades hacia los hermanos menores de los coimpu-
tados...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°® 1.250, “Espinoza, Miguel Angel s/ robo doblemente agravado,
etc.”, [J.0.], sent. del 13/05/03, R. 087/03).

Modalidad y medios empleados en la comision del ilicito.

“...Valoro como agravante la modalidad comisiva del segundo hecho, atento la violencia des-
plegada y, particularmente, por la circunstancia de haberse utilizado, al menos, un arma de fuego de
mayor poder vulnerante que otros instrumentos que podrian haber servido a los mismos fines intimidato-
rios y que encuadran en las mismas condiciones objetivas requeridas por el tipo de la conducta ilicita
juzgada. Asi lo viene sosteniendo este Tribunal, desde la causa n° 24, ‘Salazar, Carlos Alberto’, sent. del
25/02/99 al adscribir -por conviccién, no por deber-, a la inveterada y constante interpretacién de la Su-
prema Corte de Buenos Aires, que computa como tales a las armas de fuego porque ‘...tienen un mayor
poder vulnerante que otras que también satisfacerian la exigencia del tipo legal, por lo que constituye
agravante la mayor peligrosidad evidenciada mediante su uso, sin que ello importe una doble valoracion
de esa circunstancia...” (P.36.212; P.37.104, Ay S 1.987-1-228; P 38.608, ‘Guisamburu, Roberto Guiller-
mo’, P. 52.202, ‘Diaz, Carlos Alberto’, del 12/12/95; elo), o bien, simplemente porque ‘constituye agravan-
te la mayor peligrosidad evidenciada mediante el uso de armas de fuego’ (P.38.369, ‘Bermidez, Héctor
Luis’, del 25/04/89; P. 52.074, ‘Lobo, Marcelo Alberto’, del 25/04/95; e/o). Asi también computo la conde-
na penal anterior del causante...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martine-
lli, causa n° 1.596, “Lopez Diaz, Mario Esteban s/ tentativa de robo agravado por el uso de arma y encu-
brimiento, [J.A.], sent. del 29/04/03, R. 079/03).

“...Resultan agravantes para el encausado, las siguientes: a) el uso de armas de fuego, cuan-
do podria haber utilizado otros instrumentos intimidatorios de menor peligrosidad, que también satisfac-
ian el tipo legal. b) La modalidad de ambos hechos, en cuanto demostraron una temeridad y despliegue
de violencia inusitadas, poniendo en riesgo la vida e integridad fisica de mas de una persona y c) la ex-
tension del perjuicio ocasionado a las victimas...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Mar-
tinelli y Dominella, causa n® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real
con homicidio calificado, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Son severizantes las circunstancias que se desprenden de la particular modalidad comisiva
del ilicito en juzgamiento; a saber: i.) la pluralidad de sujetos activos (entre ellos, un menor de edad); ii.)
el sexo de las victimas; iii.) el empleo de un objeto que a los ojos del atemorizado trio de mujeres seme-
jaba ser un arma de fuego de pufio; iv.) el rol preponderante que le cupo al encartado en la ejecucion del
suceso criminoso; y v.) el ulterior encierro al que sometieron a las damnificadas, situacion rayana con
alguno de los tipos penales que protegen la libertad individual...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que ad-
hirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.600, “Espinosa, Marcos Nahuel s/ robo agravado por uso
de arma”, [J.A], sent. del 30/05/03, R. 120/03).

“...Constituyen agravantes a tener en cuenta para la graduacion punitiva: a.) la modalidad del
hecho, en cuanto a la cantidad de disparos efectuados contra la victima en plena via publica, con riesgo
posible a terceros; b.) la entidad de las lesiones ocasionadas a la victima por el peligro de vida corrido; y
c.) el tipo de arma de fuego y municion utilizadas, de mayor poder vulnerante que otros con los que podr-
ia haber obtenido el mismo resultado...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y
Favarotto, causa n° 1.341, “Benitez, Cristian René s/ tentativa de homicidio, etc.”, [J.A], sent. del
03/06/03, R. 134/03).
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Pluralidad de sujetos activos. Intervencion de menores. Nocturnidad. Extensién del dafo.
Condenas anteriores.

“...Son agravantes no sélo la nocturnidad del primero los emprendimientos ilicitos en juzga-
miento, sino también la pluralidad de los sujetos activos en ambos (incluyendo -en el segundo de los
injustos de la causa- a dos menores de edad, situaciones favorecedoras de los ataques a la propie-
dad...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.484, “Guerre-
ro, Cristian Sebastian s/ robo agravado automotor dejado en via publica, etc.” [J.A.], sent. del 28/02/03,
R. 028/03).

Recaida delictiva.

“...Es agravante esta recaida de los reos en actividades ilicitas, en tanto demuestra que de po-
co 0 nada les han servido esas advertencias previas a penas privativas de la libertad de efectivo cumpli-
miento, que ahora lo transforma en (o ratifica en su condicion de) reincidente (CP, 50), segun el caso. En
efecto, esas circunstancias permiten formularles a los aludidos un mayor reproche de culpabilidad, pues
quien mejor conoce las consecuencias juridicas de sus actos, por haberlas sufrido con antelacion en
virtud de otros que son afines, esta en mejores condiciones para decidir ajustar sus actitudes futuras a
las exigencias del orden juridico. No se trata aqui de recriminarles por hechos pretéritos por los que los
expedientados purgaron (total o parcialmente) sus penas, sino de examinar si, conforme a sus experien-
cias personales, estaban en mejores posibilidades que otros para reconocer las prohibiciones y manda-
tos del derecho penal, asi como la naturaleza incisiva de sus consecuencias para los bienes juridicos del
infractor, y a pesar de lo cual no se esforzaron lo bastante para motivarse en las normas aplicables al
caso...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.849, “Davies
Alvarez, Milton Edri y otro s/ tentativa de robo calificado por uso de arma, etc.” [J.A.], sent. del 12/12/03,
R. 341/03).

Uso de arma de fuego.

“...En cuanto a la posible aplicacién, como agravante genérica, del art. 41 bis del CP (t.0. ley
25.297, B.O.N. del 22/09/00), sin perjuicio que no ha sido peticionada por el representante del Ministerio
Publico Fiscal, cabe consignar que ella no es receptada, para casos como el juzgado, por este cuero
colegiado, atento que “..la violencia o intimidacion a la que se alude en la norma citada, ya se encuentra
incluida en el tipo penal respectivo del codigo de fondo..’ (cfr. causa n° 859, ‘Molinas, Oscar Angel’, sent.
del 14/11/01, R. 226/01). Ademas, segun lo conceptlia Alexis Leonel Simaz, a agravante no resulta
aplicable a los casos en que el tipo penal contenga la circunstancia mencionada en ella, ya se encuentra
contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate, ello en el sentido de
arma, sea cual fuere’ (cfr. ‘Algunas reflexiones sobre el art. 41 bis del Cédigo Penal Argentino -
agravacion genérica, o no tanto, por el empleo de armas de fuego’)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que
adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.456, “Gardé, Raul Javier s/ robo agravado por uso
de arma, etc.” [J.A.], sent. del 05/02/03, R. 005/03).

“...Con relacion a la posible aplicacion de la agravante genérica del art. 41 bis del CP, tenien-
do presente que segun la pericia balistica el revolver secuestrado en autos, no podria ser utilizado como
arma de fuego sin la ayuda de otros instrumentos, me eximo de hacer otras consideraciones...” (Del voto
del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.836, “Gatica, Eric Maximiliano
s/ robo calificado por uso de armas”, [J.A.], sent. del 24/10/03, R. 281/03).

“...Sostengo, una vez mas, la consolidada opinion de este Tribunal en el sentido que: “..No co-
rrespondera acoplar al ilicito de autos (robo calificado por el uso de arma) la actual agravante genérica
objetiva porque, como lo expusiera acertadamente Daniel A. Raizman, al comentar el fallo de la Sala 12
de la C.N.C.P., en el caso ‘Molina, Mariano Andrés’, sent. del 16/05/02, 'frente a interpretaciones posibles
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que -en definitiva- proponen respuestas que importan un mayor o menor espacio de libertad, este pro-
nunciamiento, que optd por la télesis mas racional (luego, menos represiva), resulta una positiva sefial
frente a la imprescindible labor interpretativa que debe campear toda actividad jurisdiccional, cuando la
produccion legislativa se manifiesta en consonancia con las necesidades mediaticas electoralistas, con
presidencia de la necesaria y responsable definicion de los limites de los derechos del ciudadano’ (cfr.
'¢Es posible agravar dos veces un delito por el empleo de un arma? A propésito del art. 41 bis CPen.’,
publ. en J.A." 2.002-1ll, fasciculo n° 12, del 18/09/02, pags. 51/2)... Conforme lo ha venido sosteniendo
este Tribunal en situaciones analogas a la de autos, a partir de la causa n° 910, 'Giles, Luis Antonio',
sent. del 08/04/02, y conforme lo resolviera -con mayor autoridad cientifica y jurisdiccional- la Camara
Nacional de Casacién Penal (no solo en el fallo comentado de la Sala 1, sino también por su Sala 22 en
la causa 'Garay, Marcos J.', sent. del 10/06/02), la agravante contenida en el art. 41 bis Cod. Penal, en la
forma en que fue redactada por la ley 25.297 no es aplicable a los delitos que se encuentran agravados
por el uso de armas, pues estan comprendidos en tal concepto...” (causa n° 1.409, ‘Cachaza, Marcelo
Alberto’, sent. del 23/12/02, R. 292/02)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martine-
lli'y Vifias, causa n® 1.250, "Espinoza, Miguel Angel s/ robo doblemente agravado, tentativa de doble
homicidio agravado, etc.", [J.0.], sent. del 13/05/03, R. 087/03).

“...En cuanto a la aplicacién al caso de la agravante genérica del art. 41 bis del CP (introduci-
do por ley 25.297; B.O., del 22/09/00), reitero precedentes del Tribunal que sefialan que la misma ‘se
encuentra incluida en el tipo penal del articulo 79 del Cddigo de fondo (y en este caso respecto de la
agravante del robo del art. 166 2° y el 165, o de las lesiones del art. 90) y su aplicacion comportaria una
agravacion violatoria de la ‘prohibicion de doble desvalorizacion que, derivada de la logica juridica y ex-
presion del ne bis in idem establece que si la circunstancia forma parte de la descripcion tipica en su
determinacion basica o cualificada, no puede ser considerada entre los criterios que incremente la pena,
pues ya integra el desvalor del injusto que se reprocha’ (v. Slokar, Alejandro en ‘Codigo Penal. Analisis
doctrinario y jurisprudencial’, bajo la direccion de Baigtin-Zaffaroni, edit. Hammurabi, Bs. As. 2.002, tomo
2, pag. 95))..." Asi, en causa n° 727, ‘Salinas, Ramon Alejandro’ (sent. del 17/09/02, R. 188/02)...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n° 791, “Savaria, Roberto
Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real con homicidio calificado, etc.”, [J.0.], sent. del
17/03/03, R. 036/03).

ASOCIACION ILICITA.
Extremos que deben acreditarse para la tipificacion del ilicito.

“...Respecto de la posible atribucion de esta conducta ilicita criminal, a meros participes de de-
litos cometidos por la organizacion y al tipo de actividades que deben cumplirse para ser considerado
parte de la misma, entiendo con Sebastian Soler (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, Edit. La Ley Bs. As.
1.946, tomo IV, pags. 641/5), que se trata de una figura mediata, secundaria o complementaria, ‘...no se
trata de castigar la participacion en un delito, sino la participacion a una asociacién o banda destinada a
cometerlos con independencia de la ejecucion o inejecucion de los hechos planeados o propuestos...’
(pag. 641), agregando en cuanto a los delitos que se planean, que la ley requiere esencialmente un
acuerdo criminal (finalidad genéricamente delictuosa y objetivable) sobre hechos que vayan a ser ejecu-
tados o tentados (pag. 645), con grado de durabilidad (permanencia en el tiempo para sus integran-
tes)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n® 1.113, “Amore-
sano, Rubén Alberto s/ asociacion ilicita, estafas reiteradas, etc.”, [J.A], sent. del 11/02/03, R. 014/03).

Participacion del receptor de bienes producto de delitos cometidos por la asociacion ilici-
ta.
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“...Particularmente, respecto del receptor de bienes producto de delitos cometidos por la aso-
ciacion ilicita, Carlos Creus (cfr. ‘Derecho Penal. Parte Especial’, edit. Astrea, Bs. As. 1.991, pag. 107/8),
opina que en general no podria integrarla, salvo que, como en éste caso, ‘...su intervencion haya sido
pactada expresa o implicitamente, en orden a la pluralidad de delitos que es el objetivo de la asociacion
(por ej.: el receptador que se pone de acuerdo con los asociados, para recibir todo lo que produzcan sus
actividades delictivas, practicamente se convierte en asociado, con una tarea determinada dentro de la
estructura organizativa'...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, cau-
sa n° 1.113, “Amoresano, Rubén Alberto s/ asociacion ilicita, estafas reiteradas, etc.”, [J.A.], sent. del

11/02/03, R. 014/03).

ATENUANTES.

Buena conducta anterior del imputado. Arrepentimiento. Enfermedad. Recupero de la “res
furtiva”.

“...Constituyen mitigantes para la individualizacion sancionatoria: i.) la buena conducta prece-
dente del causante, que extraigo del favorable informe de concepto social, asi como de la inexistencia de
condenas penales anteriores; ii.) la confesion y el arrepentimiento que exteriorizara de su obrar delictivo;
jii.) los delicados problemas de salud que lo aquejan; y iv.) el rapido recupero del automévil que sustraje-
ra en el segundo de los ilicitos que se le enrostran...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los
Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.163, “Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del
01/09/03, R. 217//03).

Ebriedad parcial. Ingesta de sustancias psicoactivas. Rasgos de personalidad psicopati-
ca. Escasas expectativas vitales.

“...Valoro, asimismo, como morigerantes sus caracteristicas de personalidad, en la que preva-
lecen los rasgos psicopaticos y una arraigada drogadependencia (segun el dictamen psicolégico, amplia-
do durante el juicio oral), en tanto lo hacen menos permeable a dejarse motivar por los mandatos y las
prohibiciones normativas, reduciendo su capacidad personal de responsabilidad ético-social; las escasas
expectativas vitales del enjuiciado, afioso enfermo del sindrome de inmunodeficiencia adquirida; y la leve
a moderada alcoholizacion que tenia al tiempo de cometer el ilicito, puesto que (sin estar ebrio, ni mucho
menos) una testigo, al menos, dijo que lo vio con una lata de cerveza...” (Del voto del Dr. Favarotto, al
que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo
agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...También voy a valorar como tal, la ligera alcoholizacion del imputado al tiempo de consumar
el ataque armado a la victima...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto,
causa n° 1.341, “Benitez, Cristian René s/ tentativa de homicidio, etc.”, [J.A], sent. del 03/06/03, R.
134/03).

“...Valoro como aminorantes no sélo la ausencia de condenas penales anteriores, sino tam-
bién la drogadependencia de larga data que padece el enjuiciado, segun resulta de los varios dictdmenes
producidos en autos, toda vez que -como lo viene sefialando este Tribunal, en casos analogos- ‘ese
malsano habito por las sustancias psicoactivas reduce su capacidad intelectual y volitiva, atn sin llegar a
inimputabilizarlo, porque ‘no puede refutarse, con seriedad, que las drogas destruyen las neuronas mer-
mando las posibilidades de libertad y de opcion, atributos inconmensurables de la persona humana’ (cfr.
Kent, Jorge en ‘Derecho de la ejecucion penal’, edit. Ad-Hoc, Bs. As., 1.996, pag. 31)..." (causa n° 686,
‘Ramirez Rossi, Cristian Mauricio’, sent. del 10/09/01, R. 173/01; elo), y, por Ultimo, los auspiciosos in-
formes técnicos sobre la evolucién del tratamiento al que esta siendo sometido...” (Del voto del Dr. Fava-
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rotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.828, “Vazquez, Gonzalo Alberto s/ robo y
robo”, [J.A.], sent. del 25/09/03, R. 243/03).

“...Son enervantes, para ambos encausados: los marcados déficits de personalidad que pre-
sentan los causantes y que fueran detectados por los especialistas forenses en psicologia y psiquiatria,
en tanto reducen la capacidad de motivabilidad y autodeterminacién de los aludidos; y la parcial alcoholi-
zacion que padecieran al consumar (si no todos, al menos) la mayoria de los ilicitos de autos...” (Del voto
del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.437, “Contreras, Victor Sergio
s/ dafio, exhibiciones obscenas, robo agravado, etc.”, [J.A.], sent. del 02/12/03, R. 325/03).

AUTORIA, COAUTORIA'Y PARTICIPACION CRIMINAL.
Autoria mediata y dominio del hecho.

“...Veo dificultoso, técnicamente, aceptar que los acusados pudieran haber tenido el dominio
del hecho (como autoria mediata) respecto de los escritos presentados por los abogados del ente, atento
que, de acuerdo a esa teoria, se exige en el sujeto a quien se pretende atribuir tal sefiorio sobre la accidn
tipica, el poder revocatorio del acto o lo que Giinther Jakobs llama ‘deber de evitacién’ (cfr. ‘La imputa-
cion objetiva en derecho penal’, trad. de Cancio Melia, Universidad Autonoma de Madrid, ed. Ad-hoc, Bs.
As. 1.996, pag. 77). Asi explica este autor aleman que en toda participacion “..para quien realiza una
aportacion debe existir un deber derivado de la injerencia, deber de evitar que el autor lleve a cabo el
hecho o de obstaculizar de algtn ofro modo la produccion del resultado que del hecho se deriva...’, afia-
diendo luego que °..existe la obligacion de evitar cuando forma parte del rol de quien actua en primer
lugar, velar por el comportamiento de quien actia a continuacion...” (aqui, avisando a su marido, la futura
victima, de lo que podria sucederle)...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°® 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y
otros s/ malversacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

“...Sobre los escritos judiciales aludidos, los Unicos que tenian poder revocatorio, a mi juicio
eran los abogados que los redactaron, firmaron y presentaron, debiendo tenerse presente que la Abogac-
ia es una profesion liberal en la que la independencia de criterio técnico del letrado respecto de la peti-
cion del cliente es esencial (¢ es el abogado un seguidor ciego de los designios de su cliente o un profe-
sional independiente?, 4 tiene el cliente el control de tal aspecto puramente técnico del trabajo del letra-
do?). Es decir que, en definitiva, tales presentaciones forman parte de una estrategia técnica propia de
los abogados, que idearon el escrito aludido, lo que no advierto con la certeza que se requiere en esta
sede, que pueda serle atribuido indudablemente, a una orden o mandato -no surge como prestacién
exigida en el contrato que los vincula- de los integrantes del directorio de la empresa publica. La virtuali-
dad que la defensa de la empresa, pudiera implicar también la defensa de sus Directores no juzgo que
pueda ser, por si misma e indudablemente, reprochable e ineludiblemente vinculada a la actitud dolosa
requerida en la figura del art. 261 2° parrafo del CP, cuando la presentacion se realiza antes que el Agen-
te Fiscal hubiere decidido disponer la vinculacion procesal de los imputados en la IPP en tramite....” (Del
voto del Dr. Vifas, causa n° 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacion de caudales publi-
cos’, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

Doctrina del dominio funcional del hecho.

“...Tal como lo he sostenido en la causa n° 819, ‘Baldi, Héctor Manuel’ (sent. de este Tribunal,
de fecha 15/07/02), seria aqui aplicable la doctrina del dominio funcional del hecho, la que constituye una
derivacion de la teoria del dominio del hecho, procedente del derecho penal aleman (particularmente de
su mentor Claus Roxin, en su magistral obra sobre ‘Autoria y dominio del hecho en derecho penal’, trad.
de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 62 ed., edit. Marcial Pons, Madrid
y Barcelona, 1.998), y receptada desde hace tiempo en nuestra doctrina y jurisprudencia, en forma casi
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unanime (ver Eugenio Raul Zaffaroni, en ‘Tratado de Derecho Penal’, tomo IV, pag. 305; Edgardo Alberto
Donna en ‘Autoria y Participacion Criminal’, edit. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1.998, pags. 9/10 y 20/2;
Marcelo Sancinetti en ‘llicito personal y participacion’, edit. Ad-hoc, 1.997, Cap. Il pags. 78/9; Creus Car-
los, en ‘Derecho Penal. Parte General’, volumen 1, 3ra. edicion, edit. Astrea, pag. 397/8; Jorge de la Rua,
en ‘Codigo Penal Argentino. Parte General’, 32 edicion, edit. Depalma pag. 855; Cam. Crim. y Corr. San
Isidro, Sala I, ‘Potzkai G.’ 12/08/1.993, La Ley Buenos Aires 1.994-744; S.C.B.A., ‘Argafiaraz, Casas y
Peralta’, citado por Jorge de la Rua, op. cit.; Cam. Nac. Crim. Corr., en el caso ‘Schocklender’ del
07/04/86, en Doctrina Penal 1.986, pag. 111, entre muchos otros). De acuerdo a esta doctrina y, segun
explicara José Cerezo Mir (cfr. ‘Derecho Penal. Parte General’, Universidad Nacional de Estudios a Dis-
tancia, Madrid 1.997, pag. 136), “..autor es quien tiene el dominio finalista del hecho, es decir, aquella
persona de la que depende que el delito se cometa 0 no y la forma de su comisién’...” (Del voto del Dr.
Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n°® 1.443, “UllGa, Angel Osvaldo s/ robo
agravado por uso de arma”, [J.A], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

“...El ‘dominio funcional del hecho’ se da cuando estamos ante una actuacion plural de varios
individuos, en la que intervienen en funcion de un acuerdo previo para llevar adelante el delito, y la divi-
sion de funciones durante su ejecucion (cfr. Roxin, op. cit., pags. 306 y sgtes.). Este supuesto es el que
Hans Welzel llama, asimismo, el dominio del hecho compartido por varias personas, sosteniendo que en
estos casos °..coautor es quien en posesion de las cualidades personales de autor es portador de la
decision comun respecto del hecho y en virtud de ello, toma parte en la ejecucion del delito... el coautor
ha de ser coportador del dominio final del hecho.... cada coautor ha de ser subjetivamente coportador de
la decision comun del hecho, esto es, tener junto al resto la voluntad incondicionada de realizacion y,
objetivamente, completar con su aportacion al hecho los aportes de los demas, configurando un hecho
unitario. Siempre es coautor quien efectlia una accion de ejecucion en sentido técnico sobre la base de
un plan coman en relacién al hecho, pues en la accién de ejecucion por medio de un actuar final volunta-
rio se expresa de la manera mas clara la incondicionada voluntad propia de realizacién. Pero también es
coautor el que objetivamente s6lo realiza actos preparatorios de ayuda cuando es coposeedor de la
decision comun al hecho. El ‘minus’ de coparticipacion objetiva en la realizacion tipica tiene que ser
compartida con el plus de coparticipacion especial en el planeamiento del delito’ (cfr. ‘Derecho Penal
Aleman’, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, 112 edicion, Edic. Juridica Chile, Santiago
1.970, pags. 154, 158 y sgtes.)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarot-
to, causa n°® 1.443, “Ullia, Angel Osvaldo s/ robo agravado por uso de arma”, [J.A], sent. del 27/02/03, R.
023/03).

“...En el mismo sentido opina Enrique Bacigalupo (cfr. ‘Lineamientos de la teoria del delito’,
edit. Hammurabi, pag. 95), quien afirma que “..el que ha tenido el dominio del hecho en el sentido de
haber tenido su manejo y haberlo llevado a la consumacion o en direccion a ella, sera autor...”. Agregan-
do que el ‘dominio del hecho’ se puede presentar bajo la forma del ‘dominio funcional del hecho’, que
consiste en “..compartir el dominio funcionalmente con otro u otros, casos de coautoria’...” (Del voto del
Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n° 1.443, “Ullta, Angel Osvaldo s/ robo

agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

“...En la jurisprudencia vernacula se ha admitido la autoria funcional o conjunta, cuando los
agentes actuan dolosamente en virtud de un acuerdo previo y con reparto de funciones durante la ejecu-
cion del hecho delictivo, surgiendo el ilicito como la obra unica de varios autores, pese a la segmentacion
que se ve en su fase ejecutiva (cfr. Cam. Nac. Casacién Penal, Sala Il, ‘Chavarria, Hugo’ del 12/12/95;
Trib. Superior de Cordoba, ‘Schepke de Casas’, del 05/12/88; Cam. Nac. Crim. y Corr. Fed., Sala |, ‘Pa-
lazzo, B.J." 1.984, y muchos otros fallos citados por el Dr. Gustavo E. Aboso en su articulo intitulado La
problematica del concurso de personas en el delito y la teoria del dominio del hecho -a propdsito del
denominado caso Cabezas-, publicado en la revista ‘La Ley Buenos Aires’, Afio 7 nim. 2 marzo del
2.000, pag.118, nota n° 5)..." (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto,
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causa n°® 1.443, “Ullta, Angel Osvaldo s/ robo agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R.
023/03).

“...Asi también, se ha resuelto que “...la intervencion del campana en cualquier robo, importa
fomar parte en su ejecucion, en los términos contenidos en el art. 45, ya que con su presencia en el lugar
del hecho revela una activa y simultanea participacion en la ejecucion del delito, dividiéndose las tareas
para el cumplimiento del plan..." (Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala VI, 25 de octubre de 1.989, Bol. Jurisp.
Cam. Crim. Corr. Cap. Federal, idem Sala IV. 23-6-1992 en J.A. 1.993-1V p. 173)...". (Del voto del Dr.
Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n° 1.443, “Ulltia, Angel Osvaldo s/ robo
agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

“...Roxin lo llama ‘el sefior del hecho en su concreta manifestacion... no coaccionado e impu-
table...” (op. cit., pag. 79), distinguiendo diferentes formas de dominio del hecho; a saber: ) El dominio de
la accion: que como figura central y, de acuerdo a una concepcion natural de la vida y la valoracién del
legislador, es el arquetipo del autor personal y directo, el que ejecuta el comportamiento descripto en la
norma legal, lo que coincide con la teoria formal objetiva de la autoria que expusieran Edmundo Mezger
y Sebastian Soler (ver ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Tea, Bs. As. 1.988, tomo Il, pag. 244). Il) EI domi-
nio de la voluntad: posicidn en la que se explica la autoria mediata y en la que se encuentran aquellos
supuestos en los que el autor se vale de un tercero, quien obra coaccionado, dentro de una estructura de
poder subordinado o por error. Este criterio ha generado dudas en nuestra doctrina, al igual que en el
extranjero en cuanto a si el autor inmediato obra dolosamente, llevando a autores como Hans Welzel a
sostener que se trata de un dominio inferior o subordinado. Es ilustrativo al respecto el fallo de la CSJN
en el caso de las Juntas Militares (Fallos, 309:2 y 311:175). Ill) Finalmente, tenemos el caso del dominio
funcional del hecho, el cual se da cuando estamos ante una actuacion plural de varios individuos, en la
que intervienen en funcion de un acuerdo previo para llevar adelante el delito, y la division de funciones
durante su ejecucion (Roxin, op. cit., pags. 306 y sgtes.)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los
Dres. Martinelli y Dominella, causa n° 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en
concurso real con homicidio calificado, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Welzel concluye que nada impide considerar como coautor a quien realiza sélo actos pre-
paratorios, pero es portador de la decisién comun del hecho, en la medida que sabe que ese aporte es
determinante para la realizacion del ilicito (op. cit., pag. 159)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron
los Dres. Martinelli y Dominella, causa n°® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en
concurso real con homicidio calificado, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Por su parte, Glinther Jakobs (en ‘Derecho Penal. Parte General’, trad. por Cuello Contreras
y Serrano Gonzalez de Murillo, edit. Marcial Pons, Madrid 1.995, pag. 747), sostiene que “..la coautoria
exige la existencia de un plan o acuerdo comun, la distribucion de las aportaciones necesarias para la
gjecucion del hecho, sin ser requisito primordial que dicho aporte se materialice durante la fase de ejecu-
cién del delito’...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n° 791,
“Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real con homicidio calificado, etc.”,

[J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).
Grados de participacion: primaria y secundaria.

“...Asi se ha resuelto que “...la diferencia en los distintos grados de complicidad debe decidirse
segun las posibilidades que el autor tenia en el momento concreto, para lograr la ejecucion del delito
prescindiendo de la colaboracién ajena...” (conf. C.N.Crim. Corr. Cap. Fed. Sala I, 14-12-1993, LL 1.994-
D, p. 410)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n°® 1.443,
“Ullta, Angel Osvaldo s/ robo agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

22



“...En la doctrina y jurisprudencia que, desde hace mucho tiempo y en forma practicamente
unanime, se ha asignado al ‘campana’ el rol juridico-penal de participe primario (CP, 45), pudiendo citar-
se, sblo a modo de ejemplo: Sebastian Soler (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Tea, 2.000 Tomo ||
pags. 288/9 y 320/1), sostiene que para distinguir entre la participacion primaria y secundaria, el criterio
es el de la naturaleza del aporte, no su oportunidad y sera primario cuando su aporte sea imprescindible
segun un juicio hipotético de eliminacion, pero basado en la posibilidad que el autor tenia en concreto,
para cometerlo...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n°
1.443, “Ullba, Angel Osvaldo s/ robo agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

“...Ricardo C. Nufez (cfr. ‘Derecho Penal Argentino. Parte General’, edit. Bibliografica Argenti-
na, Tomo II, pags. 292/293) explica que el criterio para determinar la participaciéon que corresponde a la
complicidad primaria es “...el de valor del aporte... se trata de un criterio fundado en la eficiencia del
auxilio o cooperacion en la estructura concreta del delito cometido. Esta eficiencia existe siempre que la
supresion del aporte se traduzca en una variacion en la ejecucion del delito... no es preciso para alcan-
zar la categoria de necesario, que el aporte se traduzca en una contribucion a la materialidad del delito. ..
sino que bastan... actos aseguradores de la consumacion del hecho verbi gracia, segun sucede con el
aporte del campana que en el caso concreto constituya una seguridad determinante para los ejecuto-

res’...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n°® 1.443, “Ullua,
Angel Osvaldo s/ robo agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

“...Jorge de la Rua (cfr. ‘Codigo Penal Argentino. Parte General’, 22 edicion, editorial Depalma,
pag. 830) explica que a criterio de la Corte Nacional y la Suprema Corte de Justicia Provincial, cuando
hay °...confabulacién, esto es los casos de acuerdo expreso y previo... no importa el grado de interven-
cién de cada uno de los sujetos, correspondiendo a cada uno la pena del delito. La regla es vélida en la
medida que se formule en relacién a la autoria y la participacion necesaria (CP, 45)..." (con citas de
C.S.J.N. 20/11/25, J.A., 18-410, idem J.A. 23-623; S.C.B.A. ‘Argafiaraz, Casas y Peralta’, IV, 249 y
ssgtes.), ‘...son coautores cuando en virtud de u acuerdo todos cooperan...” (pag. 854, n° 178). Asimismo
ese autor cita en la pagina 867 numerosos casos jurisprudenciales en los que se ha considerado compli-
ce primario “...al que aporta datos necesarios para cometer el delito... o entregador.... al que participa en
planes... y aporta... ayuda posterior sin intervenir en la ejecucion... al que efecttia vigilancia cuando ésta
es condicion del delito’...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa
n°1.443, “Ullta, Angel Osvaldo s/ robo agravado por uso de arma”, [J.A.], sent. del 27/02/03, R. 023/03).

“...Sostengo que el imputado estuvo a la espera de sus tres compinches, a bordo del auto pa-
ra proporcionarles un medio veloz y seguro para huir del lugar del asalto, pero esa actuacion no la estimo
como primordial, necesaria en grado sumo, ni puedo asegurar que sin ella el hecho delictivo no hubiera
podido perpetrarse (CP, 45 ‘a contrario’), como podria haber sido por ejemplo, el tipico caso de un ‘cam-
pana’..." (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n°® 1.378,
“Goémez, Obdulio Guillermo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R.

043/03).

“...Este Tribunal ya ha sentenciado, en varias ocasiones anteriores, que ‘respecto de la parti-
cipacioén que en el mismo tuvo el causante, considero que no puede ser reputada esencial, toda vez que
no actud como el vigia (‘campana’, en el argot) que esta atento a los movimientos desde el exterior y
controla los accesos al lugar donde se consuma el delito, sino que se ubicé a la vuelta del negocio, li-
mitandose a alejar de ese sitio a los asaltantes después de que éstos salieran a la carrera del local’ (cau-
sa n° 323, ‘Silvestri, Ernesto Fidel’, sent. del 30/06/00, R. 103/00; causa n° 586, ‘Indragoli, Martin Eze-
quiel’, sent. del 28/11/00, R. 221/00; causa n° 691, ‘Huespe, Roque Miguel’, sent. del 19/03/01, R.
030/01; causa n° 656, ‘Ibafiez, Luis Alberto’, sent. del 11/05/01, R. 082/01; y causa n°® 756, ‘Di Palma,
Facundo’, sent. del 17/07/01, R. 136/01)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhiri6 el Dr. Favarotto, causa
n® 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del
02/04/03, R. 043/03).
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Limitaciones fijadas en el art. 47, CP. Su alcance.

“...Comparto la doctrina nacional que, como regla general, ha entendido que el art. 47 del CP
solo es aplicable a los participes primario o secundario y, excepcionalmente, a los coautores funcionales;
éstos en tanto no sean coejecutores del verbo tipico, 0 sea, cuando se altera el delito que se propusieron
al decidir su actuacion. En cambio, no se aplica a los coautores propiamente dichos. Asi lo sostienen
Ricardo Nufez (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Lerner, tomo I, pag. 303) y Jorge de la Rua (cfr.
‘Codigo Penal Argentino. Parte General’, 22 edicion, edit. Depalma, pag. 845, n° 151), entre otros. En
ese mismo sentido, la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala V, de Cap. Fed. (fallo del
16/03/87, J.A. 1.988-lI, pag. 40), ha resuelto que ‘...en nada empece a la configuracion del robo agrava-
do por la utilizacién de arma de fuego para los tres coautores procesados, el que uno sélo de ellos la
esgrimiera. Es indiscutible, por la correcta y clara redaccion del art. 47, que la exclusion del hecho mas
grave en el dolo de un participante es procedente sblo para los acusados de mera complicidad y no para
los coautores...” (del mismo modo lo resolvié el Superior Tribunal de Cérdoba, sent. del 17/03/72, publ.
en J.A. 15-1972, pag. 642). Por su parte, la Suprema Corte de Justicia Provincial ha resuelto que
‘...quienes toman parte en la ejecucion de un hecho delictuoso en virtud de un acuerdo previo y en ac-
cién conjunta, responden como autores sin consideracion a la medida en que cada uno haya actuado,
excepto los casos previstos en los arts. 47 y 48 del CP..."” (SCBA., Ac. 29.578, sent. del 19/05/81). Esta
postura me lleva ya a desechar el planteo de la defensa...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr.
Favarotto, causa n° 1.291, “Schaerer, Carlos Alberto s/ robo calificado por uso de arma y portacion de
arma de uso civil’, [J.0.], sent. del 22/09/03, R. 24003).

“...Pero ademas, si aceptaramos que el art. 47 del CP puede aplicarse a algunos supuestos de
coautoria, en resguardo el principio segun el cual “...la autoria y responsabilidad deben juzgarse en cada
hecho en particular, porque no hay delincuencia indeterminada, sino hechos concretos... tampoco hay
culpabilidad indeterminada...” (SCBA, sent. 21/04/98, ‘C., J. F. s/ violacion y corrupcion’), correspondera,
entonces, adentrarnos a la actuacién concreta del coautor que juzgamos y, en base a ello, también con-
cluiré que el art. 47 del CP no puede utilizarse en beneficio del causante de autos. Para hacer tal valora-
cion acudo a la teoria del dominio del hecho, a la que adscribo sin reservas porque me parece la mas
adecuada para explicar los problemas especificos de la autoria del injusto penal, y a la vez por ser la
doctrina ampliamente dominante en la materia, tanto en la dogmética alemana (cfr. Claus Roxin, en ‘Au-
toria y dominio del hecho en derecho penal’, traducc. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, 62 edic., edit. Marcial Pons, Madrid y Barcelona, 1.998; Hans Welzel, en ‘Derecho
Penal Aleman’, traducc. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, 112 edic., Edit. Juridica Chile,
Santiago 1.970, pags. 154, 158 y sgtes.; y Giinther Jakobs, en ‘Derecho Penal. Parte General’, traducc.
de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, edit. Marcial Pons, Madrid 1.995, pag. 747), como en
la espariola (cfr. José Cerezo Mir, en ‘Derecho Penal. Parte General’, Universidad Nacional de Estudios a
Distancia, Madrid 1.997, pag. 136; y Enrique Bacigalupo, en ‘Lineamientos de la teoria del delito’, edit.
Hammurabi, pag. 95), y hasta en la vernacula (cfr. Eugenio R. Zaffaroni, en ‘Tratado de Derecho Penal’,
tomo IV, pag. 305; Edgardo A. Donna, en ‘Autoria y Participacién Criminal’, edit. Rubinzal Culzoni, Santa
Fe 1.998; Marcelo Sancinetti, en ‘llicito personal y participacion’, edit. Ad-hoc, 1.997, Cap. Il pags. 78/9;
Creus Carlos, en ‘Derecho Penal. Parte General’, volumen 1, 3ra. edic., edit. Astrea, pag. 397/8; y Jorge
de la Rua, en ‘Codigo Penal Argentino. Parte General’, 32 edic., edit. Depalma, pag. 855)..." (Del voto del
Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Favarotto, causa n°® 1.291, “Schaerer, Carlos Alberto s/ robo calificado por
uso de arma y portacion de arma de uso civil”, [J.0.], sent. del 22/09/03, R. 240/03).

“...Dentro de esa posicién, se considera duefio del hecho ilicito no sélo quien ejerce su sefiorio
durante su inicio y hasta su consumacién, sino también quien conserva en todo el tiempo de su produc-
cion un poder revocatorio del acto o de evitacion del delito. Asi, explica Jakobs que “..para quien realiza
una aportacion debe existir un deber derivado de la injerencia, deber de evitar que el autor lleve a cabo el
hecho o de obstaculizar de algtn otro modo la produccion del resultado que del hecho se deriva...’, afia-
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diendo luego que °..existe la obligacion de evitar cuando forma parte del rol de quien actua en primer
lugar velar por el comportamiento de quien actta a continuacion...” (cfr. ‘La imputacion objetiva en dere-
cho penal’, traducc. de Manuel Cancio Melia, Universidad Auténoma de Madrid, edit. Ad-hoc, Bs. As.
1.996, pag. 77). Esto significa que so6lo puede ser coautor aquella persona que tiene, con relacién al
suceso ilicito cuya ejecucion ha comenzado o se esta consumando, el poder de detenerlo o impulsarlo, lo
que asimismo comprende la facultad de desistir de su intervencion, dejando voluntariamente de hacer-
lo...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri¢ el Dr. Favarotto, causa n°® 1.291, “Schaerer, Carlos Alberto s/
robo calificado por uso de arma y portacion de arma de uso civil’, [J.0.], sent. del 22/09/03, R. 240/03).

“...Aplicando esa doctrina al caso particular, observo -de acuerdo a la propia versién del pro-
cesado de autos- que mas alla de si es verdad o no que él desconocia, previamente al hecho, que su
compinche tenia una arma en su poder (un palo como el que describié también lo es, tal como lo pusiera
de relieve el Dr. Martinelli en su voto), es evidente que cuando el nombrado extrajo, ya dentro del taxi, el
arma y la usd en forma amenazante contra el taxista, el acusado no lo frend, ni le recriminé que se hubie-
re excedido en el plan comun (‘robar de palabra’, segun dijera), tampoco desistié de su accionar (por
ejemplo, bajandose del automévil ya detenido), sino que, peor aun, continud delinquiendo y se apoderd
ilegitimamente, por propia mano, del monedero, del celular y de las llaves del auto de la victima. Esa
continuidad en el obrar ilicito, ahora plenamente advertido por el aqui enjuiciado, lo hace plenamente
titular del hecho juzgado a titulo de coautor y en el mismo nivel de atribucién dominial del factum’ que su
compafiero en el delito...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Favarotto, causa n® 1.291, “Schae-
rer, Carlos Alberto s/ robo calificado por uso de arma y portacion de arma de uso civil’, [J.0.], sent. del
22/09/03, R.240/03).

BENEFICIO DE LA DUDA.
Aplicacion.

“...Respecto del hecho materia especifica de requerimiento, calificado como constitutivo del
delito previsto en el art. 261 2° parrafo del CP, en base a las pruebas producidas durante el transcurso de
la intensa jornada laboral que insumié la celebracion de la audiencia del debate oral y publico, sumado a
las piezas del ciclo instructorio incorporadas por lectura por pedido de una o de ambas partes (en aquél
caso, con plena conformidad de la contraria), no he podido superar un estado convictivo de duda, en
cuanto a que sea realmente tipico, a la luz de aquella figura penal (CN, 18 y 19; C. Pcial., 25 y 26). Ello
implica para mi, que no puedo juzgar indudablemente que los hechos que se hayan probados en el jui-
cio, retnan los elementos objetivos (conducta descripta por la ley) y subjetivos (dominio de aquella y
especial actitud intencional) del tipo penal aludido, por lo que no me es posible conformar el juicio de
certeza que requieren la Constitucion y la ley, para arribar a un juicio de reproche penal, debiendo, por
imperio de lo normado en el art. 1° del CPP, concluir con una decision absolutoria....” (Del voto del Dr.
Vifias, causa n® 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacion de caudales publicos”, [J.0.],
sent. del 10/06/03, R. 136/03).

“...En este sentido, hago respetuosamente mias las consideraciones vertidas por la ex inte-
grante de este Tribunal, Dra. Graciela Arrola de Galandrini, vertidas en su voto en la causa n°® 643, ‘Mal-
vica, Salvador Venerando’ (sent. del 07/11/01, R. 223/01), en el que sefialé con claridad que ‘...para
poder condenar en materia penal el Juez debe estar ‘convencido’, es decir, encontrarse dentro del campo
de la ‘l6gica de la certeza’. Y es por ello, que resulta importante diferenciar nitidamente los distintos esta-
dios del convencimiento humano, o sea, el juicio de ‘certeza negativa’, de la ‘simple probabilidad’, y de la
‘absoluta certidumbre’ (conf. CSJN, S. 232 XXII, 1/12/88, ‘Scalzone s/ robo’, en ED 23/6/89, M 705 XXI
7/6/88 en ED 4/11/88; CN Casacion Penal, Sala I, 25/11/97 en ‘G.J.G s/ rec. casacion’, en ED 10/9/98,
e/o; ver Tribunal Oral en lo Criminal de Mar del Plata, votos Dra. Graciela Arrola de Galandrini en las
causas n° 258, ‘Suranitti, Marcelo Fabian’, sent. del 10/07/00, R. 111; n° 275, ‘Martin, Nicolas’, sent. del
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06/10/00, R. 178; e/o)... ‘El juzgador debe tener la “firme conviccion de estar en posesion de la verdad...”
(cfr. Cafferata Nores, José I. en “La prueba en el proceso penal’, edit. Depalma 1.998, 32 edicion, pags. 8
y 14)... ‘Certeza’, segun la Real Academia Espariola, es ‘conocimiento seguro y claro de alguna cosa’,
firme adhesion de la mente a algo concebible, sin temor de errar’. Y en igual sentido ‘evidencia’ es ‘cer-
teza clara, manifiesta y tan perceptible, que nadie puede racionalmente dudar de ella... certidumbre de
una cosa de modo que el sentir o juzgar lo contrario sea tenido por temeridad’ (ver ‘Diccionario de la
Lengua Espafiola’, 212 edicién, Madrid 1.992, pags. 466 y 927)... Por el contrario, para ese mismo jerar-
quizado organismo espafiol, ‘duda’ es ‘suspension o indeterminacion del animo entre dos juicios o0 dos
decisiones’, mientras que ‘probabilidad’ es ‘verosimilitud... que puede suceder’ (cfr. ‘Diccionario...’, op.
cit,, pags. 780 y 1.670)... En forma concordante, la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires entiende
que “...existiendo solo cierto grado de probabilidad sobre los temas esenciales a decidir, corresponde
estar a lo mas favorable al procesado...’ (SCBA., P. 35.272, elo)'...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°
1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03,
R. 136/03).

“...Durante toda la audiencia del debate, primero, en la deliberacion y estudio del presente ca-
so después, he tenido -sin lograr superarlo- la sensacién que a los imputados se los ha traido a juicio,
tanto por hechos diversos al propuesto como plataforma factica del requerimiento fiscal (CP, 248 y 260,
en lugar del 261 2° parrafo), como en relacion a hechos que podrian incriminarse a terceros (CP, 293,
271,174 inc. 5°, etc.). Pero mas alla de ello, estoy convencido que en relacion al injusto concreto que es
materia de decision de este Tribunal, no soélo es dudosa su objetivacion tipica, sino que también es insu-
ficiente la prueba invocada por la fiscalia para probar que los imputados hayan tenido su dominio y, mas
aun, que pudieran haber obrado con el dolo directo que requiere el art. 261 2° parrafo del codigo de fon-
do...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°® 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacion de cauda-
les publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

CHANTAJE.
Diferencias con el delito de extorsion (CP, 168, 1° parte).

“...El'injusto de la causa debera tipificarse como chantaje en grado de tentativa (CP, 42 y 169).
Ello asi, toda vez que Ya accioén tipica del chantaje (art. 169, Cdd. Penal), coincide con la de la extorsion,
siendo el medio comisivo el tnico elemento diferenciador de ambas figuras, pues en el primero la intimi-
dacién debe desplegarse mediante la especifica amenaza de formular imputaciones contra el honor o
revelar secretos. En el chantaje, para la ley, no es relevante que las imputaciones contra el honor con
que se amenaza sean verdaderas o falsas, siempre que sean suficientemente aptas para perjudicar la
estima o crédito publico de la victima’ (T.O.C. n° 14 de la Cap. Fed., sent. del 05/09/97; publ. en ‘E.D.’
tomo 183, pag. 703). Ergo, entre esos comportamientos tipicos existe una relacién de género a especie,
al punto que no faltan autores -por ejemplo, Laura T. A. Damianovich de Cerredo- que al referirse al
chantaje lo hace bajo el nombre de ‘extorsion mediante amenazas al honor o violacién de secretos’ (cfr.
‘Delitos contra la propiedad’, edit. Universidad, 32 edicion, Bs. As. 2.000, pag. 176); siendo evidente (y,
ademas, favorable a la situacion juridica de la imputada) que en el caso de autos la descripcion del suce-
so criminoso se compadece mejor de las especificidades caracteristicas del chantaje (CP, 169), que de
las genéricas de la extorsion (CP, 168, 12 parte)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres.
Vifias y Martinelli, causa n° 1.850, “Kordich, Vanesa Lucia s/ tentativa de extorsion”, [J.A.], sent. del
20/08/03, R. 206/03).

COERCION PERSONAL.
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Justificacion de la medida.

“...Con la debida consideracion a los profesionales actuantes, se me ocurre un tanto baladi el
cuestionamiento defensista que ha dado lugar al interrogante que se me dejara planteado en esta primer
cuestion liminar... El dia 28 de febrero de 2.002, el magistrado actuante corrié vista al Agente Fiscal de
intervencidn, en virtud de un informe del Actuario que daba cuenta que el causante se encontraba priva-
do de su libertad en la Unidad Penal n° 15, a disposicidn de la Justicia de Garantias Deptal. (CPP, 134).
Dicho funcionario del Ministerio Publico evacu6 la vista conferida, solicitando que se anote al aludido a
disposicion conjunta con el Tribunal entonces interviniente, lo cual fue receptado favorablemente por
parte del organismo jurisdiccional precitado. Ahora bien, me pregunto: ;qué disposicién de orden consti-
tucional fue afectada, violada o dejada de lado con las medidas judiciales que se cuestionan? Debo con-
fesar que ninguna. Ello si se tiene en cuenta que la situacion procesal precedente del causante asi lo
habilitaba, en razén de que por entonces éste ya habia sido requerido a juicio por muy graves delitos
criminales (CPP, 334/5), incompatibles, en principio, con el régimen de la libertad provisoria (CPP, 171),
mas aun si se tienen en cuenta los antecedentes condenatorios que pesan sobre su persona. Entiendo y
muy bien, que las garantias que se dicen afectadas en su oportunidad tienden a satisfacer, por un lado,
la publicidad de los actos de gobierno, postulado propio y elemental del sistema republicano y, por el
otro, la efectividad de la defensa de los derechos, pero, reitero, en modo alguno se han vulnerado tan
sagrados principios que puedan, en definitiva, conmover a nuestro debido proceso (CN, 18)..." (Del voto
del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n° 1.378, “Gémez, Obdulio Guiller-
mo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

“... Peco a veces por lo practico, lo cual no significa en modo alguno que sea caprichoso o ar-
bitrario. En este caso, con una persona sospechada de la comision de un delito grave (CP, 166 inc. 2° y
167 inc. 2°), que, al propio tiempo, ya estaba privada de su libertad en otra causa, considero que elemen-
tales reglas de légica y prudencia no sélo autorizaban, sino que aconsejaban la solicitud fiscalista que fue
acogida favorablemente por el entonces organismo jurisdiccional interviniente. Asi se desprende del texto
expreso de la ley (CPP, 146, incs. 1°y 3°y 148, incs. 1°). Y todo esto que vengo manifestando tuvo eco,
con posterioridad, en oportunidad de haberse pedido a favor del acusado la atenuacién de la medida de
coercidn, solicitud que fuera rechazada por este Tribunal en el incidente respectivo, y que culminé con el
auto firme de la Cadmara de Apelaciones y Garantias, resoluciones a cuyos fundamentos me remito en
aras del principio de economia procesal... Reitero, entonces, hasta lo actuado en ese momento, es decir
con las evidencias colectadas hasta esa etapa, y encontrandose el encartado detenido a disposicion de
otro magistrado, se justificaba la prudente medida ordenada por el organismo jurisdiccional, todo ello con
el objeto de poderse concretar los fines del proceso, y que el causante pudiera ejercitar todos los dere-
chos que le correspondieran. Y asi se hizo...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias
y Favarotto, causa n° 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”,
[J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

CONTROL DE LEGALIDAD CONSTITUCIONAL.
Declaracion de inconstitucionalidad.

“...No es lo mismo respetar las incumbencias que les son propias (y les fueran asignadas por
el legislador constituyente) a los distintos departamentos o funciones en las que se escinde el poder
estatal republicano, evitando un usurpador ‘gobierno de la magistratura’, que vedar a los jueces de un
estado de derecho con control difuso de constitucionalidad, como el que impera en nuestro pais, el exa-
men acerca de la compatibilidad de las normas juridico-penales (incluyendo la correspondencia de las
magnitudes sancionatorias minimas), respecto de las garantias que se consagran en la Ley Suprema,
desde que esto ultimo implicaria concebir una judicatura agndstica o indiferente frente a posibles viola-
ciones a esos principios fundamentales que disciplinan el ejercicio de la autoridad y la convivencia so-
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cial...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.433, “Piccoli,
Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Los actos de los poderes publicos deben quedar sometidos al contralor de legalidad consti-
tucional a cargo de la magistratura (‘a fortiori’, mediando denuncia de parte interesada), y, en su caso, los
jueces actuando al modo en que lo haria un legislador negativo con implicito poder de veto, debemos
repeler aquellos que de manera ostensible infrinjan los constitucionalizados derechos esenciales. En
particular, creo necesario advertir que ademas de la legalidad en sentido ‘formal-constitucional’ (legalidad
lata o laxa, al decir de Ferrajoli), capaz de producir normas vigentes, pero invalidas (o ilegitimas) mien-
tras no armonicen con aquellos derechos fundamentales, existe otra dimensién de la legalidad, a la que
el autor consultado le une el apelativo de ‘estricta’, y que también se podria designar como ‘material-
constitucional’, porque ‘a diferencia de los estados absolutos, donde los requisitos de la validez se refie-
ren solo a las formas de los actos y pueden por ello ser afirmados o negados a través de juicios de
hecho, los parametros de validez incluidos en la Constitucion de un estado de derecho consisten efecti-
vamente en valores o en todo caso en términos carentes de denotacion (...), asi como la (verdad juridica
de los juicios de) validez de las leyes no es nunca decidible con certeza. Se comprende que siempre que
los jueces sean llamados a pronunciarse sobre la validez de las leyes, resultara excluida también en la
aplicacion judicial la sujecion acritica y avalorativa de las leyes vigentes, asi como su naturaleza de
‘dogmas’ indiscutibles como objetos de explicacion cientifica. Si se quiere hablar de fidelidad o sujecion a
la ley, aunque sea en sentido meramente potestativo, podra hacerse solo respecto de las leyes constitu-
cionales, sobre cuya base el juez tiene el deber juridico y el jurista la tarea cientifica de valorar -y even-
tualmente censurar- las leyes ordinarias vigente’ (cfr. ‘Derecho y Razén’, edit. Trotta, Madrid 1.998, pag.
876)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.433, ‘Piccoli,
Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma’, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Conforme explica el jusfilésofo italiano, fa sujecién del juez a la ley ya no es, como en el
viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su significado, sino sujecion
a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion. Y en el modelo constitucional-garantista
la validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad contingen-
te de la misma ligada a la coherencia de sus significados con la Constitucion, coherencia mas o menos
opinable y siempre remitida a la valoracion del juez. De ello se sigue que la interpretacion judicial de la
ley es también siempre un juicio sobre la ley misma, Que corresponde al juez junto con la responsabilidad
de elegir los tnicos significados validos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales
y con los derechos fundamentales establecidos por las mismas... En esta sujecion del juez a la Constitu-
cién, y, en consecuencia, en su papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, esta el principal fundamento actual de la legitimacion de la jurisdiccion y de la independen-
cia del poder judicial de los demas poderes, legislativo y ejecutivo, aunque sean -0 precisamente porque
son- poderes de mayoria’ (cfr. ‘Derechos y Garantias. La ley del mas débil’, edit. Trotta, Madrid 1.999,
pag. 26)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n® 1.433,
“Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R.
115/03).

“...Para formular este juicio acerca de la validez sustancial de la norma impugnada en el ‘sub
discusio’ no es posible pasar por alto el criterio mas bien restrictivo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en tanto sostiene que la declaracién de inconstitucional de una disposicién es un acto de suma
gravedad institucional que obliga a ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia, Gnicamente cuan-
do la repugnancia de la norma con la clausula constitucional sea manifiesta, clara e indudable, debiendo
resolverse cualquier duda a favor de la constitucionalidad, si ello es posible sin violencia de los textos
(CSJN, en L-268.XXIl ‘Leiva ¢/ P. E. Pcia. Catamarca’, sent. del 19/09/89, publ. en ‘Sintesis Jurispruden-
cial' 19/03/90 n° 1885; P-199.XXIll, ‘Pupelis, Maria Cristina’, sent. del 14/05/91, en Fallos: 314:424, publ.
en ‘E.D.’, t. 145, pag. 777). Con esas necesarias aclaraciones y establecidos esos precisos limites res-
pecto del irrenunciable deber judicial de ejercitar el control de constitucionalidad, entiendo que el piso de
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la escala punitiva del art. 166 del Céd. Penal no se revela notoriamente irrazonable, tal como lo hiciera
notar con todo acierto el concienzudo representante del Ministerio Publico Fiscal, y por ende no hay
motivos para proceder del modo auspiciado por la defensa; aun cuando de ‘lege ferenda’ voy a acordar
con los jueces necochenses (quienes, a su vez, coincidieron con Ferrajoli) en que ‘al menos para las
penas privativas de libertad no esta justificada la estipulacién de un minimo legal: seria oportuno, en
otras palabras, confiar al poder equitativo del juez la eleccién de la pena por debajo del maximo estable-
cido por la ley, sin vincularlo a un limite minimo o vinculandolo a un limite minimo bastante bajo’ (cfr.
‘Derecho y Razén’, pag. 400)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli,
causa n°® 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del
29/05/03, R. 115/03).

“...Sucede que, segun opino, en el robo cometido con el uso de arma del art. 166, inc. 2° del
Cod. Penal se sanciona no s6lo un efectivo y real ataque a la propiedad ajena (ya sea consumado o, al
menos, tentado, aqui conforme los términos del art. 42 del CP), sino también un potencial -es decir, la-
tente- atentado a la integridad fisica o a la vida del sujeto pasivo; alli reside, justamente, nuestra diver-
gencia con la doctrina ‘Manso, Miguel Feliciano’ (P. 59.812, sent. del 02/05/02), manteniendo invariable
adhesion a la tesis objetiva sentada a partir del caso ‘Garone, Jorge Horacio’ (P. 33.715, sent. del
04/06/85), ambas de la SCBA. Y siendo esa la inteligencia que debe atribuirsele a la norma agravatoria,
mal puede reputarse irrazonable, exorbitante o desproporcionada que tenga previsto una escala punitiva
severamente diferenciada del robo simple del art. 164 del CP, partiendo de una base que -para mi gusto-
es alta (como lo es también la del art. 189 bis, 4° parrafo del CP, y la de tantos otros preceptos que no
viene al caso ejemplificar), pero no por ello incompatible con los postulados cardinales de las fuentes
juridicas de superior jerarquia. Tras constatar que ni la legalidad formal, ni la sustancial, se hallan com-
prometidas, propicio el rechazo de la pretension invalidante...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirie-
ron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el
uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Ya he coincidido con lo sefialado por el Dr. Favarotto al rechazar la inconstitucionalidad del
tope minimo del art. 166 inc. 2° del CP, tanto en lo relativo al irrenunciable deber de los jueces de ejercer
el control de constitucionalidad de las leyes, cuanto en la prudencia con que ello debe hacerse. Pero
agrego a este respecto, que dicha virtud asegurara que el control aludido se haga estrictamente, cuando
el conflicto entre ley inferior y Superior es evidente, y evitara también que en la actividad propia de inter-
pretar y aplicar las leyes, se pretenda hacer Politica Criminal, lo que entiendo no debe darse desde la
funcion jurisdiccional, porque como parte de la Politica General de Gobierno de un Estado, aquello es
funcion de los otros dos poderes (CN, 1°)..."(Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto San-
tiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

CUASIFLAGRANCIA.
Concepto.

“...De ese modo, los policias, lograron detectar y aprehender a la pareja de ladrones, deten-
cion que aparece legitimada en virtud de lo prescripto en los arts. 153, inc. 4° y 154 del CPP, es decir, en
el marco de ‘una forma analoga a la flagrancia verdadera y propia es la denominada cuasi-flagrancia, la
cual no exige que la sorpresa del delincuente se produzca en el acto de perpetrar el delito, sino que ad-
mite que se verifique después del delito, con tal que sea en un tiempo inmediatamente sucesivo y con el
concurso de ciertas condiciones de modo. Y precisamente cuando un individuo es sorprendido mientras,
inmediatamente después del delito, es sequido por la fuerza publica, por el ofendido por el delito o por
terceras personas; o bien con cosas o huellas que hagan presumir que ha cometido el delito poco ante-
s...” (cfr. Brichetti, Giovanni en ‘La evidencia en el derecho procesal penal’, edit. EJEA, Bs. As. 1.973,
pag. 164)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n® 1.137,
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“Ruiz, Walter Daniel s/ tentativa de robo calificado por el uso de arma”, [J.A.], sent. del 03/06/03, R.
124/03).

“...Asimismo, tal como se protocolizara en el acta de procedimiento, ratificada por aquellos
testimonios y por los de los policias, habiendo concurrido éstos al lugar del hecho, casi simultaneamente
con el inicio de la fuga del malhechor, y anoticiados del mismo, asi como de la descripcion del sujeto
activo y de la direccion en la que fugara, de acuerdo a los dichos de las victimas, los preventores salieron
en su busqueda llevando consigo a F. G., quien a escasa distancia de su propiedad, divisé y sindicé a la
misma persona que lo habia intentado robar, portando idénticos elementos que habia visto que tenia
consigo antes y corriendo, procediendo los policias a reducirlo e identificarlo, resultando ser el acusado.
Y alli se concretd su aprehensidn, tanto como el secuestro de los objetos que portaba. Tal instrumento
publico, no objetado en su validez por la defensa (CC, 993), es demostrativo de una situacién de cuasi-
flagrancia delictiva (CPP, 154), por la que fuera legalmente aprehendido, siendo, ademas, suficiente para
acreditar su intervencién en el ilicito juzgado...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Fava-
rotto y Martinelli, causa n° 1.839, “Yafiez, Claudio Ceferino s/ tentativa de robo”, [J.A.], sent. del
28/10/03, R. 284/03).

DEFRAUDACIONES ESPECIALES.

Administracion fraudulenta (CP, 173 inc. 7°) y apropiacion indebida (CP, 173 inc. 2°). Con-
ceptos. Diferencias.

“...La singularidad del negocio juridico que la victima le encomendara al causante y que éste,
abusando de la confianza dispensada y actuando en forma dolosa, transformé en perjuicio patrimonial
para el librador del cartular, aleja su hipotético encuadre como administracion infiel del art. 173, 7° CP,
desde que, adhiriendo a Sebastian Soler, estimo que “...a diferencia del caso de la retencion indebida, en
éste no se toma en cuenta la individualidad de un objeto determinado, sino la relacion administrativa
global...” (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Tea, Bs. As. 1.978, t. IV, § 120, pag. 389), y aun cuando en
contra se inscribe Laura T. A. Damianovich de Cerredo, al indicar que “...se han formulado diversas dis-
tinciones entre la administracion fraudulenta y la retencion indebida... el mayor volumen de la relacion
mercantil que se debate en los casos de administracion fraudulenta que pondera como distintivo Millan
es una realidad ciertamente frecuente, pero no la consideramos decisiva para establecer una distincion
de indole conceptual porque pueden darse casos de administracion fraudulenta en que los volimenes no
sean tan grandes...” (cfr. ‘Delitos contra la propiedad’, edit. Universidad, 32 edicién, Bs. As. 2.000, pag.
281)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Ferraris y Martinelli, causa n® 1.109, “Sara-
legui, Claudio Raul s/ defraudacion por retencion indebida, estafa y administracién fraudulenta”, [J.O.],
sent. del 14/04/03, R. 057/03).

“...0curre que el precepto legal del art. 173, 2° CP, requiere que la defraudacion recaiga sobre
‘dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble’, y es aqui donde puede plantearse cierto inconveniente a
la hora de analizar de manera pormenorizada el suceso en particular, desde que hay desacuerdos en la
doctrina en torno a determinar si las cosas muebles y fungibles pueden dar origen a la aplicacién de
aquel dispositivo, es decir, si constituye ‘conditio sine qua non’ que el sujeto obligado a restituir el dinero,
etc., deba devolver la misma cosa o si es posible el reintegro de otra equivalente de la misma entidad,
especie, cantidad y calidad. Y sobre este asunto voy a coincidir con José Licinio Scelzi (en su obra De-
fraudacion por retencion indebida’, DIN editora, Bs. As. 1.993, pags. 53/4), quien apunta que ‘..se ha
afirmado que las cosas fungibles no pueden resultar objeto material del delito, pues la figura demandaria
que el bien cuya restitucion se omite fraudulentamente deba ser el mismo bien oportunamente entregado
con cargo de devolucion. Entendemos que ese principio no es absolutamente exacto, toda vez que la
exigencia de que la cosa restituible sea la misma que se confié originariamente al imputado sélo derivara
del titulo o causa juridica de la convencion de que se trate, en la que esa estipulacion hubiera sido ex-
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presamente realizada. Y en abono de esta linea argumental, parécenos honesto rescatar que la calidad
de fungible o no fungible de la cosa mueble ha sido ajena a la preocupacion del codificador penal, segtn
se colige de la cuidadosa lectura del art. 173, inc. 2°, del correspondiente digesto, donde sélo se destaca
que el objeto material de la ilicitud ha de consistir en una cosa mueble, sin ningun otro aditamento ni
restriccion del tipo concebido por un importante sector de la doctrina...’) Subraya ese autor, citado por la
Fiscalia, que “..las cosas fungibles son susceptibles de materializar el objeto de la ilicitud, consumando-
se el delito cuando el agente no restituye a su debido tiempo una cantidad igual y de la misma calidad a
la que se le hubiese confiado con esa condicién’...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres.
Ferraris y Martinelli, causa n° 1.109, “Saralegui, Claudio Raul s/ defraudacion por retencién indebida,

estafa y administracion fraudulenta”, [J.0.], sent. del 14/04/03, R. 057/03).

“...Ricardo C. Nufiez, sintéticamente, expuso que “..la figura del inc. 2° (del art. 173, CP) pre-
supone que el dador le ha entregado el bien al autor por un acto juridico (titulo) que, como v. gr. lo hace
el contrato de depésito, comision o administracion, obligaba al autor a entregar lo recibido a un tercero o
a devolverlo al dador...” (cfr. ‘Manual de Derecho Penal. Parte Especial’, edit. Marcos Lerner, Cba. 1.988,
pag. 248). Va de suyo entonces que si el causante, por si o bien por un tercero que trabajaba para él,
recibié el cheque de la victima, con el exclusivo cargo de que el dinero percibido sea aplicado a saldar el
crédito prendario, y asi no lo hizo, a pesar de haberlo cobrado, y no obstante las plurales intimaciones
que le fueran cursadas por cartas documentos, es notorio que ‘animus domini’ se apropi6 del mismo y
quedo incurso en la citada tipicidad...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Ferraris y
Martinelli, causa n° 1.109, “Saralegui, Claudio Raul s/ defraudacion por retencion indebida, estafa y ad-
ministracion fraudulenta”, [J.0.], sent. del 14/04/03, R. 057/03).

Apropiacion indebida (CP, 173 inc. 2°).

“...La doctrina nacional deja sentado que, de todos modos, en este delito -dada su actual re-
daccién- no se requiere la produccion del perjuicio definitivo de la privacion de la propiedad. El dafio
economico puede resultar de la privacién temporaria del dinero que pertenecia a las mandantes, como
por la no restitucion definitiva a su debido tiempo. Es mas, la lesién patrimonial en esta figura no sélo
comprende el valor de la cosa, sino también los supuestos de no entregar o no restituir, a su debido
tiempo, la posesion de la cosa en si misma (conf. Ricardo C. NUfiez, en ‘Tratado de Derecho Penal’, edit.
Lerner, t. V, pag. 381, Carlos Fontan Balestra, en ‘Tratado de Derecho Penal’, t. VI, p. 120, y Ernesto Ure,
en ‘El delito de apropiacion indebida’, pag. 135). En este caso particular, una vez que el causante fue
intimado para que restituyera el ganado que la victima le habia entregado para invernada o engorde,
debié cumplir tal intimacién, salvo que pudiera ejercer un legitimo derecho sobre tales bienes semovien-
tes. Lejos de cumplir con la restitucion de los bienes ajenos (aun hoy pendiente) el acusado, valiéndose
no ya de la fuerza ni de la violencia, sino del negocio juridico previo (contrato de invernada que le otor-
gaba sobre ese ganado un legitimo, pero s6lo muy transitorio poder de hecho), frente a aquella intima-
cion pretendio intervertir el titulo en virtud del cual los tenia, alegando ahora en su favor, una falsa com-
praventa de la hacienda, terminando de construir asi un claro acto defraudatorio (ver al respecto Sebas-
tian Soler, en ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Tea, Bs. As. 1978, tomo IV, n® 120, pags. 379 y sgtes.)...”
(Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.338, “Zmud, Jorge
Alejandro s/ defraudacion por retencién indebida”, [J.0.], sent. del 23/09/03, R. 241/03).

Desbaratamiento de derechos acordados (CP, 173 inc. 11°).

“...El ilicito materia de juzgamiento correspondera ser calificado como defraudacion por des-
baratamiento de derechos acordados (CP, 173, inc. 11°). Al respecto, se ha resuelto que “...en el delito
del inciso 11, luego de acordar a otro, con caracter oneroso, un derecho sobre un bien determinado, se
consuma un acto juridico relacionado con dicho bien, o se lo remueve, retiene, oculta o dafia, resultando
que se torne incierto, imposible o litigioso..." (Cam. Nac. Crim. y Correcc. Sala IV, 07/02/97 en LL 1.997-D
pag. 624)..." (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.738,
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“Flugel, Alberto Enrique s/ defraudacion por desbaratamiento de derechos acordados”, [J.A.], sent. del
10/07/03, R. 177/03).

“...Con relacion a la naturaleza del bien o del derecho que se desbarata, cabe consignar que
la Corte Suprema de Justicia Nacional ha resuelto que “...ya que el legislador no ha efectuado distincion
entre los derechos cuyo desbaratamiento se castiga por afectar la propiedad, este delito no tiene restrin-
gido el objeto de proteccion a cosas muebles o inmuebles, comprendiendo también la tutela de los crédi-
tos...” (C.S.J.N., sent. del 28/09/89, publ. en L.L. 1.992-B-590)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirie-
ron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n°® 1.738, “Flugel, Alberto Enrique s/ defraudacién por desbara-
tamiento de derechos acordados”, [J.A.], sent. del 10/07/03, R. 177/03).

Diferencias entre la defraudacion por apropiacion indebida (CP, 173 inc. 2°) y la estafa
(CP, 172).

“...Resta definir todavia si la conducta que se le reprocha en el veredicto debe ser categoriza-
da como la defraudacion por apropiacion indebida (CP, 173, inc. 2°), propuesta por la primer sufragante,
o la estafa (CP, 172), que sugiere el segundo... La diferencia capital reside en el momento del inicio del
obrar doloso, porque si éste es anterior a la efectiva entrega de la cosa y si la confianza de la que se
abusa el timador ha sido generada artificiosamente en el animo de la victima, relajando sus naturales
defensas a ser despojada, mediante engafios y maniobras que vician su voluntad (es decir, ‘ex ante’),
tratase de un ardid y queda, asi, configurada la estafa del art. 172 del CP... El delito no es otro que la
defraudacion por apropiacion indebida del art. 173, inc. 2° del CP... De manera tal, ‘lo que distingue un
tipo penal de otro es la determinacion temporal del dolo, pues, mientras en la estafa, como todo ardid,
aquél debe ser inicial y anterior al acto de disposicion perjudicial, en la apropiacion indebida la intencion
criminal se revela después de la entrega de la cosa. En otros términos, el abuso de confianza, en la esta-
fa, actia como un engafio que provoca el error del damnificado y lo induce a entregar la cosa; hay un
vicio en la voluntad del tradente. En la apropiacion indebida no hay error ni engafio y se abusa de la
confianza depositada en el sujeto activo, quien ha hecho entrega de la cosa en virtud de un contrato no
traslativo de dominio, cosa de la que se apropia el defraudador’ (cfr. ‘El ardid en la estafa’ de Victor J.
Irurzun y otros, edit. Lerner, Bs. As. 1.968, pag. 66)..." (conforme mi voto en la causa n° 476 de este
Tribunal, ‘Aguirre Horn, Mario Daniel’, sent. del 22/12/00, R. n° 234/00; publ. en la revista ‘La Ley Buenos
Aires’, del mes de febrero de 2.002, afio 9 n° 1, pags. 31/42, con comentario adverso de Santiago Garcia
Berro y Jorge Recalde intitulado ‘;Defraudacion, apropiacion indebida o hurto?)...” (Del voto del Dr.
Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo
agravado, estafa etc.”, [J.A.], sent. del 28/02/03, R. 025/03).

“...Cuando en el tipo del art. 173, inc. 2° del Cédigo Penal se requiere que el dinero (efectos,
etc.), haya sido dado en depdsito, comisién, administracion ‘v otro titulo que produzca la obligacion de
entregar o devolver’, no se refiere, necesariamente, a uno de esos contratos en sentido especifico, sino
también a cualquier otro negocio juridico, o simple convencion de voluntades, como, por ejemplo, la que
ha dado lugar a este proceso. Segun lo sostiene Laura T. A. Damianovich de Cerredo, ‘cuando nos
hemos referido a negocio juridico no excluimos las situaciones facticas, también transmisoras de custo-
dia, sino que, antes bien, nos referimos a una relacién absolutamente legitima en que se vinculd la victi-
ma con una voluntad plena y valida, completamente alejada de la violencia que entrafia el hurto, como de
los vicios del consentimiento, propios de la extorsién y de la estafa porque no la ha impulsado la intimi-
dacion ni tampoco el engafio’ (cfr. en ‘Delitos contra la propiedad’, edit. Universidad, Buenos Aires 2.000,
pag. 255)... Es por ello que la conducta desplegada por el enjuiciado, a mi parecer, antes que una de-
fraudacion por fraude (CP, 172), como lo proclamaran al unisono las partes acusadoras y lo acogiera el
magistrado que me precede, constituye, cual fuera la postulacién de la jueza de primer voto, una defrau-
dacion por apropiacién indebida (CP, 173, inc. 2°), lograda mediante abuso de confianza ‘ex post’ (no ‘ex
ante’), situaciéon que no necesita ardid, ni engafio, para que produzca el perjuicio patrimonial sancionado
por la ley, sino el abuso de los poderes que el autor ejercié en virtud de un acto originariamente licito
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(idem)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n® 1.214, “Es-
teban, Raul y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A.], sent. del 28/02/03, R. 025/03).

“...Asi, en mi opinién, lo que decide definitivamente el desplazamiento de la figura especial de
estafa hacia la defraudacién por retencién indebida, es la circunstancia material de haberse verificado
una ‘interversion del titulo’ en virtud del cual el acusado recibi6 de la victima la camioneta en cuestion.
En efecto, tal lo sefialado al tratar la cuestion primera del veredicto, el damnificado le entregé tal vehiculo
automotor, ‘en préstamo de uso para que diera unas vueltas’ (0 lo que es lo mismo para probarlo, como
sucede habitualmente en la compraventa de automotores). Esto constituyd, en el lenguaje de nuestra
legislacion civil, un comodato o empréstito gratuito uso (C.Civil, art. 2.255), por el cual, *...el comodante
conserva la propiedad y posesion civil de la cosa. EI comodatario sélo adquiere un derecho personal de
uso y no puede apropiarse de los frutos ni aumentos sobrevinientes de la cosa’ (CC, 2.265). Son claras
las disposiciones siguientes del Codigo Civil (arts. 2.266, 2.268, 2.273, 2.274 y cctes.) en cuanto a las
obligaciones del comodatario respecto del uso que le da a la cosa, el tiempo de su mera tenencia y el
tiempo de su restitucion (expreso si se lo estipuld o tacito de acuerdo al objeto y fin del préstamo), como
finalmente en cuanto a las responsabilidades por obrar con abuso de confianza en la tenencia del bien o
por su retencidn indebida, en cuya materia el mismo cuerpo normativo privado remite a las disposiciones
del Codigo Penal (CC, 2.274, 2.278 y cctes.)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhiri6 el Dr. Martinelli,
causa n° 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A.], sent. del 28/02/03, R. 025/03).

“...En virtud de esa normativa del derecho privado, entiendo al haber recibido el causante el
automotor en préstamo gratuito (y en confianza), para probarlo, nada més, al no devolverlo luego del
tiempo razonable para ‘dar unas vueltas’ a fin de verificar su andar, cambio o intervirtié el titulo en virtud
del cual le fuera entregado, defraudando criminalmente a su propietario por apropiacién indebida (CP,
173, inc. 2°). Cabe agregar asimismo, que la doctrina nacional ha entendido que la actual redaccion del
art. 173 inc. 2° del Cddigo Penal es una figura que alcanza a la apropiacion en cuyo caso el delito se
produce por la inversién subjetiva del titulo de la tenencia anterior del sujeto (conf. Rafael Garcia Zavalia
en ‘La negativa a restituir y apropiacion indebida’, publ. en La Ley 44-87)..." (Del voto del Dr. Vifias, al
que adhirio el Dr. Martinelli, causa n® 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A],
sent. del 28/02/03, R. 025/03).

Interversion del titulo. Elemento tipico de la defraudacion por apropiacion indebida (CP,
173 inc. 2°).

“...Justo Laje Anaya, en su obra ‘Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial’ (edit. Depalma,
1.979, Volumen Il pag. 122 y sgtes.) sostiene que en la apropiacion “...la forma defraudatoria se traduce
en el hecho que el autor se hace duefio de la cosa comportandose como duefio del bien que somete a su
voluntad...el sujeto del delito hace suyo el objeto... intervierte el titulo o... se ha apropiado...” (cita sus
trabajos sobre la ‘apropiacién indebida’, en cuadernos del Instituto de Derecho Penal n® 97, Cérdoba
1.968, pags. 63 y sgtes.). Agrega que “....también resulta claro que si el acto de la apropiacién no esta
vinculado a una objetividad demostrativa, al delito puede llegarse eventualmente por otra via, no ya por
haber procedido animus rem sibi habendi, sino simplemente por la omision de entregar o restituir a su
debido tiempo... el dinero... El delito se consuma cuando el autor se apropia, con independencia de que
habiendo ya intervertido el titulo, luego entregue o restituya, incluso en tiempo oportuno...una conducta
posterior que mostrara arrepentimiento sélo podria servir a los fines de la graduacion de la pena...” (Del
voto del Dr. Vifas, al que adhirio el Dr. Martinelli, causa n° 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo agravado,
estafa etc.”, [J.A], sent. del 28/02/03, R. 025/03).

“...Juan H. Sproviero, en su obra ‘Delitos de Estafas y Otras Defraudaciones’ (edit. Abaco-
Depalma, 1.998, Tomo 1 pags. 294/95), luego de sefialar las ventajas de la doctrina italiana (de Giusep-
pe Maggiore y Francesco Carrara) sobre la defraudacion por apropiacion, referida “...al uso de la cosa
como determinante cosumativo de la apropiacion... el uso como posibilidad redituable que rinde sus
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frutos en beneficio de quien ejercita el dominio, no obstante ser solamente poseedor...”y al ...provecho
injusto que es el fin o estamento ultimo del delito...’, pasa a analizarlo a la luz del derecho penal argenti-
no y argumenta que ‘...Jla apropiacion indebida del derecho italiano...se corresponde en teoria con la
retencion del inc. 2° del art. 173 del Cédigo Penal Argentino..., concluyendo que “...Ia retencion es el
remate de una actitud conducente al desapoderamiento o desconocimiento de titularidad en la persona
que se constituye en sujeto pasivo del delito...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Martinelli,
causa n° 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A/], sent. del 28/02/03, R. 025/03).

“...Carlos Creus (cfr. ‘Derecho Penal. Parte Especial’, edit. Astrea 42 edicidn actualizada pag.
505 y sgtes.) al describir las acciones tipicas que se encuentran comprendidas en dicha norma penal
sostiene que “..importan el abuso de poder que el agente ejerce en virtud de la entrega que se le ha
hecho por el titulo creador de su obligacion de entregarla o devolverla...”. Luego refiriéndose a la enun-
ciacién que antes tenia el art. 173 inc. 2 de CP (segun t.o. leyes 17.567 y 21.338) del verbo ‘apropiarse’,
sostiene que “..el delito no habia sido construido por la ley en funcién de la conducta de apropiarse... no
bastaba para redondear la tipicidad la mera apropiacion del objeto, hasta tanto no se diesen las conduc-
tas tipicamente omisivas que requieren la actualidad de la obligacion de entregar o devolver...’, con lo
cual el autor santafesino nos esta indicando que el incumplimiento de la obligacién de entregar o devol-
ver (que es la esencia de la accion penada por el tipo) puede tener su origen tanto en que el autor ha
transferido la cosa a un tercero, que simplemente la retiene para si sin variarla, o bien -finalmente- que
la ha consumido, apropiandose de ella y sus frutos...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Marti-
nelli, causa n° 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A.], sent. del 28/02/03, R.
025/03).

“...Se ha resuelto que “...el delito del art. 173 inc. 2° incluye tanto la defraudacion por retencion
como la apropiacién (Cam. Nac. Crim. y Correc. Cap. Fed. Sala IV, 11 de abril de 1989 La Ley 1991-B, p.
94)... si bien la accion de apropiacion indebida no aparece expresamente invocada en el art. 173 inc. 2°,
desde la sancion de la Ley 23.077, siempre se consideré insita en ella...” (Cam. Nac. Crim. Correcc. Sala
IV 21-11-1989, Boletin Juris. 1.989 n° 4 p. 248; en igual sentido ver Camara de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional de Mar del Plata, Sala I?, causa 28.963, ‘Campos Maria, Juan s/ estafa’, sentencia
del 27-2-1992, causa original 25.408 del ex Juzgado en lo Criminal n°® 1, actual Juzgado de Transicion n°
3). En igual sentido, en el derecho penal alemén, ver la obra de Karl Heins Gossel sobre ‘El objeto de la
apropiacion punible y el menoscabo de los derechos del crédito’ (traduccidén de Maria del Rosario Picas-
so, en Revista de Derecho Penal, Estafas y Otras Defraudaciones, que dirige el Dr. Edgardo Alberto
Donna, Edit. Rubinzal Culzoni, Afio 2.000 n° 1, pags. 189/208, con referencias comparativas al derecho
vernaculo). Sin perjuicio de ello también la doctrina nacional deja sentado que, de todos modos, en este
delito -dada su actual redaccidn- no se requiere la produccidn del perjuicio definitivo de la privacién de la
propiedad. El perjuicio econdmico puede resultar de la privacién temporaria del bien que pertenecia al
comodante, como por la no restitucién definitiva a su debido tiempo. Es mas, el perjuicio en ésta figura,
no sélo comprende el valor de la cosa, sino también los supuestos de no entregar o no restituir, a su
debido tiempo, la posesion de la cosa en si misma (conf. Ricardo C. Nufiez en su ‘Tratado de Derecho
Penal’, T. V pag. 381, Carlos Fontan Balestra en su ‘Tratado de Derecho Penal’, T. VI pag. 120, Ernesto
Ure ‘El delito de apropiacion indebida’, pag. 135)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Martine-
lli, causa n°® 1.214, “Esteban, Raul y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A.], sent. del 28/02/03, R.
025/03).

“...A los efectos penales, el tiempo que transcurrié desde que el causante recibi6 el auto, y se
apropié del mismo abusando de la confianza en él depositada sin entregarlo al damnificado, implicé para
éste un perjuicio real por la privacion del uso del bien de su dominio y posesién. Sobre ello se ha resuelto
que “...no hace falta la intimacion previa y mora para que se configure el delito de apropiacion indebida,
siendo suficiente el hecho de desviar lo apropiado del destino dado y en beneficio del autor...” (conf.
Cémara Criminal y Correccional de Capital Federal Sala I, 17 de febrero de 1976 Rep. ED. t. 10, pag.
114). El acusado se valié de dicho contrato de comodato, el que le generaba un poder de hecho transito-
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rio sobre el bien registrable recibido del sujeto pasivo, sin necesidad de despliegue ardidoso inicial (conf.
sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Provincia como requisito innecesario para el delito del art.
173 inc. 2° del CP en causa P. 48.892, sent. del 31/05/1.983)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el
Dr. Martinelli, causa n® 1.214, “Esteban, Raull y otro s/ robo agravado, estafa etc.”, [J.A.], sent. del
28/02/03, R. 025/03).

EMOCION VIOLENTA.

Exigencias para la configuracion del tipo atenuado. Inaplicacién al caso.

“...La defensa peticion6 que al declarar su comitente estuviesen en la sala los peritos oficiales
en psicologia y psiquiatria que lo examinaran en la instruccién suplementaria, a lo que accedi6 el Agente
Fiscal. Sin embargo, luego de escuchar con atenciéon el prolongado descargo material que (sin pretension
de exhaustividad, he resefiado ‘supra’), los dos especialistas en salud mental, proporcionaron elementos
cientificos insoslayables para descartar, en el caso, la mentada hipétesis del homicidio emocional. Asi la
psicéloga forense, sostuvo la inexistencia de una conmocioén emocional, intensa y perturbadora, donde,
por lo general, se pierde la nocidn precisa de lo que se esta haciendo y de lo que se ha hecho, en virtud
del predominio de la emocion que hasta suele generar episodios amnésicos lacunares. Es por demas
dificil, acotd, que quien actla bajo ese estado pueda luego evocar y describir, como lo hiciera con nitidez
el causante en la audiencia oral, las circunstancias concomitantes y posteriores a la agresion. Ademas,
concluy6 que un proceso acumulativo y de saturacién, como el que él aludiera al escoger la alegoria del
vaso que se desborda, no se compadece con una personalidad de base como la que presenta el acusa-
do...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n® 1.163, “Amado,
Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del 01/09/03, R. 217/03).

“...Por su parte, el psiquiatra tribunalicio, enfatizd que de las manifestaciones del imputado en
el juicio pudo obtener material informativo e interpretativo muy amplio, en las tres dimensiones tempora-
les; a saber, en el antes: el enjuiciado dijo haber tenido una relacién afectiva y sentimental con la victima
que por sus caracteristicas, y a criterio del médico, estuvo signada por la carencia de futuro, al punto que
en la actualidad cada uno, por su lado, ya habia recompuesto sus vinculos amorosos; en el durante: el
causante relatd un encuentro sexual ocasional, arriba del auto, gestado por el intacto poder de seduccién
que la victima seguia ejerciendo en su persona (a pesar de haber sido muchas veces relegado por ella a
un segundo plano, situacién que ni era novedosa, ni él habia dejado de aceptar durante algun tiempo), y
que llegd a concluir en un orgasmo, no obstante las interrupciones de dos llamados telefonicos (que si
bien lo fastidiaron, no le impidieron proseguir con el acto), desembocando en una disputa posterior de la
que brindo detalles seguros, con lo que evidencié un estado cognitivo y volitivo normal, hasta describir la
agresion letal sin alteraciones significativas, sin mayores exaltaciones emotivas, y sin fallas de los proce-
sos intelectuales (atencion, sensopercepcion y memoria), salvo en cuestiones menores; y en el después:
el acusado indico que, arrepentido de su obra, quiso reanimarla, decidiendo y explicando a la perfeccion
sus desplazamientos ulteriores, ejercitando el pensamiento y la accién sin mayores obstaculos. Como
corolario de su comparecencia en el debate, el médico psiquiatra dictamind que en la narracidn del enjui-
ciado no se advertia ningiin elemento semiolégico a nivel psiquico, demostrativo de una conmocién
emocional que hubiera sido capaz de alterarlo, impulsandolo a realizar un acto fuera del control de su
voluntad; con mayor razén todavia, al no tratarse del efecto de un shock o de una eclosion repentina y
desordenada ante un estimulo desconocido, sino de un largo proceso de desgaste, como él mismo lo
admitiera...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.163,
“‘Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del 01/09/03, R. 217/03).

“...No obstante esos reveses periciales, la defensa (partiendo de la propia caracterizacion que

hiciera su pupilo, al descartar el paralelismo con la secuela que provoca un rayo), echdé mano a la teoria
de la ‘sumacion de estimulos o alergia sensitiva’ (en el ejemplo dado en la audiencia, la gota que rebosa
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el recipiente), admitida y desarrollada por el recordado Vicente P. Cabello, al explicar que fas motivacio-
nes que en el nivel biolégico hemos llamado antigenos, inmunizan a ciertas personas y a otras les pro-
duce alergia. Una esposa alergizada a los vejamenes del marido puede reaccionar matandolo, sdlo al
impulso de una minima agresion que para otro caso y otra persona seria un acontecimiento vano, des-
provisto de trascendencia’ (cfr. ‘Psiquiatria forense en el derecho penal’, edit. Hammurabi, Bs. As., 2.000,
tomo 2, pag. 59). Semejante construccion pareceria tropezar -de partida, no mas- con el criterio mas bien
opuesto del Tribunal de Casacién Penal bonaerense, segun el cual ‘si no hubo una explosion por viven-
cia subita, sino un proceso largo de desgaste (...), debe descartarse la aplicacion de la figura atenuada
del art. 81, inc. 1° letra a), del Codigo Penal’ (Sala |, causa n°® 86, ‘Lombardo’, sent. del 02/11/99), e
incluso cuando se decidié que ‘la aplicacion de la ley no resulta erronea si se pretende una emocion
privilegiante a partir de situaciones conocidas y que expresa o tacitamente se habrian consentido, tolera-
do o, al menos, sufrido sin que el estado emocional se hubiese producido, frente a lo cual no se advierte
una situacion de estimulo externo relevante que haya sido la causa motivadora de la emocion, la cual
parece haber respondido mas las condiciones de la personalidad del autor o a la falta de dominio de sus
impulsos que la incidencia del temor que la victima le producia’ (Sala Il, sent. del 12/07/01, por unanimi-
dad, a partir del voto del Dr. Celesia)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y
Vifias, causa n° 1.163, “Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del 01/09/03, R.
217/03).

“...Pues bien; en la especie, el mismisimo enjuiciado encargése de desmerecer la hipétesis del
shock o relampago emocional (esta es, la Unica que recepta la jurisprudencia del érgano casacional
provincial, al interpretar el alcance del primero de los ingredientes de la figura privilegiada, como se con-
signara ‘supra’), al optar por una -implicita, pero inequivoca- explicacién a través del proceso de agota-
miento, saturacién o cansancio, que el defensor designé en su discurso de cierre, invocando a Cabello,
como teoria de la ‘sumacion de estimulos o alergia sensitiva’. Asi restringido el ‘thema decidendum’,
corresponde consignar ahora que s6lo el causante hizo expresas referencias a las tribulaciones, al des-
precio y al menoscabo a los que la victima lo sometiera durante tanto tiempo (consentido por él, segun
expusiera), y a la triangulacion amorosa que ella le habria sugerido, un rato antes de mantener trato
sexual, para luego ultimarla de dos contundentes pufialadas. En cambio, gran cantidad de los testigos
que desfilaron en el debate -aun cuando algunos desconocian aspectos relativos a su vida intima, por el
caracter reservado de la damnificada- desmintieron eliptica o directamente, segun el caso, las afirmacio-
nes del reo...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.163,
“Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del 01/09/03, R. 217//03).

“...Ello sentado, para mi resulta decisiva la conjunta apreciacién de los peritos judiciales, en
tanto consistentemente negaron que -conforme al propio relato del causante, en la audiencia- el homicida
haya padecido (ni durante, ni después del ataque) el nivel de agitacion psiquica que es caracteristico de
los estados emocionales intensos y violentos, y que, de haberse verificado, lo haria beneficiario de la
escala punitiva privilegiada que auspiciara su solvente asistencia juridica. Sélo a mayor abundamiento, y
a titulo puramente especulativo, cabe decir todavia que en el caso de haberse acreditado la emocién
violenta -hip6tesis jamas confirmada, a pesar de la aislada alegacion defensista-, de todos modos, las
circunstancias no la harian excusable, porque ‘la ley atenta el hecho cuando éste constituye la reaccion
explicable, comprensible, excusable y externamente motivada de una conciencia normal; pero no quiere
que las exaltadas reacciones de un intemperante o un ebrio, por ejemplo, tengan el privilegio de una
excusa, cuando han llevado al sujeto desmesuradamente mas alla de toda prudencia, de manera que el
exceso de la reaccién no sea integramente explicable por las circunstancias, sino mas bien por la caren-
cia de contralores inhibitorios...” (cfr. Soler, Sebastian en ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Tea, Bs. As.
1.978, tomo IlI, pag. 66). Ergo, la categorizacion tipica que correspondera adjudicar al primero de los
ilicitos del ‘sub lite’ es la de homicidio simple (CP, 79)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los
Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.163, “Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent. del
01/09/03, R. 217/03).
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“...La plena lucidez de la conducta del autor durante e inmediatamente después del ataque, a
la que aludieran de consuno los testigos del ‘sub judice’, nos impide siquiera hipotetizar respecto de una
posible aplicacion al injusto de autos de la figura atemperada del art. 81, n° 1, letra ‘@’ del CP...” (Del voto
del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Trogu, causa n° 1.160, “Muar, Fabian Oscar s/
homicidio y amenazas” , [J.A.], sent. del 17/04/03, R. 065/03).

ENCUBRIMIENTO.
Presupuestos tipicos.

“...En cuanto al delito de encubrimiento por receptacion de bienes de procedencia ilicita (CP,
277 inc. 1° letra ‘c’), aun con el texto actual ordenado por la ley 25.246 (B.O. del 10/05/00) que resulta
aplicable al caso, en funcién de resultar ley mas benigna (CP, 2) que el texto de la ley 23.468 (B.O. del
26/01/87), que admitia como conducta tipica que el autor debia sospechar la procedencia ilicita del bien,
lo que en la doctrina y jurisprudencia nacional llevé a admitir -lo que frente a la redaccion actual hoy no
es legalmente posible- la forma imprudente de culpabilidad en este injusto, entiendo que, no obstante
ello, no puede descartarse esta conducta ilicita cuando su autor obra, al menos, con dolo eventual...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Favarotto, causa n° 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo
doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

“...Sebastian Soler, coautor del decreto ley 17.567, en el art. 324 de su Proyecto de Cédigo
Penal de 1.960 (fuente de la redaccién actual del tipo penal aludido), entendia que este injusto era una
delito doloso, explicando que el agente no hace algo que debe hacer como es verificar antes de comprar,
0 no se abstiene de realizar algo que es facultativo, como la compra, y admitia el dolo eventual al sefialar
que “...el espiritu de avidez lleva a una actitud de indiferencia hacia eventuales derechos ajenos...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Favarotto, causa n° 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo
doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

“..En igual sentido opinaba, también, otro coautor de la ley 17.567, Carlos Fontan Balestra
(cfr. “Tratado de Derecho Penal’, edit. Abeledo Perrot, Bs. As. 1.990, t. VII, pag. 471), al afirmar que “...la
presuncion del origen ilegitimo de las cosas o la duda o sospecha sobre su origen legitimo, equivale en
este caso a la ciencia. Esa es, precisamente, la actitud psicoldgica propia del dolo condicionado...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Favarotto, causa n® 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo
doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

“...A su vez, Carlos Creus (cfr. ‘Delitos contra la Administracién Publica’, edit. Astrea Bs. As.
1.981, pag. 536, comentario art. 278 bis segun ley 21.338, y ‘Derecho Penal. Parte Especial’, Astrea,
1.996, vol. Il, pag. 361), sostuvo que “...cuando el autor no tuviera conocimiento cierto de la procedencia
ilicita del objeto que adquiere, recibe u oculta, duda sobre ella pero asume igualmente alguna de las
conductas tipicas, actuara con dolo eventual...” Para que se dé esta figura del encubrimiento, es necesa-
rio la verificacion de la existencia de un delito previo sobre la cosa que es su objeto: un auto (si no se
trataria de una forma de participacion criminal...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Favarotto,
causa n° 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent.
del 02/04/03, R. 043/03).

Ultraactividad de la ley penal mas benigna.
“...La requisitoria fiscal y el auto de elevacion a juicio, éste confirmado por la Alzada (y en ulti-
ma instancia el acuerdo de partes para la abreviacion del tramite procesal), comprenden, también, dos

delitos de encubrimiento por receptacion y ocultamiento de efectos provenientes de un ilicito (CP, 55y
277, inc. 1°, letras ‘b’ y 'c’), que se dicen perpetrados con posterioridad al 23 de febrero y al 10 de mayo
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de 2.000. Sin embargo, esos injustos habrian sido cometidos (al menos, asi cabria presumirlo ‘favor re/’;
CPP, 1°) durante la imperatividad de la ley 23.468 (B.O. del 26/01/87), que fuera derogada por ley 25.246
(B.O. 10/05/00; es decir, el mismo dia en que fuera sustraida una de las armas de mentas, y tiempo
después del despojo de la otra), bajo cuyas normas (ultraactivamente aplicables al ‘sub judice’ en virtud
de lo preceptuado en el art. 2° del Céd. Penal), deberan subsumirse las conductas en juzgamiento dentro
de la tipicidad del art. 278 del CP, como lo viene pregonando, hasta ahora sin eco, el tenaz defensor de
confianza del reo...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°
1.487, “Chavez, Walter Alejandro y otro s/ tenencia ilegal de arma y municion de guerra, etc.”, [J.A.], sent.
del 16/05/03, R. 100/03).

“...El tipo penal aludido, conviene recordarlo, contenia como liminar exigencia un elemento
subjetivo al estipular ‘el que, con fines de lucro...’; luego, proseguia con la descripcion de las acciones
punibles, en las que quedaba incurso el que ‘adquiriere, recibiere u ocultare...’; enseguida la de los
objetos sobre los que debian recaer esas conductas, al referirse a ‘dinero, cosas o efectos...’; y por ulti-
mo la de las situaciones que debian rodear al acto, es decir, ‘que de acuerdo con las circunstancia debia
sospechar proveniente de un delito’... En la especie, como lo expusiera con acierto la defensa, el ele-
mento subjetivo del tipo mentado en el art. 278 del CP -‘retro* no se ha podido probar de un modo certe-
ro, cual era deber insoslayable del Ministerio Publico Fiscal (CPP, 367), dejando subsistentes otras hipd-
tesis diversas de aquella contenida en la prevision penal; asi, por ejemplo, la receptacién de las armas
con ulteriores fines criminales (sospecha nada desdefiable, si se tiene en cuenta el antecedente conde-
natorio del causante), o licitos, como podria ser su empleo con propositos defensivos...” (Del voto del Dr.
Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n® 1.487, “Chavez, Walter Alejandro y otro
s/ tenencia ilegal de arma y municién de guerra, etc.”, [J.A.], sent. del 16/05/03, R. 100/03).

“...De tal forma, y en prieta sintesis: si bien con la vigente positivizacion del delito de encubri-
miento (o sea, conforme se redacta en el art. 277, n° 1 del CP; t.0. ley 25.246, B.O. del 10/05/00), ya no
se requiere de un definido ‘animus lucrandi’, habida cuenta que éste esta previsto, ahora, como agravan-
te de la figura bésica en el n° 2, letra ‘b’ del art. citado, a la época de la comision de los injustos de ma-
rras (a saber; después del 23 de febrero y del 10 de mayo de 2.000), y esto es lo decisivo, en mi concep-
to, legislabase una variedad encubridora restringida y atemperada (la del art. 278 -t.0. ley 23.468; B.O.
del 26/01/87-, aplicable al caso merced al art. 2 del CP), en la que aparecia como primer ingrediente (de
naturaleza subjetiva) del tipo penal el aqui indemostrado animo de lucro, lo que me inclina a creer que el
Ministerio Publico no ha logrado acreditar su acusacion (CPP, 367)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que
adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.487, “Chavez, Walter Alejandro y otro s/ tenencia ilegal
de arma y municion de guerra, etc.”, [J.A.], sent. del 16/05/03, R. 100/03).

ERROR.
De prohibicion.

“...En cambio, si el error recayd sobre un derecho, del que el autor se pretendia titular y con el
que pretendia justificar la aparente ilicitud de un acto, ya no estariamos frente a un error de tipo, sino de
prohibicion...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado
por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Es evidente que la sola creencia subjetiva de parte del imputado, que obraba amparado por
el legitimo derecho de defensa de su propiedad, frente a un convenio supuestamente incumplido por
parte de las victimas de autos, sin respaldo en prueba objetiva que acredite el ataque que alegara, su-
mado a lo desproporcionado de la defensa intentada y el exceso material incurrido, la convierte en un
invento excusante, en una coartada carente de efectividad alguna que no alcanza a excluir su dolo direc-
to y cierto en el hecho ilicito juzgado. Aqui no hay error, y si hubiera concurrido, no le seria vencible al
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imputado, quien, durante la audiencia, advirti6 que se excedi6 en su reaccion, pues tengo para mi, que
el imputado, a posteriori de cometer el ilicito juzgado, ide6 la existencia de la excusa intentada, que al
carecer del minimo respaldo probatorio (ni si quiera por la via del principio subrogatorio del favor re/’,
CPP 1°) nunca podria constituirle un obstaculo para captar el disvalor de la accion que cometia. Al res-
pecto afirma, ahora en otra obra, el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni (cfr. ‘Derecho Penal. Parte General’, edit.
Ediar, pag. 543) que el error de prohibicién recae sobre la comprension de la antijuridicidad de la conduc-
ta, y so6lo es aplicable ‘...cuando es invencible, es decir, cuando con la debida diligencia el sujeto no
hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto... cuando es vencible para nada afecta a la
tipicidad dolosa o culposa que ya esta afirmada en el nivel correspondiente, teniendo solo el efecto de
disminuir la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en la cuantia de la pena...” (Del
voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de
arma’, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

De tipo.

“...El error de tipo, es aquel que recae sobre elementos objetivos del ‘tadbestand’y elimina el
dolo, sélo cuando es invencible (conf. Zaffaroni, Alagia y Slokar en Derecho Penal. Parte General, Ediar,
Bs. As. 2.000, pag. 508, n°® 2). Vinculando dicha alegacion de la defensa, con la supuesta intoxicacion por
la ingesta de alcohol y drogas que sostiene el imputado (lo que ha sido bien desestimado por el Dr. Fava-
rotto en base a realidad de lo probado durante el debate), merece destacarse que los autores precitados,
Unicamente, admiten esa clase de error ‘por incapacidad psiquica’, en casos de nifios pequefios, oli-
gofrénicos, personas bajo ataques de panico o efectos del suefio, pero no lo admiten cuando tal incapa-
cidad mental momentanea, se origina en alucinaciones o delirios (op. cit., pag. 510, Ill.1), como los que
pueden generar aquella clase de bebidas y sustancias psicoactivas, absorbidas aisladas o combinada-
mente (tal la hipétesis que esgrimieron el imputado y su abogado de confianza). Aquellos penalistas
diferencian el error de tipo del llamado ‘de prohibicion’ sefialando que el primero ‘...no es mas que la falta
de representacion requerida por el dolo que para nada requiere del conocimiento de la antinormatividad
ni de la antijuridicidad que sélo interesan a los efectos del error de prohibicion... y seré vencible cuando
el sujeto, si aplicaba el cuidado debido, podia salir del error en el que se hallaba y por ende no realizar el
tipo objetivo...” (pags. 508/9, n° 3). Y que “....a) cuando el error recae sobre elementos cuyo conocimien-
to es indispensable para elaborar el plan (finalidad tipica) habra error de tipo; b) cuando se tratan de
componentes cognoscitivos que hacen a la normatividad o a la antijuridicidad de la accion, el error sera
de prohibicion...” (pag. 509, n°® 4)..." (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago
Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...El yerro intelectivo que habria tenido el encausado al cometer el injusto en juzgamiento,
que invoca la defensa, sélo podria ser admisible, por ejemplo, si aquel hubiera recaido sobre el conoci-
miento de la accién misma que se realizaba y que estaba abarcada por el tipo objetivo y basico del robo
(CP, 164 y 166 inc. 2°). Asi podria haber obrado bajo esa eximente, si se apoderaba de algo que era
idéntico a un objeto de su pertenencia. Es decir, que aqui el error debia versar sobre la accién o sobre su
objeto...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por
el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

ESTAFA.

Presupuestos tipicos.

“...Acerca de la subsuncion juridica que correspondera asignar al injusto de autos, entiendo
que se tratd de una estafa, en los términos del art. 172 del CP, frente a la meridiana claridad del ardid
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desplegado, desde que indujo a error a la escribana (y, en definitiva, a los mutuantes victimizados), y
provoco la disposicion patrimonial dafiosa. Con ofras palabras, se ha podido establecer un doble nexo de
causalidad; a saber: entre la artimafia y el error, por un lado, y entre éste ultimo y la lesion o perjuicio
economico, por el otro...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa
n° 1.209, “Fochi, Néstor Hugo y otros s/ estafa”, [J.A.], sent. del 19/05/03, R. 101/03).

EXCARCELACION.
Improcedencia.

“...En el principal, mediante la via del juicio abreviado (CPP, 395/9), el causante resulté con-
denado, como coautor juridicamente responsable del delito de tenencia ilegitima de armas de guerra
(CP, 189 bis, 4° parr.), a la consensuada pena de tres (3) afios de prision y costas (CP, 29, inc. 3°% CPP,
531), sentencia dictada en el dia de la fecha y que, por lo tanto, no se encuentra firme. Pues bien; con-
forme se desprende de las constancias de autos, el nombrado permanecio detenido por esta causa entre
el 24 y el 29 de septiembre de 1.999 (es decir, cinco dias en total), ‘sin que en este proceso se le revo-
que la libertad provisional que oportunamente se le otorgara’, tal como resulta de la certificacion actuaria.
En consecuencia, la peticion ‘sub examine’ deviene improcedente y asi deberé ser declarada, pues aun
cuando el reo estuvo -y aun esta- detenido con motivo de la sustanciacién de otro proceso penal en su
contra (0 sea, la causa n°® 290, del Tribunal en lo Criminal n® 2 dptal.), en autos su ‘status’ de inocencia le
permitié continuar disfrutando ininterrumpidamente de la libertad caucionada que le fuera concedida el
dia 29 de septiembre de 1.999 (CPP, 169, inc. 9° ‘a contrario sensu’)...” (Por unanimidad, causa n° 1.687,
“Garcia, Carlos Marcos Emiliano s/ tenencia ilegitima de armas de guerra”, [I.], sent. del 13/06/03, R.
344/03).

EXCEPCIONES.
De falta de accion.

“...En lo que concierne a la invocada excepcion de falta de accién, al no haber sido legalmente
promovida la de autos (CPP, 328, n° 2), esgrimida por la defensa durante la audiencia preliminar (CPP,
338, n° 3), entendemos que corresponde decir, con Carlos Creus, que las excepciones del tipo de la
aludida “..se oponen al desarrollo de la accion -produciendo la paralizacion del proceso o su extincion,
como hemos visto- distintas circunstancias que de modo genérico (no siempre propio) son mencionadas
por las leyes procesales como hipétesis de falta de accion. Con esa denominacién se abarca tanto las
que se refieren a la imposibilidad legal de promover la accion, cuanto a su promocion legalmente inade-
cuada en el caso concreto, incluyendo, ademas, otros obstaculos que bloquean el desplieque consecuti-
vamente normal del proceso; aunque algunas leyes se limitan a aquella denominacion genérica, otras
prefieren mencionar mas especificamente los supuestos que se comprenden en ella...” (cfr. ‘Derecho
Procesal Penal’, edit. Astrea, Bs. As., 1.996, pags. 89/90; idem Bertolino, en su ‘Codigo...’, op. cit., pag.
371). Sin embargo, el asunto que nos ocupa dista ostensiblemente de tratarse de la hipétesis referencia-
da por los autores citados (santafecino, el primero; bonaerense, el otro), habida cuenta que la accion
penal publica del ‘sub lite’ fue legalmente ejercida y promovida por su titular (CP, 71; CPP, 6 y 334/5), a
partir de las actuaciones prevencionales y de incuestionada validez. Entonces, por improcedente, debera
desestimarse la excepcion de falta de accién, promovida por la defensa...” (Por unanimidad, causa n°
1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [I.], sent. del 19/12/03, R. 693/03).
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FORMAS PROCESALES.
Funcion.

“...Siempre he sostenido, y lo vuelvo a reiterar en el presente, que las formas procesales han
sido creadas para garantizar los derechos de las partes y la buena marcha de las causas; pero, en gene-
ral, no constituyen formalidades sacramentales cuyo incumplimiento, inexorablemente lleva implicita la
sancion de nulidad...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n°
1.378, “Gomez, Obdulio Guillermo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del
02/04/03, R. 043/03).

GARANTIAS CONSTITUCIONALES.
Presuncion de inocencia. Fuente normativa. Aplicacion.

“...En 1.969, a partir del caso ‘Destilerias y Vifiedos El Globo’ (Fallos, 275-9), la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion afirmé el caracter de principio constitucional tacito que cabe asignar a la presun-
cion de inocencia, derivada de la garantia de defensa en juicio del art. 18, y segun la cual es a la parte
acusadora a quien le incumbe la certera demostracién de la culpabilidad del imputado. Veinticinco afios
después, al constitucionalizarse la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros instrumen-
tos multilaterales incluidos en la ndmina del art. 75 inc. 22°, quedd explicitamente prescripto que ‘foda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad’. La Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el caso ‘Cantoral
Benavides vs. Perd’ (sent. del 18/08/2.000), se expidi6 acerca de su significado y alcance, exponiendo
que ‘el principio de la presuncion de inocencia, tal y como se desprende del art. 8.2 de la Convencion,
exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad
penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolver-
la’...." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhiri6 el Dr. Martinelli, en causa n° 1.755, “Cafiete, Pablo Va-
lentin s/ robo agravado por el uso de arma, etc.”, [J.0.], sent. del 04/11/03, R. 292/03).

“...En la especie, mas que por la duda insuperable que superpuestamente se invocara, consi-
dero -en este aspecto, igual que el Dr. Vifias- que por mediar el déficit acreditativo al que él hiciera refe-
rencia en su exhaustivo voto, el causante debera ser liberado de toda responsabilidad personal en el
juicio de autoria, acerca del primero de los ilicitos en juzgamiento, al no haberse probado a su respecto
la demanda penal del acusador publico (CN, 18 y 75, inc. 22°: C.A.D.H., 8.2.; CPP, 367 ‘a contrario sen-
su’). Asi, toda vez que los tres testigos presenciales del suceso criminoso nada dijeron en lo tocante a la
intervencién del acusado en el mismo; mientras que los indicios laboriosamente construidos por el apli-
cado Agente Fiscal se revelan equivocos, como lo ostensibilizara el juez preopinante en su desarrollo
argumental...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirié el Dr. Martinelli, en causa n° 1.755, “Cafiete,
Pablo Valentin s/ robo agravado por el uso de arma, etc.”, [J.0.], sent. del 04/11/03, R. 292/03).

HABEAS CORPUS.

Agravamiento arbitrario de las condiciones de detencion.

“...En su escrito inicial, la requirente formuld peticion de habeas corpus exponiendo que su
concubino tenia graves problemas de convivencia con otros internos de la Unidad Penal n® 15 de Batan,
que le llevan a temer por su vida, al mismo tiempo argumenté que el estado de salud del amparado se
deterioraba en forma paulatina, en razén de haber padecido ‘una enfermedad denominada tuberculosis’
(textual), por lo que concluyd solicitando que se lo derive a la Unidad Penal n° 6 de Dolores, 0 a una
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dependencia policial local. Proveyendo a esa solicitud, dispisose no sélo la celebracion de la audiencia
vespertina del dia de hoy, sino también la remision de un detallado informe de la autoridad penitenciaria
acerca del estado de salud del interno, asi como de su situacion en ese establecimiento penal y de cual-
quier otro dato de relevancia (CPP, 409 y 412). En respuesta al mandamiento de la Presidencia de este
Tribunal, contamos ahora con el resultado del examen médico que se le practicara al aludido, donde se
consigna que el mismo presenta ‘buen estado general’, a pesar de tener ‘un hematoma palpebral en ojo
derecho de 24 hs. de evolucion, sin complicaciones’ (CPP, 411). Asimismo, en el acta de la audiencia
judicial se hizo constar que, segun el amparado, ‘tiene problemas de convivencia con la poblacion de la
U.P. n° 15, y cree que peligra su vida, por lo que peticiona ser trasladado a otro centro de detencion o
comisaria policial, agregando no padecer actualmente ninguna enfermedad...” (textual)...” (Del voto del
Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.845, “Romano, Cristian Marcelo s/
habeas corpus”, [H.C.], sent. del 05/08/03, R. 190/03).

“...Con las evidencias recogidas en autos, incluyendo las expresiones del amparado y de su
concubina, no advierto razones bastantes para declarar procedente el hdbeas corpus de caracter repara-
dor que se prescribe en el art. 405, 2° parr. del CPP, en sinonimia con el art. 11 “in fine” de la Ley Nacio-
nal de Habeas Corpus (n° 23.098), habida cuenta que los hechos y circunstancias que se invocan no
revelan la existencia de un agravamiento arbitrario en las condiciones de la detencién legal del aludido.
Ello sentado, considero que median motivos suficientes para disponer el inmediato traslado del reo a la
Unidad Penal n° 6 de Dolores, conforme las solicitudes que se anexaran al ‘sub lite’, desde que la agre-
sion fisica que sufriera el interno ha sido corroborada y certificada por el médico de la penitenciaria lo-
cal...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.845, “Romano,
Cristian Marcelo s/ habeas corpus”, [H.C.], sent. del 05/08/03, R. 353/03).

HOMICIDIO.

Prueba de la tipicidad objetiva y subjetiva. Conducta posterior al hecho. Arrepentimiento
activo.

“...El frenesi con que se consumara el acometimiento contra un sujeto inerme que yacia en el
piso, y a quien el acusado le prodigd innumeros puntapiés y pufietazos dirigidos (también) a zona vitales,
como el craneo, deviene revelador de la tipicidad objetiva y subjetiva que es connatural al obrar homici-
da; aun cuando el agresor exteriorizara ‘ex post facto’ un arrepentimiento activo, al acompafiar al mori-
bundo hasta la guardia del hospital publico...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres.
Vifias y Trogu, causa n°® 1.160, “Muar, Fabian Oscar s/ homicidio y amenazas’, [J.A.], sent. del 17/04/03,
R. 065/03).

HOMICIDIOS CALIFICADOS.

Homicidio “criminis causae” (CP, 80 inc. 7°). Divergencias entre el homicidio tentado (y
agravado) y las lesiones corporales (CP, 89/91).

“..Las sempiternas dificultades que presenta el correcto deslinde entre las lesiones corporales
y la tentativa de homicidio (ademas, agravada por su conexién de medio a fin con otro delito), deberan
dirimirse por el andarivel acreditativo, afirmando aquéllas si sélo se comprueba el dolo de dafar la inte-
gridad fisica de la victima, y sosteniendo el conato homicida si, también, es posible establecer el dolo de
matar, para lo cual sera necesario acudir a indicadores externos o circunstancias connotativas del hecho
criminal que nos permitan revelar, o suprimir, la existencia de la mentada tipicidad subjetiva...” (Del voto
del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.234, “Pérez Corrales, Jorge
Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).
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“..En la especie, considero que la intencion (dolo directo) o, en su caso, las consecuencias
necesarias o probables del acto (dolo indirecto o eventual) del causante, de querer (0, al menos, repre-
sentarse y asentir) la muerte de su Unico custodio, dentro del reducido -ademas, de hermético- &mbito
del ascensor, tras desengancharse las esposas que tenia colocadas y que lo maniataban por la espalda,
para consumar de ese modo su evasion, resultaron ostensiblemente evidenciadas en el curso del debate
a partir del juramentado y creible relato que prestara la victima, es decir, el avezado agente penitenciario
que con tenaz resistencia fisica soport6 la recurrente agresion armada del interno, impidiendo tanto uno,
cuanto otro delito. Es que segun explicara el damnificado, su victimario tenia uno de los antebrazos ven-
dados, alegando dolor, por lo que le coloco el aseguramiento metalico por encima de esas fajas de tela,
amplitud que -sin saberlo él- facilitaria ‘a posteriori’ los verdaderos propositos del acusado, al permitirle
desasirse de las esposas y esgrimir en su contra una pua (de fabricacion carcelaria), con la cual lo aco-
metiera, provocandole las lesiones (de caracter leve, es verdad) que se documentan en autos, pero que
s6lo merced al denodado esfuerzo defensivo del custodio (y acaso también a la concurrencia de algun
factor azaroso que jug6 en su favor), no llegaron a acabar con su existencia, ni a poner en peligro objeti-
vo su vida...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.234,
“Pérez Corrales, Jorge Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

“...Por mi parte, entiendo que mas alla de esa cronica del testigo/victima, concurren plurales
piezas de conviccién que abonan el conocimiento y la voluntad del sujeto activo de realizar el tipo objeti-
vo de matar a otro para, asi, materializar la fuga; a saber: [i.] la aptitud vulnerante del instrumento ofensi-
vo utilizado (de unos diecisiete centimetros de longitud), y tal como resulta de la simple comprobacion
visual del mismo); fii.] la insistencia del ataque armado, que se reiterara en tres oportunidades (a pesar
de que la Ultima de ellas -dirigida a la altura del pecho- apenas alcanzd a penetrar la remera de estio del
uniformado, sin lastimarlo, segun lo atestiguara con seguridad otro de los comparecientes al debate); fiii.]
las zonas vitales a las que estaban direccionados esos lanzamientos (es decir: el primero al cuello, muy
cerca del neuralgico paquete neurovascular; el segundo a la cabeza, aunque los rapidos reflejos del
agredido la hicieron girar, lo que le evité males mayores, causandole tan solo un rayén en la mejilla iz-
quierda; el tercero al térax, conforme se consignara ‘supra’); y [iv.] el modo (no sélo repentino, brusco e
inmotivado del embate, siempre al decir del victimizado, sino sobre todo) enérgico y veloz con que el reo
manipulara la pua, de acuerdo con las autorizadas estimaciones del médico de policia, en la audiencia
plenaria...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n® 1.234,
“Pérez Corrales, Jorge Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

“...Los testigos que presenciaron el tramo final del ataque que se desarrollara fuera del eleva-
dor (una vez que la victima le arrebatara la pua al agresor y lograra abrir las puertas en el séptimo piso,
cayéndose hacia atras luego de recibir una trompada en la regién nasal), y mas precisamente, en el
alargado pasillo interno que comunica a este Tribunal en lo Criminal n° 1 con las oficinas del Juzgado de
Transicién n° 1, coincidieron en sefialar que el carcelero mantenia tomado de las esposas al causante
(que a esa altura de los acontecimientos solo le sujetaban una de las mufiecas), mientras éste le propi-
naba pufietazos a su custodio, desplazandose hacia la puerta de salida al sector de acceso publico de la
séptima planta del edificio de tribunales, hasta que pudo ser reducido. Es mas, algunas de esas perso-
nas dijeron que de acuerdo a cémo interpretaron los movimientos que efectuaba el interno no tuvieron
dudas de que su intencién era la de evadirse, afiadiendo una de ellas que la herida que el empleado
penitenciario tenia en la garganta dejaba entrever la clara impronta del designio homicida del puntazo
que le fuera lanzado...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°
1.234, “Pérez Corrales, Jorge Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

“...Como se advierte, entonces, la vivencia de la proximidad de la muerte no fue sélo un senti-
miento 0 una sensacion subjetiva de la victima (por lo demas, dificilmente impresionable tras casi vein-
titrés afios de servicio en penitenciarias bonaerenses), que se tradujera, conforme la descripcion del
médico legisla en la audiencia, en una cierta dificultad respiratoria por la enorme tension del ataque pa-
decido, sino que también la percibié el primero de los testigos en reclamar (al grito de ‘policia, policia...”’)
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y acudir en auxilio del agredido. Con otras palabras; ese cumulo de circunstancias autorizan a tener
como certeramente demostrado, en primer lugar, que el enjuiciado después de comenzar la ejecucién del
ataque contra su custodio, en un escenario factico y con actos e instrumental de reconocida idoneidad
para alcanzar el fin letal querido (o bien simbolizado y consentido), no pudo perseverar en su intento
homicida al serle arrebatada el arma por el lesionado (en el preciso momento en que el causante se
aprestaba a asestarle un cuarto puntazo), y, en segundo término, que existi6 una innegable relacién
causal entre la tentativa de homicidio y la de evasién, donde el atentado contra la vida del guardian ape-
nas constituia un medio necesario para conseguir aquello otro que, en definitiva, era lo que se propuso el
sujeto activo....” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.234,
“Pérez Corrales, Jorge Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

“..Y acerca de esto Ultimo, obsérvese que para satisfacer los recaudos tipicos del homicidio
‘criminis causae’ (aqui, en el limite gradual del art. 42 del C.P.), el dolo homicida (directo, indirecto o
eventual) ya no basta, siendo indispensable como elemento subjetivo especifico el designio de preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro delito (etc.), de modo tal que ‘el subjetivismo del inc. 7° del art. 80 del
Cadigo Penal se refiere a finalidades externas al homicidio mismo, para cuya obtencion éste se represen-
ta como un medio (P. 38.311, ‘Rodriguez, Miguel Angel’, sent. del 19/03/91)’ (SCBA., P. 50.161, ‘Fernan-
dez, Jorge Antonio’, sent. del 30/04/96; publ. en D.J.J. del 26/06/96). Como quedara expuesto, la prueba
producida en la audiencia es por demas elocuente de esa intencion externa al conato homicida. En su-
ma; si para que haya homicidio ‘criminis causae’ en grado de tentativa (CP, 42 y 80, inc. 7°), y no simple
delito de lesiones menores (CP, 89), como lo postulara el Agente Fiscal, en desmedro de la tesis susten-
tada por la defensa, es necesario probar que el acusado actu6 contra la vida de su cancerbero en forma
precisa, eficaz e inequivoca para (so6lo asi) poder evadirse, concluyo sosteniendo que, en efecto, por el
mérito armonico y conjunto de las evidencias recogidas en el curso del debate, ya enunciadas ‘supra’,
esa es la categorizacion juridica que correspondera imponer al suceso criminoso en juzgamiento...” (Del
voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.234, “Pérez Corrales,
Jorge Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

Inaplicacién de la agravante del art. 80 inc. 8° CP.

“...Cabe puntualizar, por dltimo, que el ilicito del ‘sub judice’ fue cometido con anterioridad a la
entrada en vigencia de la ley n° 25.601 (B.O.N. del 11/06/02), por lo cual debera estarse al texto del art.
80 del Cddigo Penal, conforme la redaccién de la ley 23.077, ultraactivamente aplicable en el caso y a
pesar de la anexion de la agravante del inc. 8° por la cual se sanciona al que matare ‘a un miembro de
las fuerzas de segquridad publica, policiales o penitenciarias, por su funcion, cargo o condicién’ (CN, 75,
inc. 22° DUDH, 11, ap. 2% DADH, 9; PIDCyP, 15, ap. 1; CP, 2)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que
adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.234, “Pérez Corrales, Jorge Daniel s/ tentativa de
homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

HOMICIDIO CON MOTIVO U OCASION DE ROBO.
Diferencias con el homicidio “criminis causae” (CP, 80 inc. 7°).

“...Por mi parte, también voy a compartir el encuadre juridico otorgado al hecho juzgado por
parte del colega que lleva la voz en el acuerdo, agregando, complementariamente, las siguientes consi-
deraciones con relacion al homicidio cometido con motivo u ocasién del robo (CP, 165). Coincidiendo con
las dudas que las partes dejaran expuestas en sus respectivas alocuciones finales, tal como se eviden-
ciara en el debate y se expusiera al tratar la cuestién segunda del veredicto, no se ha podido descartar
definitivamente la posible intervencion de terceros en el crimen que es materia de decision, sin perjuicio
de la que les cupo a los aqui enjuiciados. Ello asi; tanto por la informacién brindada a los nombrados
acerca del dinero que la victima habia cobrado y tendria en su vivienda, porque esa noche -les dijeron-
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no estaria en su domicilio, por la correcta individualizacién de dicha finca (por cierto, nada facil de encon-
trar en horario nocturno, atento la ausencia de energia eléctrica-, sitio que los acusados desconocian),
cuanto, finalmente, por el domicilio hacia donde, después de cometido el homicidio, concurriera uno de
los sujetos activos a esconder el revélver que aparecié enterrado en la arena. Entonces, no obstante
compartir plenamente la calificacidn del ilicito juzgado, propuesta por el Dr. Martinelli, frente a las circuns-
tancias sefialadas anteriormente, creo necesario responder al interrogante de: jpor qué no encuentro
mas adecuada al caso, la calificacion de homicidio ‘criminis causae’ (CP, 80, inc. 7°)?...” (Del voto del Dr.
Vifias, causa n° 1.141, “Maldonado, Angel Ramiro y otro s/ homicidio en ocasién de robo”, [J.0.], sent.
del 27/05/03, R. 114/03).

“..Esta Ultima figura legal exige como presupuestos objetivos y subjetivos del injusto que
prevé y castiga, que la muerte se haya ocasionado “...para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro
delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber logrado
el fin propuesto al intentar otro delito...” En este caso, no se ha probado que en el plan de los coautores
del hecho juzgado, existiera la intencion criminal de matar a la victima, ni si quiera como dolo eventual...”
(Del voto del Dr. Vifas, causa n° 1.141, “Maldonado, Angel Ramiro y otro s/ homicidio en ocasion de
robo”, [J.0.], sent. del 27/05/03, R. 114/03).

“...Ambos encausados sostuvieron que quien les conté que la victima habia cobrado un dinero,
les dijo que esa noche no estaria en la casa sino en la ciudad, por lo que previeron que seria algo senci-
llo: entrar en la casa, retirar el dinero e irse. También expusieron que el encuentro con el damnificado fue
sorpresivo e inesperado y que terminaron trenzandose en lucha con él, para sacarle la escopeta que en
definitiva también le robarian (en un intento por sostener una legitima defensa que, como argumentara el
Agente Fiscal, es inaceptable por ser los acusados provocadores de la agresion ilegitima y despropor-
cionada de la victima (CP, 34 inc. 6° y 7°, ambos ‘a contrario sensu’). Las dudas que pudieren existir
respecto de la inexistencia de ese ‘plus’ de dolo en los enjuiciados, que requiere el art. 80 inc. 7° del CP,
deben ser valoradas a ‘favor rei’ (CPP, 1°). En consecuencia, si el homicidio de autos, no integraba el
plan inicial y directo de los coautores del hecho, esto me lleva a excluir la aplicacion del art. 80 inc. 7° del
C.P., porque tal decision, no fue ideada como medio o antecedente necesario para la ejecucion del
hecho pendiente...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°® 1.141, “Maldonado, Angel Ramiro y otro s/ homicidio
en ocasion de robo”, [J.0.], sent. del 27/05/03, R. 114/03).

“...Bien se ha dicho que el mejor modo de medir la culpabilidad de un imputado es por su pro-
pio comportamiento. Pues aqui la conducta asumida por los causantes durante el transcurso del ilicito de
robo traido en juzgamiento, es claramente de dolo directo respecto de este injusto y de dolo eventual
respecto del homicidio que provocé la muerte de la victima. Ello asi, por cuanto los aludidos buscaron
sacarle la escopeta que tenia el damnificado, que conforme la pericia balistica no pudo ser disparada por
estar tapado su cafio (con lo cual se evidencia que no ofrecia resistencia suficiente a los agresores),
originandose una lucha desenfrenada, en la que puede haber incidido la ingesta alcohdlica previa y por la
que terminaron matando al sujeto pasivo. Los acusados son, segun sus propios dichos, bebedores habi-
tuales que no miden las consecuencias de su accionar posterior, no obstante la existencia de anteceden-
tes, sobre todo de uno de ellos. En el caso fueron a robar, munidos de un arma blanca y bajo los efectos
de una ingesta alcohdlica, por lo que no podia dejar de prever que en caso de encontrarse con el propie-
tario del inmueble podria generarse una pelea como la que se produjo...” (Del voto del Dr. Vifias, causa
n° 1.141, “Maldonado, Angel Ramiro y otro s/ homicidio en ocasién de robo”, [J.0.], sent. del 27/05/03, R.
114/03).

Presupuestos. Consumacion. Portacién de arma y empleo para dar lugar al homicidio.

“...Para ‘consumar’ el primer delito, lo que al decir de Carlos Creus (cfr. ‘Derecho Penal. Parte
Especial’, Vol. 1 Edit. Astrea 42 edicion actualizada pag. 40, n° 88), se produce cuando el homicidio se
comete para ‘...ejecutar el otro delito (matar para vencer la resistencia del que se resiste a que lo ro-
ben...)’ (elemento objetivo del tipo). Asimismo, este autor sostiene que esta figura, como requisito, exige
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una conexidn subjetiva que se tiene que dar en el agente entre el homicidio y el otro delito: *...no basta ni
la concomitancia ni el concurso...la circunstancia de que el homicidio haya servido para ...consumar...el
otro delito, por razones ajenas a la voluntad del agente, no permite colocar el caso en la agravante, la
que tampoco se aplica cuando la muerte no responde al dolo directo propio de aquella conexién (por
ejemplo el que mata con dolo eventual, aceptando la muerte como probable resultado de los medios que
utiliza para cometer el otro delito quedaria fuera del art. 80 inc. 7°...” (op. cit., pag. 41, n° 92, el remarca-
do me pertenece)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n°
791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real con homicidio calificado”,
[J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Si el homicidio de autos no integraba el plan inicial y directo de los autores del hecho, esto
me lleva a pensar que no se trat6 de la figura del homicidio ‘criminis causae’ (CP, 80 inc. 7°), porque tal
decision no fue ideada como medio 0 antecedente necesario para la ejecucion del hecho pendiente. En
base a este argumento Enrique Ramos Mejia, ya entendia que aquella figura era desplazada por la del
art. 165 del mismo cuerpo normativo, en su articulo ‘; Homicidio agravado o robo con homicidio?’ J.A.
1.946-11 'y en ‘Estudios de Derecho Penal’, Idea Bs. As. 1.947 (citado por el meritorio trabajo del Dr.
Alexis Leonel Simaz sobre ‘El Delito de Homicidio con motivo u ocasion de robo’, edit. Ad-hoc, mayo
2.002, pag. 143). Aln cuando los coautores del robo hayan asumido la probabilidad de agravar su com-
portamiento (con dolo eventual), como consecuencia de lo que resultara en tal empresa criminal de robo;
sobre todo, a partir de la decisién de emplear armas de fuego cargadas, en la medida necesaria para
concretar el ilicito, tampoco me inclino por encuadrar este hecho, atribuido al encausado, en el art. 80
inc. 7° CP. Destaco que, conforme las citas fidedignas que realiza el Dr. Simaz en su trabajo (op. cit.,
pag. 135), la mayoria de la doctrina nacional, a excepcién de Lopez Bolado, e incluyendo a autores de la
catadura de Sebastian Soler (‘Derecho Penal Argentino’, Tomo Il Edit. Tea Bs. As. 1.970), Ricardo
Nufiez (‘Tratado de Derecho Penal’, Tomo lll, edit. Lerner, Cérdoba 1.978, pags 54/5), Carlos Fontan
Balestra (‘Tratado de Derecho Penal’, tomo |V Ed. Abeledo Perrot), Carlos Creus, (op. cit) y Roberto
Teran Lomas ('Derecho Penal. Parte Especial, tomo Ill, Astrea Bs. As. 1.983), entre otros, no admiten
que sea posible atribuir la figura del art. 80 inc. 7° del CP, cuando el homicidio que se comete en oportu-
nidad de la consumacion de otro delito, ha sido previsto por su autor con dolo eventual...” (Del voto del
Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n°® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/
robo doblemente agravado en concurso real con homicidio calificado”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R.
036/03).

“...Sobre ello se ha resuelto que: ‘...la portacion de armas y su empleo sélo constituiria dolo
eventual con relacion al homicidio, lo que no basta para que se dé la norma del art. 80 inc. 7° del C.P....’
(conf. Cam. 7¢ Crim. Correcc. Cordoba, 27/12/61, ‘Caceres’, en LL 147-1017). Y la Suprema Corte de
Justicia Provincial, dijo que “...la sancién del art. 80 inc. 3° (hoy 7°), debe reservarse exclusivamente para
los casos de extrema peligrosidad; para aquellos en que el agente, revelando un profundo desprecio por
la vida humana, decide por anticipado, fria y reflexivamente, la eliminacion de un semejante con miras a
la realizacion de otra delincuencia futura, porque esa premeditacion del homicidio, constituye un claro
indice de extrema temibilidad del agente. Diversa es la situacion prevista en el art. 165 del mismo Codi-
go, aplicable cuando el homicidio, aunque vinculado o0 conexo a un robo, se produce ocasionalmente
durante el curso de éste, como un resultado eventual o instantaneo que no entraba en los planes primiti-
vos del autor (SCBA., 14-11-1990, ‘Ruiz y Ayala’, J.A. 73-65; citado por A. Simaz, op. cit., pags. 137 y
171). También dijo el maximo Tribunal Provincial que “...la diferencia existente entre el homicidio criminis
causae y el homicidio con motivo u ocasion de robo, debe buscarse en el propésito inicial del autor. Pro-
cede, asi, la primera calificacion si el objetivo perseguido fue el de matar a la victima para poder robarle
y, la segunda, si el reo se propuso un robo y, para cometerlo, se presentaron circunstancias ajenas al
plan criminoso —tales como la reaccion peligrosa de la victima- que dieron lugar al homicidio (SCBA 10-
10-1944 ‘Moyano, Antonio’ LL 37-151 y DJBA 1944-X-969, también citado por Simaz, op. cit., pag.
171)..." (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n° 791, “Savaria,
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Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real con homicidio calificado”, [J.0.], sent. del
17/03/03, R. 036/03).

“...Comienzo por sefialar, que existen discordantes criterios jurisprudenciales acerca de si el
injusto del art. 165 del CP se trata de un delito principal (el robo) agravado por un resultado emergente
de su comisién (homicidio), postura que sustenta desde largo tiempo la Suprema Corte de Justicia Pro-
vincial (P. 51.477, del 29-12-97; P. 42.218, del 4-4-95; P. 45.233, del 29-3-94; P. 49.948, del 21-12-93) y
como tal generador de responsabilidad penal objetiva que acarrea al ladron la reprochabilidad del homi-
cidio resultante, aun cuando lo hubiere previsto a titulo de culpa con representacion (ej. ‘puede suceder
pero creo que lo evitaria, confiado en mis destreza’. conf. SCBA, P. 53.453, 30-6-98; P. 47.529, del 20-5-
97; P. 46.415, del 14-5-96; P. 49.837, del 1-8-95; P. 51. 332, del 8-3-94; P. 49.213, del 14-12-93; P.
49.678, del 23-11-93). Mientras que otro sector de la doctrina judicial sostiene que se trata de un delito
complejo, en el que el robo es el delito base, y el resultado de muerte sdlo puede serle atribuido al ladrén
cuando lo ha previsto o debido prever, al menos, a titulo de dolo eventual (como probable y con actitud
egoista: ‘puede suceder y si pasa no me importa’, conf. Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de
Buenos Aires Sala I; ver causa n° 29 ‘Méndez, Nelly Marcela’, marzo de 1.999)...” (Del voto del Dr. Vifias,
al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doble-
mente agravado en concurso real con homicidio calificado”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Asi las cosas, debo empezar por afirmar que, en un régimen constitucional penal donde go-
bierna el principio ‘nullum crimen nulla poena sine culpa’ (lo que frente a los delitos dolosos debe inter-
pretarse ‘nullum crimen nulla poena sine dolo’), conforme lo normado en los arts. 18, 19y 75inc. 22 de la
Constitucion Nacional, arts. 15, 25, 26 de la Constitucion Provincial, la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos ratificada por ley 23.054 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratifica-
do por la Ley 23.313, (entre otros), no es posible atribuir responsabilidad penal, de un modo objetivo, por
el mero resultado de un hecho, si no existe un grado de conexion subjetiva entre éste y la voluntad del
autor, que esté vinculado a la disposicidn legal que lo prevé (culpa si se trata de un delito culposo y dolo
si se trata de un injusto doloso). Asi las cosas, comprendiendo el art. 165 del CP un delito base (robo)
que no puede comprender una actitud subjetiva culposa, concluyo que para reprochar el resultado gravo-
so del hecho (homicidio), debe darse en el autor, al menos una actitud subjetiva de dolo eventual. Por lo
tanto, entiendo que la simple participacion en el robo no puede generar indudablemente la conviccion
que en su autor medi6 un asentimiento egoista (propio de aquella actitud subjetiva) para el homicidio. Es
necesario examinar el comportamiento concreto del sujeto y que ello resulta de actos que demuestren tal
actitud subjetiva (mayor a la mera temeridad). Asi, no es aplicable la figura del art. 165 del CP, a quien, si
bien concurre como coautor a un robo en el que otros coautores llevan y utilizan armas, se prueba que
desconocia la portacién de tal material y él no lleva ninguna o la lleva descargada, pues no estuvo en su
prevision inicial la posibilidad de asentir consecuencias del hecho que pudieran ser mayores a la busca-
da; no pudo tener actitud egoista frente a aquel resultado...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los
Dres. Martinelli y Dominella, causa n° 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en
concurso real con homicidio calificado”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Bien se ha dicho que el mejor modo de medir la culpabilidad del acusado es por su propio
comportamiento. Pues aqui la conducta asumida por Savaria desde el inicio y durante el transcurso del
ilicito traido en juzgamiento, es claramente de dolo directo respecto del robo doblemente agravado y de
dolo eventual respecto del homicidio que provoco la muerte de la victima. Al respecto se ha resuelto que:
...quien asiente el empleo de la maxima violencia blandiendo armas de fuego y participa en la intimida-
cion con éstas a las victimas, asiente a todas las consecuencias de dicha violencia, y carga no s6lo con
el robo, sino con el homicidio conexo, cometido por otro asaltante a quien sabe audaz, peligroso, capaz
de emplear su arma, por haber sido compafiero de andanzas en atracos anteriores, si no pudo menos
que representarse en concreto, la posibilidad que el hecho sucediera sobre el plano causal de la accion
delictuosa persequida, revelando con su accion una tacita adhesion psiquica al eventual hecho de otro
participe, en resultado que no aparece como acontecer extrafio, fuera o contra los limites de la actividad
propuesta, tratandose de un atraco con armas...” (C.N.Crim. y Correcc. sent. del 30/07/71, ‘Langoni,
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Oscar y otros’ La Ley 144-52, JA 1.971-12-169, cit. por A. Simaz, op. cit. pag. 268)."...Cabe considerar
autor de robo agravado por homicidio, al procesado que coposeia el dominio final de la accién con su
consorte de causa, y cada una de las contribuciones respectivas, constituian una parte de un plan global,
que puede imputarse reciprocamente entre los intervinientes...” (C.N.Crim. y Correcc., Sala Il, sent. del
27/09/91 ‘Ponce, Jorge’, LL 1.992-A-371, A. Simaz op. cit. pag. 276) “...Al imputado le alcanza la agra-
vante del art. 165 del CP, porque participd plenamente de la accion y, en consecuencia, en los resultados
de la misma. Fuera quien fuera el autor del disparo que causé la muerte de la victima, ha existido la
necesaria convergencia intencional para que el imputado responsa por la figura agravada, aunque no
haya sido el autor material del disparo, es coautor del delito complejo, ya que no sélo asintio el resultado
letal provocado por el cointerviniente, al que sabia armado, sino que él mismo portaba un arma de fuego
en condiciones de disparo...” (S.T. Justicia Rio Negro, Sala Penal, sent. del 07/10/1.993, ‘H. O.R. y otros’
Exte. N° 9259/93, STJ, A. Simaz, op. cit. 276/7)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres.
Martinelli y Dominella, causa n° 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso
real con homicidio calificado”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

HURTOS AGRAVADOS.
Con uso de de ganzua, llave falsa, etc. (CP, 163 inc. 3°).

“...La actual redaccion del inc. 3° del art. 163 del CP, derivada de la ley 24.721 (B.O. 18/11/96),
modifico ese tipo penal, suprimiendo la exigencia del texto anterior que requeria que la llave o la ganzia
debian ser utilizadas para penetrar al lugar donde se hallara la cosa objeto de la sustraccion (segun ley
11.179). Ello, obviamente, implica una mayor culpabilidad del victimario por el hecho tipico que ha sido
tenida en cuenta por el legislador y, como contrapartida, una inferior en el caso de aquel al que el des-
cuido del tercero -en tanto dejara las puertas cerradas, pero sin llaves- le proporciona la ocasion y le
favorece la conducta criminosa. “...Pero, por el contrario, la calificante encuentra su base en la circuns-
tancia de que el sujeto activo se vale de un medio no comin para superar fraudulentamente la defensa
preconstituida por el tenedor de la cosa, para crear una esfera de vigilancia que rodea al objeto...” (cfr.
Donna, Edgardo Alberto en ‘Derecho Penal. Parte Especial’, edit. Rubinzal-Culzoni, Bs. As. 2.001, t. II-B,
pag. 68)... (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.726,
“‘Juérez, Diego Sebastian y otro s/ tentativa de robo”, [J.A.], sent. del 02/07/03, R. 164/03).

“..El fundamento de la agravante esta dado, entonces, en el empleo de ciertos medios por
parte del sujeto activo que denotan astucia, destreza, habilidad o fraude para poder vencer las defensas
preconstituidas de la cosa, lo que excluye el uso de fuerza (cfr. Boumpadre, Jorge Eduardo en ‘Delitos
contra la propiedad’, edit. MAVE, Bs. As. 1.998, pag. 69). No obstante, y desde que abrir una cerradura
con una ganzua, llave falsa u otro instrumento semejante nunca es tan suave como hacerlo con la llave,
no debe considerarse como muestras de fuerza las que pueda dejar este objeto, ni aun en el supuesto en
que la cerradura quede dificultada en el uso o se eche a perder, pero siempre a condicion que se haya
operado el mecanismo de apertura en virtud del funcionamiento normal de los pestillos sobre el cerrojo
(cfr. Tozzini, Carlos A. en ‘Los delitos de hurto y robo’, edit. Lexis Nexis, 2° edicion, Bs. As. 2.002, pag.
211)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.726, “Juarez,
Diego Sebastian y otro s/ tentativa de robo”, [J.A.], sent. del 02/07/03, R. 164/03).

“...La aplicacién de la figura calificada exige como presupuesto basico la existencia de un lugar
o recinto cerrado, cuya entrada tiene una cerradura que consiste en un mecanismo que se cierra o0 abre
mediante una herramienta o instrumento llamado llave echada (cfr. Figari, Rubén E. en ‘Hurtos. Simple.
Agravados’, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2.001, pag. 100). Con la nueva redaccién que elimina la
exigencia de la penetracion en el lugar donde se encuentra el bien, el hurto se agrava cuando los me-
dios utilizados que la norma enumera se emplean para abrir pequefios recipientes, armarios, cajas de
seguridad, muebles cerrados, etc. en donde se halla el bien objeto de sustraccién, como, por ejemplo,
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cuando un automovil es abierto con llave falsa 0 ganzla para sustraer lo que se encuentra en su interior
(cfr. Figari, ob. cit. pags. 102/3; Boumpadre, ob. cit. pag. 70; Tozzini, ob. cit. pag. 214; y Donna, ob. cit.
pag. 73). Sin embargo, no se da la agravante cuando la cerradura no es un medio de proteccion, sino un
mecanismo para dar movimiento al objeto, como, por ejemplo, la llave de ignicion de un automotor (cfr.
Creus, Carlos en ‘Derecho penal. Parte Especial’, Astrea, 3° edicion, Bs. As. 1.991, t. |, pag. 432)..." (Del
voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.726, “Juarez, Diego Se-
bastian y otro s/ tentativa de robo”, [J.A.], sent. del 02/07/03, R. 164/03).

“...Con relacion a la modalidad del ilicito atribuido a los causantes, considero que el ejercicio
de fuerza en el cerrojo o cerradura hasta romperla califica el hecho como robo simple (CP, 164). En este
aspecto, es esencial tener en cuenta la idoneidad del medio para la apertura de la cerradura, conforme a
su normal funcionamiento, y un destornillador a todas luces no lo es. En el caso, la fuerza ejercida por los
coautores inutilizd completamente el cerrojo de la puerta del automotor, sin que en momento alguno se
haya accionado normalmente el mecanismo del mismo, aunque si les permitio abrir la puerta del vehiculo
(cfr. en similar sentido Damianovich de Cerredo, Laura T. A. en ‘Delitos contra la propiedad’, edit. Univer-
sidad, 3° edicion, Bs. As. 2.000, pag. 94; y Villada, Jorge Luis en ‘Reformas al Codigo Penal Argentino’,
edit. Nova Tesis, Rosario 2.001, pag. 321)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Mar-
tinelli y Vifas, causa n° 1.726, “Juarez, Diego Sebastian y otro s/ tentativa de robo”, [J.A.], sent. del
02/07/03, R. 164/03).

De vehiculo dejado en la via publica (CP, 163 inc. 6°).

“...Esa alteracion del enfoque juridico, respecto del propuesto por las partes, se impone en vir-
tud de la irrestricta vigencia del principio de legalidad (CN, 18 y 19; CPBA, 25 y 26), habida cuenta que
el texto actual del art. 163, inc. 6° del CP es el ordenado por la ley 24.721 (B.O.N. del 18/11/1996), que
derogo los arts. 33, 35, 36, 37, 38 y 39 del decreto ley 6582/58, en especial, el art. 38 que agravaba la
sustraccion cuando el objeto de la misma era un vehiculo automotor. En cambio, en la actualidad la
agravante no se limita solamente a los automéviles, sino que, como explica Carlos Fontan Balestra (cfr.
‘Derecho Penal. Parte Especial’, obra actualizada por Guillermo Ledesma, XV Ediciéon, edit. Abeledo
Perrot, Bs. As. 1998, pag. 428/vta.), el inciso 6° del art. 163 extiende tal circunstancia “..a toda clase de
vehiculos...’, entendiendo por tal “...todo medio que sirva para el transporte por tierra, aire o0 agua, reali-
zado por fuerzas animales o mecanicas... si son vehiculos la bicicleta o el triciclo, porque disponen de un
mecanismo que multiplica la fuerza empleada y porque no son empujados ni arrastrados...” (textual). En
tanto, dicho cambio de tipificacién no implique una agravacién de la pena convenida por las partes en el
acuerdo de marras, creo que no hay impedimento para corregir la subsuncion sugerida por ellas, confor-
me lo exige una correcta hermenéutica juridica (CN, 18 y 19; CPBA, 25y 26; CP 163, 6° CPP, 399)...”
(Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n® 1.803, “Urbistondo,
Gastén Maximiliano s/ tentativa de hurto y robo”, [J.A.], sent. del 11/09/03, R. 230/03).

Inaplicacion del hurto calamitoso (CP, 163 inc. 2°).

“....La sustraccién del automdvil de la victima debera ser etiquetada como hurto simple (CP,
162), al igual que lo sostuviera el Agente Fiscal, con exclusién de la agravante estatuida en el art. 163,
inc. 2° del CP, porque ‘;de qué se despoja a quien ya ha sido despojado de la vida?’, y aun cuando ‘fas
caracteristicas en que se hallan los bienes y la falta de recato ante el estado de muerte de una persona
que hasta seguramente no mas de unos instantes atras era titular de ellos, hacen que el hecho deba
merecer un reproche sin dudas mayor que el del hurto atenuado’ (cfr. Insanti, Horacio Héctor en ‘La pre-
sencia de la herencia yacente en el derecho argentino como victima del delito de hurto’, publ. en ‘Doctri-
na Penal’, Afio 11, n° 41/4, Bs. As. 1.988, pags. 41/63)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron
los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.163, “Amado, Alfredo Américo s/ homicidio y hurto”, [J.0.], sent.
del 01/09/03, R. 217/03).
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IMPUTADO.
Analogia con el denunciado.

“...Pedro J. Bertolino en su valiosa obra ‘Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Ai-
res’ (edit. Depalma, 72 edic. actualizada, Bs. As., 2.001, pag. 90), al comentar el texto del art. 60, cita (y
les presta, asi, implicita adhesion a) conceptos vertidos por Fernando de la Rua, quien definiera al impu-
tado como aquel que es perseguido penalmente, y que ‘aun antes que la accion penal haya sido ejercida,
0 que dicha relacién se constituya, tiene ya ese caracter quien simplemente ha sido indicado como su-
puesto participe de un hecho delictuoso en cualquier momento de la investigacion, entendiendo por tal,
cualquier acto o serie de actos cumplidos por los 6rganos penalmente predispuestos y tendientes a la
averiguacion de un hipotético delito’ (cfr. ‘Proceso y Justicia’, edit. Lerner, Bs. As., 1.980, pag. 253). Es
mas; amplia y precisa (lo que aventa cualquier duda en el ‘sub judice’) que ‘no es exacto lo que se ha
sostenido alguna vez, de que el denunciado no es el imputado, sino sélo una persona respecto a la cual,
las garantias y derechos de éste son extendidos por la ley: sera imputado en virtud de la denuncia, aun-
que la misma sea después desestimada’ (op. cit., pag. 258). Va de suyo, por ende, que en nuestro régi-
men juridicoprocesal vigente, siguiendo la mejor doctrina en la materia, denunciado e imputado son con-
diciones analogas...” (Del voto del Dr. Favarotto, causa n® 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ mal-
versacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

INIMPUTABILIDAD.
Estados ebriosos e inconsciencia.

“...Al respecto, entiendo util sefialar que en la doctrina, tanto vernacula como extranjera desde
Eduardo Alimena entre éstas y Jorge Frias Caballero (el bien denominado ‘maestro de la imputabilidad’
del derecho penal argentino) se ha entendido que para poder aplicarse los principios de la ‘actio libera in
causa’ por los cuales la conducta del autor, cuando obra en estado de ebriedad, para juzgar si medié
falta de accion o inimputabilidad, debe examinarse -desde el punto de vista subjetivo (saber si fue volun-
taria, involuntaria, preordenada con fines delictivos etc.)- al momento de la ingesta del alcohol. Pero
también la doctrina unanimemente sefiala que, en todo caso, dicha ebriedad, para tornar aplicable este
instituto de creacion pretoriana, debe ser completa (ver al respecto Jorge Frias Caballero en ‘Temas de
Derecho Penal’, capitulo referido a la ‘actio libera in causa’, Din Editora, 1.989, pags. 107/8, fallo plenario
‘Segura’, del 13/08/1.964, J.A. 1964-V-369, alli comentado largamente; idem Zaffaroni, Alagia y Slokar,
en ‘Derecho Penal. Parte General’, edit. Ediar, Bs. As. 2.000, pag. 679), lo que en este caso no se ha
probado...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n° 791, “Sa-
varia, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real con homicidio calificado”, [J.0.],
sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Sostiene Jorge de la Rua en ‘Cédigo Penal Argentino. Parte General’, 2da. Edicion Edit.
Depalma 1.997, pags. 469/73, n° 58 a 68, especialmente n° 66 y 68, que *...es condicion comun a todos
los razonamientos que se trate de ebriedad de un cierto grado. ...baste decir que su determinacion se
hace en relacion al efecto psicolégico, esto es, si priva 0 no de los poderes de comprension y direccion.
La situacion intermedia, en nuestro derecho, implica imputabilidad, y no siempre sera, cientificamente,
semi-imputabilidad. Lo sera cuando corresponda a formas patoldgicas, como status de capacidad, pero
no cuando corresponda a simples estados de ‘semi-inconciencia...’, igualmente Claus Roxin ‘Derecho
Penal. Parte General’, Tomo | Fundamentos. Estructura de la Teoria del Delito Edit. Civitas, Madrid 1.997
pag. 851y 852 ptos. 58 y 59)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella,
causa n° 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado en concurso real con homicidio
calificado”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).
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“...Los propios encausados, al prestar declaracién durante la audiencia de debate reconocie-
ron que beben habitualmente en exceso, sefialando particularmente uno de ellos que a veces le ha gene-
rado problemas de comportamiento. Tal habitualidad, demostrativa de una particular cultura y tolerancia
alcoholica, debe ser merituada en cuanto a la incidencia de graduacién etilica descripta por el perito
psiquiatra forense, respecto del estado de conciencia y capacidad de direccidn de sus actos por parte de
los acusados. Asimismo, tengo presente que en la doctrina penal se ha entendido que para poder apli-
carse los principios de la ‘actio libera in causa’ por los cuales la conducta del autor, cuando obra en esta-
do de ebriedad, para juzgar si obré con incapacidad de culpabilidad por perturbacion profunda de la con-
ciencia, 0 incluso si no existio accién por inconciencia plena, debe examinarse (desde el punto de vista
subjetivo: saber si fue voluntaria, involuntaria, preordenada con fines delictivos, etc., etc.) al momento de
la ingesta del alcohol...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.141, “Maldonado, Angel Ramiro y otro s/
homicidio en ocasion de robo”, [J.0.], sent. del 27/05/03, R.114/03).

“...Aqui la actitud de los causantes cuando bebieron alcohol, fue obviamente voluntaria y pro-
bablemente preordenada hacia el robo que deseaban cometer. Pero lo detallado y puntilloso de sus rela-
tos, vertidos en la audiencia oral, son demostrativos del correcto funcionamiento de sus facultades de
sensopercepcion, del control de sus movimientos fisicos, y del pleno desenvolvimiento de sus memorias
y capacidades de juicio critico (reconocieron que obraron mal y pidieron disculpas por ello), tengo para
mi que aquella ingesta no fue completa y que no alcanzé a provocar perturbaciones profundas de la
conciencia que los inhabilitara para comprender el disvalor de la accion cometida (de la que ahora se
arrepienten expresamente) o para motivar sus actos, apartandose de lo que se les presentaba como
antisocial y violatorio de normas legales, ni, menos aun, que los nombrados hayan obrado sin conciencia
alguna (CP, 34 ‘contrario sensu’). Por el contrario, de sus propias confesiones resulta que tuvieron pleno
goce de esta facultad psicologica y evidente dominio de los actos que realizaron, sin perjuicio que aque-
lla conducta habitual de tomar alcohol, dentro del contexto cultural en el que se desenvuelven los encar-
tados y la cantidad de esta sustancia en sangre, que tenian al momento del hecho, puede ser valorada
como atenuante...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°® 1.141, “Maldonado, Angel Ramiro y otro s/ homicidio
en ocasion de robo”, [J.0.], sent. del 27/05/03, R. 114/03).

“...La incompleta intoxicacion alcohdlica que han padecido los causantes en la gran mayoria
de los injustos del ‘sub judice’, no los exonera de responsabilidad penal, desde que se halla, a mi pare-
cer, por encima del ‘minimum’ exigible en la férmula mixta de la inimputabilidad penal. Sebastian Soler,
en ese sentido, ha expresado “...que cuando se fijan las condiciones que hacen imputables a un sujeto,
esas condiciones constituyen un minimum. No es necesaria una fina conciencia valorativa para saber
que el homicidio, el robo o el secuestro son malas acciones; por €so no es preciso ‘encontrar perfeccio-
nes psiquicas en los procesados para concluir en su imputabilidad’. Basta, pues, un minimo de condicio-
nes, siempre que de ellas resulte que el sujeto haya tenido conciencia de la criminalidad de su acto y
facultad de dirigir sus acciones...” (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, edit. Tea. Bs. As. 1.978, t. I, § 36, pag.
40). Por lo demas, no encuentro probadas otras circunstancias capaces de eximir de reproche a ninguno
de los dos imputados, las que tampoco fueron invocadas por ellos, ni por su defensa técnica...” (Del voto
del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.437, “Contreras, Victor Sergio
y otros s/ dafio, exhibiciones obscenas etc.”, [J.A], sent. del 02/12/03, R. 325/03).

Psicosis delirante.

“...Los informes médico psiquiatrico y psicol6gicos incorporados a la causa son, en mi opinién,
suficientemente demostrativos de la patologia que padecia el causante al tiempo del hecho materia de
juzgamiento, la que -tal como lo postulan en forma concordante- su defensa técnica y el titular de la ‘vin-
dicta publica’, impidié al nombrado comprender la criminalidad de su proceder y motivarse de acuerdo a
la norma (CP, 34 inc. 1°). En efecto, cuando el Agente Fiscal introdujo la solicitud para que el Tribunal
ordenara practicar exdmenes médico psiquiatrico y psicolégico (CPP, 64), sobre la persona del procesa-
do (a lo que adhiriera la defensa), adjunté un certificado de discapacidad emitido con fecha 28 de agosto
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de 2.002 por la Direccién de Zona Sanitaria VIII, en la que se indica que la causal de tal minusvalia se
fundamenta en la siguiente patologia: ‘trastornos psicéticos (psicosis delirante)’, especificando que el
grado de discapacidad o porcentaje del dafio es ‘total, permanente de tipo mental’, prondstico y posibili-
dades de rehabilitacion: ‘indeterminado’, concluyendo que tal certificacion es también ‘permanente’...”
(Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.360, “Garcia, Javier

Maximiliano s/ tentativa de robo agravado por escalamiento”, [S.], sent. del 25/02/03, R. 022/03).

“...Asimismo, conforme se desprende del certificado emitido por la especialista en psiquiatria y
psicologia médica del Hospital Interzonal General de Agudos (H.l.G.A.), el acusado padece ‘psicosis
delirante, es portador de un cuadro psicético con ideacion delirante... debe ser controlado farmacoldgico,
control psiquiatrico y psicologico’ (textual). Luego, se expidieron los peritos del Ministerio Publico Fiscal,
quienes indicaron que el procesado de autos presenta ‘cuadro psicético caracterizado por alteracion del
pensamiento con sintomatologia delirante, alucinaciones auditivas (refiere escuchar voces) y visua-
les...sugieren la continuidad del tratamiento (que puede realizar de manera ambulatoria) y la iniciacion
de un tramite de insania...el cuadro descripto es propio de las psicosis esquizofrénicas, las cuales se
hallan comprendidas en el apéndice biol6gico del art. 34 inc. 1°, en las alteraciones morbosas de las
facultades mentales, por lo tanto se considera que el mismo no comprendid ni dirigidé sus acciones...’
(textual). Estos mismos profesionales forenses, al ampliar su primer informe, con relacién a la peligrosi-
dad del causante que ‘mientras esté en tratamiento y con un control con respecto a su medicacion, no
resulta peligroso para si o para terceros” Y respecto de su tratamiento, determinaron que ‘se requiere
como Unico y necesario a cargo de un profesional psiquiatra, el control y tratamiento psicofarmacolégico
con neurolépticos, antipsicoticos’ (textual)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto
y Martinelli, causa n°® 1.360, “Garcia, Javier Maximiliano s/ tentativa de robo agravado por escalamiento”,
[S.], sent. del 25/02/03, R. 022/03).

“...Sin perjuicio que, por el contenido de los informes precitados, resulta evidente que tratan-
dose de un trastorno permanente (sélo morigerable con tratamiento médico, psiquiatrico y farmacolégi-
co), a la fecha del hecho, el imputado padecia la patologia diagnosticada: psicosis delirante, de base
esquizofrénica, la que ‘per se’, ha sido reconocida en la doctrina y jurisprudencia como causal suficiente
de inimputabilidad (CP, 34 inc. 1° conf. Jorge Frias Caballero: ‘imputabilidad Penal’, edit. Ediar, Bs. As.
1.981, pags. 263 y sgtes.; David Baigun y Eugenio R. Zaffaroni, ‘Cédigo Penal y normas complementa-
rias, analisis doctrinario y jurisprudencial’, edit. Hammurabi, edic. 2.002, pag. 498, 3° parrafo y fallos
citados; Jorge de la Rua, ‘Cddigo Penal Argentino, Parte General’, 22 edicion, edit. Depalma, 1.997, pags.
463 y 465/7; entre muchos otros), considero, ademas, que del examen de la causa resultan indicios co-
rroborantes, que me llevan a concluir de igual modo...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres.
Favarotto y Martinelli, causa n° 1.360, “Garcia, Javier Maximiliano s/ tentativa de robo agravado por esca-
lamiento”, [S.], sent. del 25/02/03, R. 022/03).

JUICIO ABREVIADO.
Cambio parcial de la calificacion.

“...Si bien ello implica una ligera variacion respecto de la calificacion acordada y propuesta por
los sujetos procesales, considero que no obsta que ahora fijemos la correcta adecuacion juridica del
hecho, conforme la materialidad acreditada en funcién de la prueba reunida (CPP, 209/10 y 399 1er.
parr.), en tanto ello no generara una agravacion de la sancién pactada por las partes, finalidad Ultima del
acuerdo de juicio abreviado (CPP, 395/6). Al mismo tiempo, entiendo -como hemos resuelto ya anterior-
mente- que la calificante mas grave del art. 166 n® 2 absorbe la agravante mas leve del art. 167 n° 2 del
CP...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n°® 1.656, “Barrios,
Juan Alberto, y otros s/ tentativa de robo agravado”, [J.A.], sent. del 25/06/03, R. 156/03).
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Inadmisibilidad. Criterios generales y casos particulares.

“...El acuerdo de las partes resulta inadmisible. Primero: Porque se ha omitido incluir un hecho
criminoso, materia de requerimiento de elevacién a juicio, respecto del imputado. En efecto, tal como
fuera definitivamente resuelta la etapa intermedia con la resolucion de la Camara de Garantias y Apela-
cion en lo Penal dptal, el nombrado vino a juicio por cuatro hechos ilicitos, descriptos a su respecto en el
requerimiento fiscal, en la resolucion del Sr. Juez de Garantias, y en el auto ya citado de la Alzada; y no
tres hechos como pretenden ahora las partes... Segundo: Porque las calificaciones de los encubrimientos
que son materia del ‘sub judice’ respecto del imputado, conforme la propuesta traida por las partes, tam-
poco se corresponden con las descripciones realizadas en el requerimiento fiscal, y en las resoluciones
de la justicia de garantias de primera y segunda instancia. En funcion de lo expuesto precedentemente,
el acuerdo de juicio abreviado celebrado, respecto del coimputado, tanto porque se ha omitido un hecho
ilicito por el que viniera requerida la elevacién de la causa a juicio, cuanto porque la calificacion pretendi-
da respecto de los tres encubrimientos, no es la que juridicamente corresponde a los mismos, lo que, en
definitiva, incide en la pena imponible en caso de recaer una sentencia condenatoria, en resguardo de
los principios de legalidad e igualdad ante la ley, que deben existir en las sentencias jurisdiccionales (CN,
16, 18 y 19, C.Pcial. 11, 15y 25), debera desestimarse (CPP, 398, letra ‘a’)...” (Del voto del Dr. Vifias, al
que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n°® 1.541, “Ingui, Walter Fabian s/ encubrimiento
etc.”, [J.A], sent. del 21/05/03, R. 108/03).

“..En base a las pruebas reunidas durante la Investigacién Penal Preparatoria, a las que las
partes otorgaran consensuada validez para ser merituadas en acto jurisdiccional definitivo, por el proce-
dimiento abreviado (CPP, 399 1er. parr.), entiendo que el acuerdo presentado y ratificado en la audiencia
judicial ulterior, no puede ser homologado, debiendo declararse inadmisible, por los siguientes funda-
mentos. 1°) el primer hecho por el que viene la causa elevada a juicio fue relatado y calificado como cons-
titutivo del delito de homicidio en grado de tentativa (CP, 42 y 79); 2°) basado en la prueba colectada,
hasta ahora, en este expediente no encuentro mérito alguno para apartarme de tal calificacion legal del
primer hecho materia de juzgamiento, por lo que no puedo compartir la que proponen las partes...” (Del
voto del Dr. Vifias, causa n°® 1.341, “Benitez, Cristian René s/ tentativa de homicidio”, [J.A], sent. del
03/06/03, R. 134/03).

“...Y bien, llegado el momento de tomar una determinacion al respecto en el sentido de homo-
logar o0 no este acuerdo, siendo sincero mas que nada conmigo mismo, tengo que adelantar que no
participo de esta soluciéon que se somete ahora a consideracion de este cuerpo colegiado. Formalmente
hablando se trata de un concurso real de delitos (CP, 55), y si nos atenemos a la escala punitiva prevista
en el Codigo Penal, no puedo menos que coincidir con ese ‘pacto’ inter partes; pero ello no lo considero
suficiente. En efecto, y si bien la pena minima imponible seria de cinco (5) afios de prision o reclusién, el
maximo de la misma estaria rondando los treinta y un (31) afios de iguales penas. Ese seria el pardametro
dentro de los cuales tendriamos que elaborar una sancién justa y adecuada, siempre claro esta en el
supuesto de un juicio condenatorio. No quiero adentrarme en profundidad acerca de los conceptos de
‘sancién adecuada’, ni asi tampoco, en lo que respecta a una pena aplicable en el supuesto de la con-
crecion de un juicio oral y publico, pero a primera vista se me ocurre que la diferencia entre ambos su-
puestos de enjuiciamientos seria abismal...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n° 1.351, “Dogil, Javier
Andrés s/ tenencia ilegitima de arma y municién de guerra, robo calificado por uso de arma, etc.”, [J.A],
sent. del 15/08/03, R. 207/03).

“...Reitero una vez mas que tengo mi particular opinién sobre este sistema de administrar Jus-
ticia y que teniendo presente que, aunque parezca mentira, para mi esta palabra todavia se debe escribir
con mayuscula en su inicio, por el valor que me representa, no puedo consentir o acordar a este ‘conflic-
to’, la solucion que ahora se propugna. En buen romance, y con el acuerdo sometido a consideracion de
este Tribunal, el causante seria sancionado, en el supuesto de un veredicto condenatorio, por el minimo
legal de un solo hecho (CP, 166, inc. 2°). Me pregunto qué ocurre con los otros dos supuestos ilicitos
que se le incriminan. Existen plurales conceptos acerca de lo que se puede estimar como ‘pena’, y asi
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también los fines que con ella se persigue, pero considero que se puede convenir, aunque sea en la mas
minima forma en que la misma debe ser adecuada y justa, y en este caso no lo estimo asi...” (Del voto
del Dr. Martinelli, causa n® 1.351, “Dogil, Javier Andrés s/ tenencia ilegitima de arma y municién de gue-
rra, robo calificado por uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 15/08/03, R. 207/03).

“...De ser cierto lo que se afirma en la requisitoria de elevacién a juicio, en menos de doce
horas, se perpetraron o intentaron dos graves ilicitos contra la propiedad, utilizandose a tales fines, un
arma de guerra. Asi las cosas, estas provisorias calificaciones, de por si, y teniéndose presente los mo-
mentos actuales que vive nuestra sociedad, y aunque mas no sea utilizando un criterio de oportunidad
procesal, nos deben mover a la reflexién acerca de una adecuada solucion a ‘esto’ que se denomina
solucién del conflicto. Pues bien, en mi personal opinién, considero, como antes decia, que estimarse
como adecuada la imposicidén del minimo legal por uno de los tres ilicitos incriminados -siempre claro
estd en el supuesto de una condena-, no resulta ser justo, razonable y menos aun légico, todo ello te-
niendo en cuenta entre otras consideraciones, las pautas orientadoras y mensurativas de los arts. 40 y
41 del CP. En conclusién, entonces, y reiterando en este apartado lo que dijera en una oportunidad en el
sentido que la Justicia no es un mercado donde impera la ley de la oferta y la demanda, sino que es algo
muchisimo mas importante, en la cual debe descansar la seguridad de todos los ciudadanos, voy a pro-
poner a los restantes miembros de este Tribunal, que se rechace el acuerdo al que arribaran las partes
(CPP, 398, letra ‘a’)...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n° 1.351, “Dogil, Javier Andrés s/ tenencia ilegi-
tima de arma y municién de guerra, robo calificado por uso de arma, etc.”, [J.A], sent. del 15/08/03, R.
207/03).

“...Disiento con el criterio sustentado por el colega que me precede, en la inteligencia que, en
principio, ‘el rechazo debe atender a dos circunstancias: la necesidad de un mejor conocimiento de los
hechos -a nuestro ver debe entenderse su materialidad y la atribucion a quien se estime responsable- y
la razonabilidad de la calificacion’ (cfr. D Albora, Francisco J. en su ‘Cddigo Procesal Penal de la Nacion’,
edit. Abeledo-Perrot, Bs. As. 1.997, pag. 630), antes bien que a la concreta estipulacién sancionatoria
resultante del acuerdo entre las partes litigantes, salvo -claro esta- que la misma no se ajuste al irrenun-
ciable principio de legalidad, o que contenga una grosera € intolerable divergencia con la ‘pena justa’. Sin
embargo, no advierto ninguna de esas excepciones en el caso ‘sub examine’, lo que decide mi voto por
la afirmativa, al tratarse de mi sincera y razonada conviccidén (CPP, 398, letra ‘b’)..."” (Del voto del Dr.
Favarotto, al que adhiri6 el Dr. Vifias, causa n° 1.351, “Dogil, Javier Andrés s/ tenencia ilegitima de arma
y municién de guerra, robo calificado por uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 15/08/03, R. 207/03).

“...Coincido con el Dr. Ricardo Favarotto, en que, de acuerdo a las constancias de la IPP que
da origen a esta causa, no sdlo no se evidencia un apartamiento de la legalidad y razonabilidad (CN,
18,19, 28 y 33; C.Pcial. 25, 26 y 56) en la calificacién que las partes han asignado, a los hechos materia
de juzgamiento, sino que, ademas, tampoco asi resulta en relacion a la pena propuesta. Pues, la sancién
maxima que solicitan las partes, de cinco (5) afios de prisién y sus accesorias, no solo es -legalmente- la
que se corresponde al minimo de un solo hecho, sino también al minimo del concurso de los injustos
traidos a juzgamiento, en tanto coincide con la mayor de las escalas minimas con las que debe compo-
nerse juridicamente (CP, 42, 55, 166 inc. 2° y 189 bis 4° y 6° parrafos). Asimismo, en orden al tope que
prevé el art. 399 2° parr. del ritual y la confrontacién del minimo propuesto con las caracteristicas de los
hechos juzgados, ‘prima facie’, no puedo dejar de tener presente, en el caso del acusado, su primariedad
delictiva, su favorable concepto vecinal y las circunstancias personales por las que viene gozando, hasta
ahora, de la morigeracion del encierro preventivo, lo que me lleva a pensar que, en caso de recaer sen-
tencia condenatoria, la solicitada no seria una pena notoriamente injusta...” (Del voto del Dr. Vifias, causa
n° 1.351, “Dogil, Javier Andrés s/ tenencia ilegitima de arma y municion de guerra, robo calificado por uso
de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 15/08/03, R. 207/03).

“...En relacion a la punicién justa y el proceso abreviado, debo decir, que los fines de la Admi-
nistracién de Justicia y la Ley Penal, se cumplen no sélo cuando es posible medir una relacién de pro-
porcionalidad entre el dafio producido por el delito y su respuesta punitiva (retribucién que, es para mi,
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inevitablemente s6lo una arista del fin de la pena, a integrarse también con sus fines preventivos y de
resocializacion), sino también, y particularmente, cuando tal respuesta estatal llega a tiempo. Esto sélo
sucede, cuando la condena se impone definitivamente en la mayor cercania a la fecha del hecho y cuan-
do ademas es efectiva, es decir, cuando queda consolidada y se ejecuta (pena real y cumplida), con sus
consecuencias para la victima, el autor y la sociedad toda (C. Pcial., 15). A tales fines, es evidente que el
juicio abreviado -mas alla de las criticas que puedan hacérsele en muchos aspectos-, en la emergencia
actual del Poder Judicial Penal provincial, ha resultado una herramienta sin cuya ayuda, se tornaria iluso-
ria aquella garantia constitucional de tutela judicial actual y efectiva...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°
1.351, “Dogil, Javier Andrés s/ tenencia ilegitima de arma y municion de guerra, robo calificado por uso
de arma, etc.”, [J.A], sent. del 15/08/03, R. 207/03).

Limite en la aplicacion del monto de la pena.

“...De haberse receptado en este decisorio la calificaciéon consensuada, deviene meridiana-
mente claro que la sancion convenida por los litigantes resultaria intangible; a saber; por el margen infe-
rior, porque habria de coincidir con la minima expresion punitiva correspondiente al ‘nomen juris’ acorda-
do por las partes, con base en el texto del art. 168 -en funcién de la escala enervada del art. 44, 1er.
parrafo- del Codigo Penal; y por el superior, porque esa magnitud no podria ser rebasada por estos sen-
tenciantes, al menos, en el marco de esta modalidad juzgadora simplificada (CPP, 399, 2° parr.). Con
otras palabras, menos pena no se le hubiera podido aplicar a la acusada; mas, tampoco...” (Del voto del
Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.850, “Kordich, Vanesa Lucia s/
tentativa de extorsion”, [J.A.], sent. del 20/08/03, R. 206/03).

Necesariedad de acreditar aquellos extremos que deben reunirse a fin de tornar viable la
solucién alternativa del juicio abreviado.

“...Entiendo que si lo actuado por el Ministerio Publico Fiscal, durante el desarrollo de la Inves-
tigacion Penal Preparatoria, no alcanza a cubrir las diligencias minimas que permitan sostener su requisi-
toria de elevacién en un juicio abreviado, es decir, que permitan acreditar los extremos de materialidad,
autoria y responsabilidad (CPP, 395/9), corresponde més que rechazar el acuerdo, absolver al encartado
por esos hechos. Asi lo ha resuelto este Tribunal en su anterior integracion, en la causa n° 49, caratulada
‘Marin, Javier Ezequiel’ (sent. del 27/04/99, R. 016/99), al sefalar que: ‘...La necesaria desformalizacion
de la I.P.P. que no solo refuerza su caracter preparatorio, sino que afirma -y limita- su funcién de fuente
de elementos convictivos minimos e indispensables para fundar, a su debido tiempo, pedidos de medi-
das de coercion real o personal, y/o una acusacion para llevar a juicio al procesado, no puede llegar al
extremo de obviar tramites esenciales para una hipotética abreviacion del tramite (CPP, 395 y sgts.)... La
escasez del material instructorio que Se advierte en las actuaciones preliminares... carecen de aptitud
demostrativa para autoabastecer una respuesta asertiva al tema de la acreditacion del cuerpo del delito,
y donde ni siquiera existen piezas que a tenor de lo normado en el art. 399 del CPP, permitan, en esta
instancia, reconstruir el hecho pretérito con la seguridad de que se frato de un episodio delictivo, inclinan
mi voto por la negativa...” (del voto del Dr. Ricardo Favarotto al que adhirié el Dr. José A. Martinelli).
Finalmente, advierto que es posible que el criterio expuesto en la valoracion precedente, sea aplicado
parcialmente, es decir, que tal deficiencia de la etapa instructoria, lo sea solo respecto de parte de los
hechos materia de juzgamiento y en cambio respecto de otros injustos sea posible reunir los elementos
que se necesitan para arribar a un juicio de certeza...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres.
Martinelli y Favarotto, causa n°® 848, “Esteban, Juan Carlos s/ amenazas, encubrimiento y estafa”, [J.A.],
sent. del 11/04/03, R. 060/03).

“...La configuracion de una I.P.P. desacralizada, que permita recoger con rapidez y a la vez,
eficacia, los elementos de conviccidn que abonen o ameriten el llegar a la etapa plenaria, no puede dejar
de lado el debido control de legalidad. Comprendo, y muy bien, que la produccion de la prueba de cargo
solo se establecera en el debate plenario, y que el agente fiscal, en su rol de investigador objetivo como
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lo llamé el Dr. Vifias (CPP, 56), ponderando los elementos colectados, debera resolver los caminos a
seguir, pero ello debera ser asi, en una forma razonable, l6gica y si se quiere también, en una forma
juridica...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Favarotto, causa n° 848, “Este-
ban, Juan Carlos s/ amenazas, encubrimiento y estafa’, [J.A.], sent. del 11/04/03, R. 060/03).

LEGITIMA DEFENSA.
Bienes juridicos defendibles.

“...Tal como lo interpreta Edgardo A. Donna al expresar que “..la ley argentina no trae ningtn
tipo de limitacién en cuanto a los bienes o intereses juridicos que pueden ser defendidos, sino que el
tnico limite esta dado por la idea de que sélo se pueden defender los bienes individuales, y esto depen-
de de la relacion entre el ataque y la defensa, que debe ser necesaria... Tampoco hay problemas en la
defensa del honor, siempre que se den los requisitos de la defensa, especialmente la actualidad de la
agresion ilegitima. Y este seria el caso de la persona que evita que prosigan los insultos...” (cfr. ‘Teoria
del delito y de la pena’, edit. Astrea, Bs. As. 1.995, tomo 2, pags. 140/1)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al
que adhirieron los Dres. Vifias y Trogu, causa n° 1.160, “Muar, Fabian Oscar s/ homicidio y amenazas” ,
[J.A], sent. del 17/04/03, R. 065/03).

Legitima defensa respecto de una legitima defensa de terceros.

“...Afado, todavia, que en nuestro régimen juridicopenal resulta inaceptable una legitima de-
fensa (en la especie, conjeturalmente ejercida por el victimario), respecto de una legitima defensa de
terceros (en el caso, a cargo de la victima), porque “..el caracter antijuridico de la agresion excluye la
posibilidad de una legitima defensa contra una legitima defensa (incluso, de terceros). Nadie puede de-
fenderse legitimamente contra quien, a su vez, se esta defendiendo legitimamente (o lo esta haciendo en
favor de la persona o de los derechos de otro)...” (cfr. Zaffaroni, Eugenio R., en ‘Manual de Derecho
Penal’, edit. Ediar, 52 edic., Bs. As. 1.986, pags. 491/2; con la salvedad que lo consignado en los parén-
tesis no esta en la fuente consultada)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y
Trogu, causa n° 1.160, “Muar, Fabian Oscar s/ homicidio y amenazas”, [J.A.], sent. del 17/04/03, R.
065/03).

Legitima defensa y exceso.

“..Antes de ahora ya tuve oportunidad de sentenciar, a proposito del exceso, que
‘...cualquiera sea su naturaleza y caracterizacion juridica, doy por sentado que éste requiere, a titulo de
‘conditio sine qua non’, de una causal justificante -en la especie, la prevista en el art. 34 inc. 6° del CP-
sobre la cual se excede el autor, intensiva o0 extensivamente... Asi lo explica Zaffaroni cuando escribio
que ‘en nuestro texto, para que la conducta merezca una consideracion de injusto menor, conforme al
art. 35, es necesario que la misma se inicie justificadamente; ello se debe a que nadie puede ‘exceder el
limite’ de un dmbito dentro del que nunca ha estado’ (cfr. ‘Tratado de Derecho Penal. Parte General’,
edit. Ediar, Bs. As. 1.987, vol. lll, pag. 642), y, parafrasedndolo, cuando en una defensa falta desde el
comienzo la agresion ilegitima (actual o inminente), ‘no puede haber exceso en la legitima defensa, por-
que no puede excederse de la legitima defensa quien no ha actuado nunca en legitima defensa’ (idem)...
Todavia mas; agrega el autor que esa conclusion ‘no significa excluir totalmente del ambito del art. 35 el
llamado exceso ‘intensivo’, sino sélo cuando el mismo se opera ‘ab initio". Habra una disminucion de la
antijuridicidad cuando la conducta que comienza siendo justificada continda fuera del permiso, como
cuando sigue la conducta que comenzé siendo defensiva, continuandosela cuando ya ha cesado la
agresion o su amenaza (exceso extensivo)’ (op. cit., pags. 642/3)..." (causa n® 172, ‘Chevel, Eduardo
Enrique’, sent. del 05/09/00, R.151/00)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y
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Trogu, causa n® 1.160, “Muar, Fabian Oscar s/ homicidio y amenazas”’, [J.A.], sent. del 17/04/03, R.
065/03).

LESIONES GRAVES.
Diferencias con el delito de homicidio en grado de tentativa (CP, 42y 79).

“...Con relacion a la diferenciacion entre los delitos de lesiones graves y tentativa de homicidio,
creo oportuno citar el voto del Dr. Ricardo Favarotto en la causa n® 1.048, ‘Laz, Anibal Félix’ (sent. del
21/11/02, R. 257/02), al que adhiriera conjuntamente con el Dr. Martinelli, en su oportunidad y que man-
tengo ahora. Alli expresé el colega, entre otras cosas, que “..la frontera entre las lesiones graves causa-
das y la tentativa de homicidio puede ser tajantemente demarcada desde el punto de vista tedrico, habi-
da cuenta que en este Ultimo caso exigese el dolo de matar, o sea, el conocimiento y la voluntad del
sujeto de querer realizar en la victima el tipo objetivo de homicidio, dolo que, de adverso, esta ausente en
la primera de las hipdtesis aludidas. ‘En la practica, sin embargo, es dificil distinguir un caso de otro’ (cfr.
Murioz Conde, en ‘Derecho Penal. Parte Especial’, 122 edicion, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1.999,
pag. 45). De alli la imprescindible necesidad de recurrir a determinados ‘indicadores externos’ que reve-
len en la conducta del agente el dolo homicida, si es que lo hubo...” Asimismo, el Dr. Favarotto sostuvo,
con citas del mencionado jurista espafiol, que “..a veces el problema que se plantea es si la muerte fue
provocada intencionalmente o fue, simplemente, una desgraciada consecuencia de un mal golpe propi-
nado en una pelea sin intencion de matar..., o, por el contrario, si a pesar de que no se produjo la muer-
te, las heridas causadas constituyen tentativa de asesinato. Y el Tribunal tiene que determinar entonces
estos hechos con ayuda de criterios que ya no se derivan directamente de datos empiricos o inequivo-
cos, sino de otros mas imprecisos y, por tanto, proclives a valoraciones diversas. Asi, por ejemplo, para
resolver el problema antes apuntado de la distincién entre intencién de matar e intencién de lesionar, el
Tribunal Supremo espafiol recurre a ‘indicadores’ como la naturaleza del arma empleada, nimero y di-
reccion de las heridas, existencia de amenazas previas entre el agresor y la victima, actitud del agresor
antes y después de la agresion, etc., pues solo a partir de estos datos puede determinar o ‘atribuir’ una
intencioén que de otro modo seria de imposible constatacion y prueba’ (cfr. ‘Busqueda de la verdad en el
proceso penal’, edit. Hammurabi, Bs. As. 2.000, pags. 99/100)..." (Del voto del Dr. Vifias, causa n® 1.341,
“Benitez, Cristian René s/ tentativa de homicidio”, [J.A.], sent. del 03/06/03, R. 134/03).

“...Adscribo sin duda alguna al pensamiento que dice que la delimitacién entre las lesiones
consumadas y tentativa de homicidio, resulta ser clara en la teoria, no resultando ser asi en el plano
practico (cfr. Francisco Mufioz, Conde en ‘Derecho Penal, Parte Especial’, 122 Ed., edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1.999, pag. 45).... En resumen, entonces, con lo dicho no se puede dar por plenamente acredi-
tado el dolo homicida que propicia el colega que lleva la palabra en el acuerdo, razén por la cual, estimo
que la calificacion adecuada al hecho en andlisis, es la de lesiones graves, conforme lo previsto en el art.
90 del CP...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirié el Dr. Favarotto, causa n° 1.341, “Benitez, Cristian
René s/ tentativa de homicidio”, [J.A.], sent. del 03/06/03, R. 134/03).

Fallecimiento posterior de la victima.

“...De lo expresado, entiendo que bien vale colegir que esa fractura expuesta de fémur, si bien
se trataria de una lesion grave, no alcanzaria, a mi modo de ver, para determinar un desenlace fatal
como finalmente ocurri6. En el grafico obrante en autos, facilmente se puede apreciar como quedd ‘mon-
tado’ el fémur derecho de la victima; ahora bien, la circunstancia de haber quedado expuesto ese com-
puesto 6seo (células, vasos sanguineos, médula dsea, etc.) al aire 0 a elementos patoldgicos, estimo
que bien pudo haber sido el inicio de una infeccion que si, desembocé en el dbito de la joven victima. O
sea que, dicho en buen romance, el joven no murié a consecuencia de las heridas recibidas en el acci-
dente de transito, sino por una infeccion acaecida luego de la operacion de la que fue objeto. Tipico

57



ejemplo de la denominada concausa. Asi las cosas, estimo que la adecuada calificacién al suceso del
‘sub judice’, es la de lesiones culposas agravadas y lesiones culposas agravadas en concurso ideal entre
si (CP, 54 y 94, 2° parr.; t.o. ley n° 25.189, B.O. del 28/10/99)..." (Del voto del Dr. Martinelli, al que ad-
hirieron los Dres. Favarotto y Vifias, causa n° 1.306, “Martinez, Pablo Marcelo s/ homicidio culposo agra-
vado y lesiones culposas agravadas”, [J.A.], sent. del 28/02/03, R. 024/03).

MORIGERACION DE LA PRISION PREVENTIVA.
Procedencia.

“...Considero que ante la renovada solicitud defensista en favor de la atenuacion de la coercion
personal del reo, este Tribunal se encuentra no sélo habilitado, sino también obligado a efectuar un reex-
amen del ‘thema decidendum’, ante los nuevos elementos de conviccién resultantes de los informes
carcelarios y, sobre todo, de las conclusiones del dictamen médico forense. Asi, en virtud del parte re-
frendado por la autoridad penitenciaria, el aludido padece adenocarcinomas (proceso tumoral maligno),
que impone le necesidad de iniciar un tratamiento radioterapico, agregandose, enseguida, que el aludido
estd ‘en mal estado general por su cuadro neurol6gico y por su patologia de estirpe maligna, con metas-
tasis (siembra a distancia)... el caracter de su enfermedad es grave, con muy mal pronéstico’. A su vez,
requerido de intervencion el médico legista de la Oficina Pericial deptal., dictaminé que ‘el interno padece
adenocarcinoma avanzado de posible origen pulmonar, con invasion a otros 6rganos. La enfermedad se
considera avanzada, con prondstico ominoso a corto o mediano plazo. En cuanto a su asistencia, sefia
conveniente para la misma hacerlo desde su arresto domiciliario, ya que se posibilitarian sus traslados y
asistencia socio-familiar, dado el estado terminal de su patologia’... Frente al preciso contenido de esos
informes y dictdmenes, a los que cabria adunar la ejemplar conducta carcelaria del interno, las favora-
bles conclusiones del peritaje socioambiental y la inexistencia de objeciones por parte del Grupo Integral
de Admisién y Seguimiento de la Unidad Penal n° 15, entiendo que la sugerencia negativa de la Junta de
Seleccion conformada en el ambito de la Jefatura del Servicio Penitenciario Bonaerense, debera ser
relativizada...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 927,
“‘Duarte, Jorge s/ homicidio”, sent. del 20/08/03, R.I. 402/03).

“...En primer lugar, porque no debe perderse de vista la situacion procesal del beneficiario de
autos, quien a la fecha carece de una sentencia condenatoria ejecutoriada, y desde que ‘el estado de
inocencia es una garantia de la seguridad juridica para los individuos, asi como las medidas de coercion
personal son garantias para la eficaz realizacion del orden juridico. El primero protege al individuo contra
el abuso de autoridad; las sequndas previenen contra un posible dafio juridico. Ambas integran la tutela
juridica a que el proceso esta destinado, a cuyo fin deben converger en armonia para que la justicia
triunfe con la menor afectacion posible de la libertad’ (cfr. Claria Olmedo, Jorge en su ‘Tratado de Dere-
cho Procesal Penal’, edit. Ediar, Bs. As. 1.966, tomo V, pag. 211); en todo caso, debe buscarse un punto
de equilibrio que, razonablemente, suprima la tension entre los polos opuestos...” (Del voto del Dr. Fava-
rotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n® 927, “Duarte, Jorge s/ homicidio”, sent. del
20/08/03, R.I. 402/03).

“...En segundo lugar, porque el poder punitivo del estado tiene legitimidad (o validez en sentido
sustancial, de acuerdo a la concepcidén minimista del derecho y del sistema penal que postula Luigi Fe-
rrajoli en su célebre obra ‘Derecho y Razdn’), en tanto reconozca y admita ciertos criterios limitadores de
su ejercicio, que lo hagan compatible con los derechos fundamentales del hombre, entre ellos, con el
esencial principio de humanidad o respeto por la dignidad humana (CN, 75, inc. 22°: DUDH, art. 3°; PID-
CyP, arts. 6 n°1, 7y 10; CADH, arts. 4 n° 1y 5 n® 1y 2), es decir, con el derecho a vivir y morir en forma
digna, que impide que la pena (y con mayor razon todavia el encierro cautelar, que no reviste caracter
sancionatorio) se desentienda de las particulares circunstancias del sujeto que la sufre; en este caso, no
puede soslayarse que el causante es un enfermo con graves padecimientos fisicos y con pronostico
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ominoso en el corto 0 mediano plazo...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y
Martinelli, causa n° 927, “Duarte, Jorge s/ homicidio”, sent. del 20/08/03, R.I. 402/03).

“...Por consiguiente, conjugando en la especie esos dos criterios rectores (a saber: el general,
que apunta a conseguir, en la medida de lo posible, una adecuada composicion entre los derechos pro-
tectivos del imputado y los de la realizacion del orden juridico; y el particular, que toma en cuenta las
singularidades que reviste la situacion de cada encarcelado), soy partidario de acceder a la peticionada
morigeracion del encierro preventivo, bajo la modalidad de la prision domiciliaria (CPP, 163, inc. 1°), con
control esporadico a cargo del personal penitenciario, autorizando sélo los egresos de esa morada que
guarden directa relacién con las necesidades terapéuticas que impone su delicado estado de salud...”
(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 927, “Duarte, Jorge s/
homicidio”, sent. del 20/08/03, R.1. 402/03).

NULIDADES.

Afectacion del derecho de defensa en juicio, por la omision del deber de informar la exis-
tencia de esenciales pruebas de cargo, antes del inicio de la audiencia del art. 308 del
CPP.

“...Que tal como ha quedado trabada la controversia acerca de la validez del acto cumplido
(CPP, 308 y 317, 12 parte), consideramos que le asiste razon a la defensa técnica, en cuanto abogd por
la nulidad del relato que prestara su asistido ante el Agente Fiscal instructor, tras comprobar que en el
mismo se habia quebrantado el dispositivo del art. 312 del CPP al no habérsele avisado, previo a dar
inicio a la declaracion, del contenido de las desgrabaciones telefénicas provenientes de la justicia federal
local que, por entonces, obraban en poder de ese funcionario del Ministerio Publico y que implican, a no
dudarlo, prueba de cargo para el reo, incluso cuando la Fiscalia no las utilizara en su contra, ni las
anexara -todavia- a la I.P.P., en virtud de un explicito requerimiento del magistrado actuante, incorpora-
cion que se produjo una vez concluido el tramite, ahora objetado...” (Por unanimidad, causa n° 1.544,
“Actis, Miguel Angel y otros s/ robo doblemente agravado por su comisién en lugar poblado y en banda”,
[], sent. del 29/12/03, R. 712/03).

“....El Agente Fiscal ofreci6 en la audiencia preliminar suficientes explicaciones de su proceder,
que dejan a buen resguardo su intachable objetividad y buena fe procesal. Sin embargo, al elegir entre
honrar el compromiso verbal por él asumido -a través de interpésitos funcionarios de ambas dependen-
cias- con el titular del Juzgado Federal n° 1 de esta ciudad, quien dejara a su disposicion las cassettes
de mentas, pero a condicién de no revelarlas, al menos, hasta nuevo aviso (‘id est’, hasta ejecutar el
procedimiento que ese juez tenia previsto cumplir a raiz de esas ‘escuchas’); o bien poner en conoci-
miento del causante esa prueba existente en su contra, como lo exige la precitada norma del ritual (art.
312); prefirio lo primero en desmedro de lo segundo, con lo cual -acaso, impensadamente- resolvié el
conflicto de intereses que quedara asi entablado en términos de eficacia y no de garantias...” (Por una-
nimidad, causa n° 1.544, “Actis, Miguel Angel y otros s/ robo doblemente agravado por su comisién en
lugar poblado y en banda”, [I.], sent. del 29/12/03, R. 712/03).

“..La ‘ratio essendi’ de la clausula procesal contravenida se conecta, de modo directo e in-
equivoco, tanto con la operatividad del derecho a ser oido (que reconocen, en general, los arts. 18 de la
Const. Nac. y 15 de la Const. Pcial. y, en particular, los arts. 75, inc. 22° de la primera, y 11 de la segun-
da, ambos con relacién al art. 8, n° 1 del Pacto de San José de Costa Rica o C.A.D.H.), cuanto con la
afectacion del derecho del inculpado de contar con el tiempo y los medios indispensables para preparar
su defensa material (art. 8, n° 2, letra ‘c’ de la C.A.D.H.); éste implica, a su vez, que el reo necesitara de
algun lapso para imponerse (0 para ser impuesto) de las constancias del expediente, accediendo, asi, al
conocimiento pleno, preciso y circunstanciado del suceso criminoso que se le atribuye y de las actuacio-
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nes que lo vinculan a él. Ain antes de las reformas constitucionales nacional y bonaerense del *94, Julio
B. J. Maier admonizaba que “...de nada valdria que se escuchara al imputado si no se previeran, desarro-
llando el contenido real de la garantia, ciertos presupuestos y ciertas consecuencias para el ejercicio de
este derecho (por el de ser oido), en miras a su propia eficacia, otorgandole asi un significado mucho
mas preciso y valioso, para el principio estudiado, que el mero hecho de permitirle (facultad) vertir pala-
bras en el procedimiento a través del cual se lo persigue penalmente. El problema, de esta manera, se
complica bastante, pues la ley reglamentaria (CN, 28), para el caso, la ley de enjuiciamiento penal, debe
prever, necesariamente, actividades previas y consecuencias posteriores en relacién al ejercicio de esta
facultad, a fin de que ella se pueda constituir en el nicleo del derecho de defensa en juicio. El desarrollo
de estas necesidades formales es lo que se conoce como ‘principio de contradiccion...” (cfr. ‘Derecho
Procesal Penal argentino’, edit. Hammurabi, Bs. As. 1.989, tomo 1, volumen b, pags. 316/7, pero lo con-
signado en el primero de los paréntesis es nuestro)...” (Por unanimidad, causa n° 1.544, “Actis, Miguel
Angel y otros s/ robo doblemente agravado por su comisién en lugar poblado y en banda”, [1.], sent. del
29/12/03, R. 712/03).

“..Asuvez, en el art. 41 de su infructifero Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacién de
1.986, lo mismo que en su Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, el autor citado incluia -
entre las necesarias advertencias previas, a cualquier declaracién del imputado- ‘un resumen del conte-
nido de los elementos de prueba existentes’ (textual). El art. 312 del CPP de Bs. As. (ley 11.922), parece
haber abrevado de esas fuentes, mejorando la férmula sugerida por Maier. No se trata, claro esta, de que
con cada adicional reclutamiento de pruebas adversas durante la fase preparatoria, el Fiscal deba reno-
var, de manera inexorable, la convocatoria al imputado para deponer sobre la significacion de las mis-
mas, dandole, con ello, la chance de rebatirlas; aunque la ley lo faculta para hacerlo, ‘siempre que lo
considere necesario’ (CPP, 317 ‘in fine’). Si, en cambio, debe anoticiarlo del comprometedor contenido
de las ya producidas, en tanto revistan cierta trascendencia acreditativa, como es dable asignar en autos
a las cintas y desgrabaciones de los dialogos telefénicos aludidos, incluso -y ‘a fortiori- cuando le va a
recibir, a su expreso pedido, el descargo personal al que se refiere el primer parrafo del art. 317 del codi-
go adjetivo, como ocurriera en el ‘sub judice’...” (Por unanimidad, causa n°® 1.544, “Actis, Miguel Angel y
otros s/ robo doblemente agravado por su comision en lugar poblado y en banda”, [1.], sent. del 29/12/03,
R. 712/03).

“...Sintetizando; si el causante no fue informado en debido modo de una prueba (poco menos
que) primordial existente en su contra (toda vez que ya en esa época, el Fiscal la tenia en su poder, adn
cuando en virtud de la oralizada disposicién del Juez Federal no estaba autorizado a divulgar, incor-
porandola al proceso), mal podria ejercer aquél su constitucionalizado derecho de defensa en juicio,
enfrentando en desventaja o en neta inferioridad de condiciones los cargos que le fueran atribuidos antes
de iniciar el relato que, en definitiva, se protocolizara en autos. Esa omisién, admitida por el propio ins-
tructor, implicé -dada la importancia de la prueba indicada- un menoscabo a la defensa que invalida la
version del causante, por lo que correspondera asi declararlo. Ergo, el precepto infringido no sélo consti-
tuye derivacion del derecho de defensa en juicio (CN, 18 y 75, inc. 22°: CAD.H., art. 8, n° 1y 2, letra “c”;
CPBA, 11y 15; CPP, 202, inc. 3° 203, 2° parr. y 211), sino que, ademas, viene conminado con manifies-
ta sancién de nulidad (CPP, 201 y 312), lo que sirve de basamento bastante para anular la cuestionada
diligencia (CPP, 308 y 317, 12 parte)...” (Por unanimidad, causa n° 1.544, “Actis, Miguel Angel y otros s/
robo doblemente agravado por su comisién en lugar poblado y en banda’, [l.], sent. del 29/12/03, R.
712/03).

Anulacién del testimonio del imputado y de su madre.
“...Entre sus primeras sentencias (precisamente, datada en 1.864), la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion al resolver el caso ‘Mendoza’ (adviértase que el decisorio aparece publicado en Fallos,

tomo |, pag. 350 y sgts.), hizo lugar a la nulidad de la declaracién del causante, convocado a absolver
posiciones bajo juramento de decir verdad, sosteniendo que un citatorio semejante “...es contrario al art.
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18 de la Constitucion Nacional que dice en una de sus clausulas: nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo, y que por consiguiente adolece de una nulidad absoluta...”. Asimismo, en ‘Rodriguez
Pamias, Oscar’, donde un juez exhortado se negé a cumplimentar la rogatoria que le encomendaba in-
quirir a un testigo respecto de actos propios, relativos a su presunta intervencion en un delito, la Corte
cimera dijo que le asistia razén a ese magistrado, en la inteligencia que “..la prohibicion de obligar a una
persona a declarar contra si misma se ve violada si se interroga como testigo, bajo juramento de decir
verdad, a la persona que segun el interrogatorio aparece como sospechada de ser autor o complice de
los supuestos hechos que se trata de esclarecer...’ (Fallos: 227-63), sent. del 19-10-1.953. No es todo.
Mas de un siglo después del feading case’ ‘Mendoza’, en 1.971, idéntico criterio fue aplicado en el expe-
diente ‘Diario El Atlantico’, donde ampliése el argumento primigenio al afirmar que “..el juramento entra-
fia, en verdad, una coaccion moral que invalida los dichos expuestos en esa forma, pues no hay duda
que exigir juramento al imputado a quien se va a interrogar, constituye una manera de obligarle a decla-
rar en su contra... La declaracién de quien es juzgado por delitos, faltas o contravenciones, debe emanar
de la libre voluntad del encausado, quien no debe verse ni siquiera enfrentado con un problema de con-
ciencia, cual seria colocarlo en la disyuntiva de faltar a su juramento o decir la verdad...” (Fallos: 281-
177)...” (Por unanimidad, causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [I.], sent. del 19/12/03,
R. 693/03).

“...Cualquier deposicidn juramentada de un sujeto imputado de delito, falta o contravencién re-
sulta incompatible con sus derechos fundamentales, en particular, con el que veda la autoincriminacién
coactiva. Ello sentado, debemos establecer, todavia, si en la especie, al declarar testifical y juramenta-
damente el causante revestia el caracter de imputado. Consideramos que se impone una respuesta
afirmativa, toda vez que en el relato que prestara un testigo directo del suceso criminoso de autos ya se
lo mencion6 como participe en el mismo, por lo que su condicion de imputado es innegablemente ante-
rior al acto cumplido, en dependencias policiales y recibido bajo juramento de decir verdad, en franca
violacion al precepto del art. 18 de la CN (y 29 de la CPBA), con la interpretacion emergente de los fallos
preindicados de la Corte Federal...” (Por unanimidad, causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/
homicidio”, [I.], sent. del 19/12/03, R. 693/03).

“...Siendo asi, se colige sin dificultad que en sede instructoria no se debié recibir declaracion
testimonial ni juramento al causante, cuando acababa de ser sindicado como uno de los presuntos inter-
vinientes en el ilicito investigado en autos (CN, 18 y 75, inc. 22°: C.AD.H., art. 8, n° 2, letra‘g’; P...D.C. y
P., art. 14, n° 3, letra “g”; CPBA, 29; CPP, 202, inc. 3° 203, 2° parr. y 310); en rigor, tampoco a su madre,
quien también depuso en tal caracter (CPP, 201 y 234). Por ende, correspondera acoger -con ese alcan-
ce- la sugerencia invalidatoria del defensor, decretando la insanable nulidad de tales actuaciones...” (Por
unanimidad, causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [I.], sent. del 19/12/03, R. 693/03).

Excepcion a la regla de exclusién probatoria. Doctrina del ‘purged taint’.

“...Ahora bien; la nulidad del acto cumplido no se expande, como lo pretendiera la defensa
técnica del reo, hacia su descargo material (CPP, 308), habida cuenta que la regla de exclusion probato-
ria (CPP, 211), tal como la concibiera y desarrollara la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los
casos ‘Charles Hnos.’ (Fallos: 46-36; en 1.891), ‘Montenegro’ (Fallos: 303-1.938; en 1.981), ‘Fiorentino’
(Fallos: 306-1.752; en 1.984), ‘Rayford’ (Fallos: 308-733; en 1.986), y ‘Daray’ (Fallos: 317-1.985; en
1.994), entre otros, reconoce una clara excepcion -proveniente del derecho judicial estadounidense- en la
denominada doctrina del ‘purged taint’ (o del tinte diluido), aplicable al ‘sub judice’ por las razones que

puntualizaremos ‘infra’...” (Por unanimidad, causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [I.],
sent. del 19/12/03, R. 693/03).

“...Se ha sostenido, y con acierto, que la exclusion de frutos probatorios ‘no es necesaria si la

relacién entre la ilegalidad y la prueba actualmente cuestionada es tal que el veneno de la ilicitud fue
atenuado al momento en que la evidencia fue obtenida’ (cfr. Strong, John y otros, ‘Evidence’, pag. 317,
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West Publishing, Minn., 1.992. The National Jurist: vol. 9, n° 6, Arlington, 2.000), fragmento citado por
Maximiliano Hairabedian, en su obra ‘Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal’
(prologada por José Ignacio Cafferta Nores, edit. Ad-hoc, Bs. As., 2.002, pag. 85/9). En linea con ese
criterio interpretativo la Corte Federal sefialé en 1.987 (‘in re’, ‘Ruiz, Roque’), que ‘la regla es la exclusion
de cualquier medio probatorio obtenido por vias ilegitimas, pero teniendo en cuenta el concurso de facto-
res que pueden atenuar los efectos derivados de una aplicacion automatica’ (Fallos: 310-1.847). Entre
tales factores, en la especie, cabe aludir a los que siguen: -i- El acto viciado tuvo lugar, como quedara
expuesto, el 6 de marzo de 2.002. -ii- Apenas tres dias después se produjo la detencién del involucrado
(CPP, 151), imponiéndosele en ese mismo acto de las garantias minimas incluidas en el art. 60 del CPP
(ademas, de recibir copia de la orden judicial respectiva; CPP, 126); entre ellas, aqui interesa destacar
aquella referida a ‘que no estéa obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable’ (n° 3), fir-
mando al pie del instrumento el detenido, su progenitora, un testigo habil del acto y los funcionarios poli-
ciales intervinientes. -iii- Otro tanto se protocolizd, siempre con fecha 9 de marzo de 2.002, en un acta
diversa que también cuenta con la rubrica del causante. -iv- Aln antes de comparecer ante el Fiscal
Instructor, el imputado mantuvo una entrevista con su defensa profesional de entonces. -v- Luego, el
imputado concurrié a la audiencia del art. 308 del CPP, delante del representante del Ministerio Publico,
quien le hizo saber que ‘puede abstenerse de declarar sin que su silencio implique presuncion de culpa-
bilidad’ (textual), optando el causante por esta posibilidad. -vi- En fin, y a poco de cumplirse un afio del
acto procesal que aqui se invalida (es decir, el mentado como -i-), mas precisamente, el dia 28 de marzo
de 2.003, el imputado declar6 a tenor del art. 308 del CPP ante el Agente Fiscal asistido, en esta oca-
sion, por dos de sus tres defensores de confianza, que convalidaron tacitamente esa actuacion, refren-
dando el acta sin formular objecion o reserva alguna. Una vez mas (y van...), antes de comenzar el acto,
se dejo expresa constancia que el compareciente ‘puede abstenerse de declarar, sin que su silencio
implique presuncion de culpabilidad’ (textual), tras lo cual ejercio -rodeado de todas las garantias- el
descargo material, ofreciendo su version del suceso que se le atribuye en esta causa...” (Por unanimidad,
causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [I.], sent. del 19/12/03, R. 693/03).

“...Ergo, estimamos que no solo por el prolongado lapso transcurrido (méas de un afio), entre el
indebido testimonio que el causante prestara al inicio de la investigacion, y el relato judicial impugnado,
sino también por la serie de actuaciones y circunstancias interferentes, y no obstante haberse omitido
relevarlo del originario juramento de expedirse con la verdad, los efectos de este Ultimo han sido licua-
dos, tornando de aplicacién al caso la doctrina americana del ‘purged taint’, lo que conlleva una razona-
ble neutralizacion de ‘the fruit of the poisonous tree’y, por eso mismo, el rechazo de la pretension invali-
dante que ejercitara la defensa profesional del reo en la audiencia preliminar (CPP, 202 n® 3 y 207, am-
bos ‘a contrario sensu’)...” (Por unanimidad, causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [1.],
sent. del 19/12/03, R. 693/03).

“...Por consiguiente, cabe epilogar que tales nulidades no se extienden a otros actos procesa-
les, toda vez que las actuaciones devenidas invalidas no fueron invocadas como elemento (principal, y ni
siquiera secundario) de conviccion de las secuencias esenciales posteriores del tramite cumplido en
autos, entre las que cabe resaltar la solicitud y el auto de prisién preventiva, el requerimiento y el auto de
elevacion a debate, por lo que se impone repeler el alcance irradiado que se le ha querido atribuir, man-
teniendo la legalidad de todas esas actuaciones procesales (CPP, 207 ‘a contrario sensu’)...” (Por una-
nimidad, causa n° 1.889, “Luna, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [I.], sent. del 19/12/03, R. 693/03).

Indefension ante la denunciada divergencia entre el nombre juridico del delito y la indivi-
dualizacién numérica de la disposicion que lo describe y reprime en el Cédigo Penal.

“...En la audiencia preliminar la defensa particular de los enjuiciados de autos, dej6 planteadas
dos situaciones que, a su entender, ‘per se’ -0, mejor todavia, acoplando la primera a la segunda- serian
causales determinantes de un estado de manifiesta indefension juridica de sus comitentes, incompatible
con lo preceptuado por el art. 18 de la Const. Federal y demas normas reglamentarias de la garantia. Sin
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embargo, en lo concerniente a la apuntada divergencia entre el ‘nomen iuris’ o designacion lingiistica de
uno de los plurales encuadramientos tipicos, a que diera lugar el ultimo de los hechos de esta causa (o
sea, respecto del ‘dafio agravado’; en el caso, en confluencia ideal con la resistencia a la autoridad del
art. 239 y segun las reglas del art. 54, ambos del CP), y la individualizacién numérica del inciso del art.
184 del Cod. Penal en el que se subsumiera ese dafio cualificado (es decir, al consignarse repetidamente
el n° ‘5", en vez del ‘1"), tal como puede verificarse en las actuaciones preparatorias, y teniendo a la vista
el intercalado despacho del propio Fiscal instructor donde se hace expresa mencién a un error material
en el nimero, consideramos que la circunstancia expuesta es ineficaz para enervar la validez formal de
los actos instructorios cumplidos...” (Por unanimidad, causa n° 1.872, “Barraza, Ramona Mercedes y otro
s/ dafio, resistencia a la autoridad y dafio agravado”, [I.], sent. del 14/11/03, R. 614/03).

“...0Obsérvese que tanto en el citatorio a prestar declaracion ante el Agente Fiscal y, por su re-
envio, en las propias comparecencias judiciales de los causantes (CPP, 308), cuanto en el requerimiento
de elevacion de la causa a juicio (CPP, 334/5), los sucesivos representantes del Ministerio Publico Fiscal
individualizaron con redaccién clara, precisa y circunstanciada en qué consistia las ilicitudes ‘prima facie’
atribuidas a los aludidos, mas alla del intrascendente error material al que se refiriera uno de ellos. Por lo
tanto, no advertimos, como lo enfatizara la defensa, que se hayan infringido normas legales (CPP, 201 y
202 n° 3, ambas en sentido opuesto), ni constitucionales (CN, 18 también a contrario), que pudieran
haber engendrado la indefension de sus pupilos; méaxime cuando la concepcion romanistica, plasmada
en el ‘Codex Gregorianus’, de que la nulidad equivale al mero quebrantamiento o incumplimiento de
cualquiera de las formas del acto, ha sido bicentenariamente abandonada, a partir de la sancién de la
codificacién Napolednica que -en su primigenia version- consagré el sistema de las nulidades especifi-
cas, expresas o taxativas, luego, complementada con el reconocimiento de vicios e irregularidades de
orden general...” (Por unanimidad, causa n° 1.872, “Barraza, Ramona Mercedes y otro s/ dafio, resisten-
cia a la autoridad y dafio agravado”, [I.], sent. del 14/11/03, R. 614/03).

Indefension frente a la necesidad de contar con una defensa técnica efectiva.

“...Mas compleja parece ser la denuncia de la defensora particular relativa a la existencia de
una defensa técnica sélo aparente o ficta durante el periodo instructorio, cuando se refiriera, en concreto,
a la actuacién que le cupo en autos a su predecesor procesal. En el caso ‘Rojas Molina’ (Fallos, 189:34),
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ya en 1.941, tuvo ocasion de exponer que ‘desde la primera
intervencion de todo acusado en un juicio el juez debe hacerle saber el derecho que tiene de nombrar un
defensor... y si no lo hace se le nombra de oficio... Esa interpretacion concuerda con la garantia del art.
18 de la Constitucion Nacional que, segun esta Corte ha dicho reiteradamente en materia criminal, con-
siste en la observancia de las formas substanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y
sentencia...’ Es mas, agregd el Alto Tribunal que en el ‘sub judice’ “..se han violado reglas esenciales
del procedimiento; el acusado ha sido condenado sin ser oido, puesto que el defensor que se le designd
no ha dicho una sola palabra en defensa del acusado... Toda la estructura del Cédigo de Procedimiento
demuestra la necesidad de una defensa efectiva...’. A su vez, en 1.987, al resolver el caso ‘Fernandez’
(Fallos, 308:1.386), la propia Corte suplementd que 7a garantia de la defensa en juicio en materia penal
no se reduce al otorgamiento de facultades para el ejercicio del poder de defensa, sino que se extiende...
a la provision por el Estado de los medios para que el juicio al que se refiere el art. 18 de la Constitucion
Nacional se desarrolle en paridad de condiciones respecto de quien ejerce la funcién publica y quien
debe soportar la imputacion, mediante efectiva intervencion de la defensa...’ Por Ultimo, la Corte Nacional
censuré la manifiesta pasividad del defensor particular de ‘Ojer Gonzalez’ (Fallos, 315:2.984; publ. en La
Ley’, 1.993-B-285), quien soslayd las reiteradas solicitudes recursivas de su cliente, que pretendia, sin
ser asistido juridicamente, alcanzar la revisidn extraordinaria del fallo de los jueces de grado. Situaciones
similares se presentaron en los casos ‘Scilingo’ (Fallos, 320:854) y ‘Albarenque’ (Fallos, 322:1.329),
ambos publicados ‘in extenso’ en los ‘Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal’ (Afio VI, N° 10, edit.
Ad-hoc, Buenos Aires 2.000, pags. 198/206 y 209/16, en ese orden)...” (Por unanimidad, causa n° 1.872,
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“Barraza, Ramona Mercedes y otro s/ dafio, resistencia a la autoridad y dafio agravado”, [I.], sent. del
14/11/03, R. 614/03).

“...Sirva lo expuesto, a modo de resefia, para enmarcar la trascendencia constitucional que re-
viste el tema en analisis, aun cuando nos apresuramos a decir que no percibimos, en la especie, la grave
situacion de indefension a la que aludiera la nueva asistente juridica del reo al esgrimir y fundamentar su
pedido invalidante. Obsérvese, en sentido opuesto al indicado por la nulidicente, que en el comparendo a
los fines del art. 308 del CPP del causante, dejése constancia que ‘el detenido mantuvo una entrevista
privada con dicho letrado’, y otro tanto sucedio en el de la coimputada de autos donde se consignara que
la misma ‘mantuvo una entrevista privada con dicho letrado’, actas que fueran suscriptas por los propios
imputados y que, por lo demas, se condicen con sendas atestaciones de la Defensa Oficial de otrora...”
(Por unanimidad, causa n° 1.872, “Barraza, Ramona Mercedes y otro s/ dafio, resistencia a la autoridad y
dafio agravado’, [I.], sent. del 14/11/03, R. 614/03).

“...Si la defensa, tras notificarse del contenido de la requisitoria de elevacion a juicio, omitié in-
star el sobreseimiento o el cambio de calificacion, u oponer excepciones, es -0 pudo ser- un aspecto de
caracter estratégico de la defensa, cuya necesidad o conveniencia no le corresponde evaluar a este
organismo jurisdiccional, mientras no se revele, como no sucede en el asunto que nos ocupa, un obrar
ostensiblemente negligente e incompatible con la garantia del art. 18 de la CN. Respecto de la invocada
imposibilidad de la Defensa Oficial de tomar contacto personal con sus asistidos -ambos en libertad, urge
precisarlo- a fin de evacuar la vista conferida en el art. 338, 12 parte, del CPP, corresponde decir que
mas alla de la inexactitud que le atribuyera a ese aserto la nueva defensora de los enjuiciados, en modo
alguno se les ha cercenado o limitado el derecho a ofrecer pruebas pertinentes con miras al debate oral,
publico y contradictorio, al extremo que la misma nulidicente introdujo en la audiencia preliminar una
perito y dos nuevos testigos de la defensa, a cuya anexion a la némina de comparecientes en la audien-
cia plenaria no se opuso el Fiscal de Juicio, y habran de ser favorablemente acogidos ‘infra’, de confor-
midad con el criterio de amplitud probatoria emergente del art. 209 del CPP. Todo lo expuesto sella, a
nuestro entender, la suerte adversa de los requerimientos nulificatorios en responde (CN, 18 ‘a sensu
contrario’)...” (Por unanimidad, causa n° 1.872, “Barraza, Ramona Mercedes y otro s/ dafio, resistencia a
la autoridad y dafio agravado”, [I.], sent. del 14/11/03, R. 614/03).

Obligacion de notificar los peritajes. Sanciones a su incumplimiento.

“..En lo atingente al pedido del defensor para que se declare la nulidad del dictamen pericial
mentado, por haberse violado las previsiones del art. 247 del CPP, al no cumplirse con la notificacién
previa a la defensa, estimamos que -aqui, si- le asiste razén, desde que las constancias de autos avalan
la exactitud de lo afirmado por el letrado, y toda vez que la normativa invocada sanciona de ese modo el
incumplimiento de las formas esenciales del acto cuestionado. Con caracter mas bien general, cabe
precisar que -salvo casos de urgencia, que no es la situacion de esta causa- la correcta notificacion del
estudio técnico a practicarse, necesariamente, debe comprender: el objeto del trabajo pericial o puntos
de examen, los peritos designados al efecto, la fecha y el lugar en que se llevara a cabo, para que la
defensa profesional (o el sindicado por el delito de que se trate) pueda ejercer, si asi lo desea, sus legi-
timos derechos de control... Por Gltimo, corresponde decir que la mentada sancion por la irregularidad del
acto no se propaga a otras actuaciones conexas del proceso, toda vez que aquellas en las cuales el
informe pericial devenido nulo se invocd como elemento convictivo (entre las que sobresale el requeri-
miento de elevacion a juicio), no lo ha sido de manera exclusiva ni excluyente, sino integrando un plexo
incrimatorio junto a distintas piezas de la fase preparatoria cuya validez formal no ha sido cuestionada
por la defensa, revestidas de autonomia y suficiencia para mantener incélume su legalidad (CPP, 207, 2°
parr. y 209, aquél ‘a contrario sensu’). Sin perjuicio de ello, es del caso resaltar que esta prevista (al
menos, en abstracto) la posible renovacion de la pericia anulada, antes o durante el desarrollo del debate
oral y publico, con arreglo a lo dispuesto en el parrafo final del art. 207 del CPP...” (Por unanimidad, cau-
san®1.816, “Costa, Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [I.], sent. del 27/11/03, R. 646/03).
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“...Distinta suerte habran de correr los planteos examinados, pues mientras que, por un lado,
resulta inaceptable el relativo a la invalidez de la autopsia, desde que la concrecién de la misma le habia
sido notificada con antelacion a la defensa del causante, que la presencio (es decir, en estricto acata-
miento a lo prescripto en el art. 247 del CPP); en cambio, el peritaje histopatologico ulterior fue correcta-
mente objetado por la nueva defensora particular del imputado, al haberse omitido cumplir con esa man-
da del rito. Si bien este ultimo dictamen no es mas que un desprendimiento (o informe complementario)
del estudio cadavérico originario, la unidad del acto pericial -entre ambos- no es tal y, por lo tanto, el
Agente Fiscal debié cumplir, previo a su realizacion, con la esencial formalidad del art. 247 del CPP. Al
no hacerlo, la nulidad viene impuesta de modo taxativo en la norma aludida. En fin, la mencién defensista
del art. 249 del CPP (cuya inobservancia, cabe subrayarlo, no prevé sancién de nulidad), resulta inaudi-
ble en situaciones, como las de autos, donde resulta materialmente imposible concentrar en una Unica
sesién estudios periciales de diversas especialidades médicas...” (Por unanimidad, causa n° 1.889, “Lu-
na, Martin Ismael y otro s/ homicidio”, [l.], sent. del 19/12/03, R. 693/03).

OBJETO PROCESAL.
Intangibilidad.

“...Como planteo subalterno, que ahora adquiere plena virtualidad en virtud de lo decidido en el
tdpico que precede, el Agente Fiscal peticiond que -en el caso de considerarse que el imputado revistio
la calidad de funcionario publico- este Tribunal ‘se expida acerca de la validez o no del proceso, teniendo
en cuenta el suceso por el que ha sido indagado el causante’ (textual). En mi opinidn, no existen motivos
invalidatorios por dos razones; a saber: primero, porque de la misma manera que la instruccién penal a
cargo del Ministerio Publico Fiscal es esencialmente preparatoria (ademas, deberia ser breve y desfor-
malizada, aunque -por lo general- deja bastante que desear en estos dos ultimos aspectos), las adecua-
ciones tipicas sustentadas a lo largo de esa fase investigativa o etapa inicial del proceso son siempre
provisionales (o, lo que es igual, recién pasan a ser definitivas e inamovibles cuando, tras la practica de
la prueba en el debate oral, se formula la acusacion, ejerciendo una concreta pretension punitiva en
contra del enjuiciado); y segundo, porque la intangibilidad del objeto procesal debe ser predicada con
referencia a un comportamiento pretérito, y no a la figura singular o tipo penal bajo el cual se subsume
esa conducta humana, habida cuenta que lo que se trata de identificar durante la instruccién preparatoria
(incluyendo el requerimiento de elevacidn a juicio, previsto en los arts. 334/5 del CPP) es el suceso cri-
minoso, es decir, el factum’, sin perjuicio de las ulteriores sintonizaciones juridicopenales (prueba me-
diante, como no podria ser de otro modo), y, claro esta, siempre y cuando no sorprenda al causante y a
su defensa con contenidos imputativos que ellos ignoren, generando asi situaciones de indefensién...”
(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.734, “Garcia, Rober-
to Alfredo s/ defraudacion agravada contra la administracion publica en grado de tentativa”, [S.J.P.], sent.
del 07/08/03, R.I. 356/03).

“...Respecto de este Ultimo razonamiento, y a la vista de las precisas descripciones facticas
contenidas en la IPP, considero que la identidad del objeto procesal ha sido debidamente resguardada,
muy a pesar de las divergentes adecuaciones tipicas consignadas en los diferentes actos juridicoproce-
sales que la integtran (v. gr., CPP, 308: CP, 172; CPP, 326, 12 parte: CP, 173, inc. 2° CPP, 326 ‘in fine".
CP, 42 y 173 inc. 7°, CPP, 308; CP, 42 y 174 inc. 5° CPP, 334/5: idem; CPP, 337: ibidem), resumidas
con sus respectivas abreviaturas dentro del paréntesis....” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron
los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.734, “Garcia, Roberto Alfredo s/ defraudacion agravada contra la
administracion publica en grado de tentativa”, [S.J.P.], sent. del 07/08/03, R.I. 356/03).

OMISION DEL FISCAL DE EVACUAR LAS CITAS VERTIDAS POR EL IMPUTADO.
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Consecuencias.

“...Una de las respuestas brindadas por el representante del Ministerio Publico Fiscal al mo-
mento de hacer uso del derecho a réplica que le otorga el art. 368, 4° parr., del CPP, ha sido el expresar
que las citas efectuadas en forma vaga o ambigua, estan supeditadas a logicas y humanas razones de
factibilidad para su produccién, lo cual entiendo que es cierto. A ello le agregaria que lo que a mi me
interesa, ya en orden a derechos y garantias de orden constitucional, es que el causante haya tenido la
oportunidad de expresarse, de dar su version de lo sucedido y ello, en forma coherente y concreta...” (Del
voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n°® 1.378, “Gémez, Obdulio
Guillermo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

“...Por mi parte, quiero agregar que, en su caso, de haberse producido la omisién denunciada
por la defensa, el incumplimiento del deber impuesto al Agente Fiscal instructor en el art. 318 del CPP no
viene conminado con sancién expresa de nulidad, ni implica menoscabo a disposicién alguna relativa a la
intervencidn, asistencia y representacion del causante. Ademas, considero que la defensa profesional del
acusado pudo remediar la denunciada inobservancia del dispositivo formal sobre la evacuacioén de citas
en su ofrecimiento de prueba originario (CPP, 338 1er. parrafo), y aun después, durante el juicio (CPP,
363), y si asi no lo hizo le son aplicables las consecuencias juridicas de la doctrina de los actos pro-
pios...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirié el Dr. Favarotto, causa n° 1.378, “Goémez, Obdulio Guiller-
mo s/ robo doblemente agravado y encubrimiento”, [J.0.], sent. del 02/04/03, R. 043/03).

PECULADO DE SERVICIOS.
Atipicidad.

“...Considero que el bien juridico protegido en el delito de malversacion de caudales publicos
por peculado de servicios, previsto y reprimido por el art. 261 2° parrafo del CP, esta constituido por la
afectacion, vulneracion o traicion de la confianza publica, aprovechando de la facilidad para delinquir que
le brindan al sujeto activo cualificado, las potestades que posee para disponer de los fondos publicos o
servicios pagados con los mismos. Como corolario de ello, no puede escindirse del cuerpo del delito, la
necesidad de concurrencia del ‘empleo indirecto de fondos publicos’ a la que se refiere el nicleo tipico;
por ende el delito se consuma, cuando la utilizacién del trabajo o servicio al que solo tiene derecho la
Administracién Publica por habérselos abonado con dineros publicos, se destina en beneficio del propio
funcionario o de un tercero. En el supuesto especifico de autos, no es certero a mi juicio, descomponer
los tractos de conductas y aislarlos cual si fueran compartimientos estancos. La unidad y continuidad de
la conducta en el tiempo y a través de sus particulares manifestaciones, es decir, el empleo del servicio y
ademas en provecho propio, se impone. Sorteado ello, el cuerpo del delito lo constituye ‘el empleo en
provecho propio del servicio pagado por la Administracion’, toda vez que si éste se destinara al beneficio
de la propia entidad, la conducta seria atipica...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n° 1.270, “Basualdo,
Juana Liliana y otros s/ malversacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

Presupuestos tipicos.

“...Esta norma prevé el delito de ‘malversacion de caudales publicos por peculado o aprove-
chamiento de servicios publicos abonados por el Estado’, que describe como ‘...emplear en provecho
propio (del funcionario publico del que se trate pues requiere en su autor esta condicion subjetiva es-
pecifica) o de un tercero, trabajos o servicios pagados por la administracion publica...’. En cuanto a la
accién tipica de emplear, se ha entendido en la doctrina nacional, que ella consiste en ‘ocupar’, ‘encar-
gar’ o ‘utilizar’ el trabajo o servicio pagado por el Estado, distrayéndolo de este modo de la esfera de la
administracion (ver al respecto Carlos Fontan Balestra en ‘Derecho Penal. Parte Especial’, obra actuali-
zada por Guillermo A. C. Ledesma, edit. Abeledo Perrot 152 edicién, pag. 872 n° 2; Carlos Creus en ‘Deli-
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tos contra la Administracion Publica’, edit. Astrea 1.981, pags. 341/2). Lo punible es la desafectacion de
un trabajo o servicio de su destino natural, lo que creo que en este caso, no se ha probado de modo
indudable, pues a lo sumo pudo haber prestaciones sucesivas en beneficio del directorio de la empresa
publica y de sus integrantes, pero en tal caso, me pregunto, ¢ ello encuadra inequivocamente en la figura
legal propuesta?, ;quién abond cada una de esas contrataciones?, y ¢quién tuvo el dominio pleno de los
actos ilicitos que pretende la fiscalia que se tengan por probados?...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n°
1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacién de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03,
R. 136/03).

“...Finalmente, cdbeme decir que la conducta ilicita investigada, se trata de un delito doloso,
que al decir de Carlos Creus (op. cit., pag. 348/9) requiere en su autor “...el conocimiento del caracter del
trabajo o servicio y la voluntad de desviarlo de su destino administrativo empleandolo en provecho del
funcionario...’, se debe tratar de una necesidad extrafia a la Administracidn, por lo que tal autor entiende
que el dolo del delito “...no se conforma con el dolo eventual’, debe ser actual, directo y cierto. He dicho
ya, en anteriores valoraciones, que los imputados creyeron necesario defender el prestigio de la entidad,
o del Directorio como 6rgano, en cuanto a la legalidad de sus politicas y procedimientos administrativos,
y que por ello requirieron y se pagé (por el ente, luego de verificado el cumplimiento de la prestacion
profesional por este letrado) los servicios correspondientes. Tal actuacion del abogado de mentas no
necesariamente tenia que implicar que la presentacion aludida, fuera también en beneficio de los impu-
tados, pero si la incluia, aunque fuera tacita o indirectamente (pues no advierto como indudable que fuera
una defensa directa y manifiesta de los encausados), no encuentro acreditado de modo inhesitable, que
ello implicara o fuera el objeto de una actuacién dolosa de los encausados, sino mas bien que, si medié
responsabilidad penal en tal presentacion por la defensa de intereses encontrados, en realidad aludiria a
otra conducta tipica, no atribuible a los enjuiciados. Si el dolo se acredita con el comportamiento de los
imputados, la prueba reunida en este caso, no me permite concluir, sin duda alguna, que los actos por
ellos realizados hayan implicado un conocimiento definitivo y la intencién de utilizar los servicios profe-
sionales del citado profesional, por los que la empresa publica le habria pagado, toda vez que cuando
quisieron que ese abogado los defendiera, después de conocer la certificacion de la finalizacion de su
tarea para el ente, lo fueron a ver para contratarlo directamente y le abonaron personalmente sus hono-
rarios profesionales. Las circunstancias que los encartados, tanto al obrar por el Directorio como perso-
nalmente, dejaran documentado todo su proceder, me conduce también a conformar la duda sobre la
existencia del dolo directo requerido por la conducta ilicita que se les reprocha...” (Del voto del Dr. Vifias,
causa n° 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacién de caudales publicos”, [J.0.], sent. del
10/06/03, R. 136/03).

Tipicidad de las conductas en juzgamiento.

“...Hace tiempo aprendi a desconfiar de los nominalismos, en general, y de los nominalismos
juridicos, en particular, acaso, simplemente, porque considero que las cosas son lo que son y no (0 no
so6lo) lo que se dice de ellas, de manera que se las debe conocer y diferenciar por sus propiedades
esenciales y cualidades intrinsecas, antes bien que por la terminologia que se haya usado para designar-
las. ‘Non refert quo nomine res veletur’. En esa inteligencia, a pesar del formato procesal que reviste la
presentacion ‘sub examine’, no puedo menos que sostener que es facilmente verificable que, en rigor, la
pretendida contribucién al esclarecimiento de la verdad en los sucesos de apariencia criminosa que eran
materia de investigacion, no consiste mas que en actos de defensa, no ya (o no tanto) de la empresa,
sino (y sobre todo) de sus directores, quienes por entonces ya revestian la condicién de imputados, des-
de que el accionante los habia sindicado como tales en su denuncia, refiriéndose a ellos como posibles
autores, complices o encubridores de ilicitos funcionales...” (Del voto del Dr. Favarotto, causa n® 1.270,
“Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R.
136/03).

“...Por consiguiente, considero innegable el aprovechamiento de los causantes de servicios
profesionales externos, contratados por ellos mismos y solventados con fondos del erario publico, y en
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prueba de ello sostengo que la presentacion de marras se revela ostensiblemente favorable no ya (o no
s6lo) a la empresa municipal, sino en forma preferencial a los imputados. Si bien es licito (y de toda justi-
cia) que los gastos de trabajos y servicios en beneficio exclusivo o preponderante de ese ente publico,
deban ser soportados por éste (en ultima instancia, por la comunidad de los usuarios del sector), deja de
serlo (licito y justo, a la vez) cuando esas tareas que redundan en provecho (si no unico, al menos pre-
dominante) de los funcionarios jerarquicos que lo administran, no son sufragadas por éstos con dineros
propios, sino con los de la corporacion, pues cuando esto Ultimo ocurre, o sea, cuando se utiliza en in-
terés personal de los directivos servicios (propios y/o externos) que pertenecen a la administracién publi-
ca, se comete la accién tipica del art. 261, 2° parr. del Cod. Penal...” (Del voto del Dr. Favarotto, causa n°
1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03,
R. 136/03).

PENA.

Determinacion, fundamento y finalidad.

“...Como sostiene la Dra. Patricia Ziffer en ‘Lineamientos de la Determinacion de la Pena’ (edit.
Ad-hoc, Bs. As. 1.991, pag. 23), “..Ia determinacion de la pena puede ser definida como el acto mediante
el cual el juez fija las consecuencias de un delito....debe buscarse la pena mas adecuada para cada
caso...debiendo clasificarse y ponderarse distintos tipos de informacion acerca del hecho y del au-
for...pena justa es solamente aquella que se adecua a las particularidades del caso concreto...’, afa-
diendo, por mi parte, que tal individualizacion tendra, ademas como pardmetro fundamental, la medida de
la culpabilidad de los imputados en los hechos que se les reprochan a cada uno de ellos... Asimismo
para individualizar la pena, debe tenerse en cuenta, que, dentro de los parametros que marcan las esca-
las punitivas aplicables, inciden en el tipo a elegir, su cuantificacién y el modo de ejecucion, la idea que
se tenga acerca de los fines de la pena (ver Ziffer, op. cit., pag. 95); siendo ellos para mi, primordialmen-
te: a.) como minima esencia retributiva y de preservacion de la paz social, la satisfaccion de un principio
de justicia distributiva, que contenga el sentimiento de venganza que en la poblacién genera la impuni-
dad de los delitos y que hace que se ‘deba dar a cada uno lo suyo’y b.) *...lograr que el condenado ad-
quiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procurando su adecuada reinsercion social...” (ley n°
24.660, art. 1°)..." (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhiri¢ el Dr. Vifias, causa n°® 1.250, "Espinoza, Mi-
guel Angel y otros s/ robo doblemente agravado etc.", [J.0.], sent. del 13/05/03, R. 087/03).

“...La sancidn imponible al acusado deberd ser proporcional a su culpabilidad por el injusto
cometido y acorde a su concreto grado de injerencia en el mismo, conforme, ademas, a las pautas au-
mentativas y reductoras de la responsabilidad que se individualizaran en los capitulos cuarto y quinto del
veredicto (CP, 40/1), y, en fin, adecuada a las necesidades de prevencion general y especial (ambas, en
sentido positivo), que informan la concepcion integradora de la pena, a la que este Tribunal ha venido
adhiriendo en sus fallos...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifas, cau-
sa n°® 1.513, “Cabas, Emiliano Federico y otro s/ robo doblemente agravado en poblado y en banda y por
uso de arma”, [J.0.], sent. del 06/10/03, R. 254/03).

“...Tengo presente, en estos casos, lo que se manifestara en la obra ‘Programa de Derecho
Criminal’. Nos dijo el maestro Francesco Carrara que “..el fin de la pena no es ni que se haga justicia, ni
que el ofendido sea vengado, ni que sea resarcido el dafio padecido por él, ni que se amedrenten a los
ciudadanos, ni que el delincuente expie su delito, ni que se obtenga su enmienda, sino que el fin primero,
es el ‘restablecimiento del orden externo de la sociedad’. El expresado, es mi parametro. Y a pesar que
se pueda decir que la sociedad, que sus pensadores en el campo respectivo, hayan evolucionado, debo
confesar que, en puridad, no son mas que plurales teorias que no alcanzan a conmover en lo mas mini-
mo mi pensamiento, puesto que me baso en realidades, o lo que en alguna otra sentencia anterior he
dado en llamar el ‘estandar de la realidad’, que no admito que pueda ser dejado a un lado en aras de
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puras abstracciones. Tampoco voy a rebatir todas y cada una de las muchisimas teorias que tratan acer-
ca del fundamento y fin de la pena; pero para que no se me malinterprete, que no se piense que por lo
dicho me adscribo al pensamiento formulado por Charles Macklin, dramaturgo inglés del siglo XVIII,
cuando manifesté que ‘el derecho es una especie de ciencia de la charlataneria’...” (Del voto del Dr. Mar-
tinelli, causa n°® 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso sexual gravemente ultrajante y agravado por el
vinculo”, [J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

PORTACION DE ARMAS DE FUEGO DE USO CIVIL CONDICIONAL.
Atipicidad.

“...El causante es legitimo usuario de armas de fuego de uso civil condicionado, tal como se
desprende del informe del RE.N.AR. Sin embargo, esa licencia reglamentaria sélo lo autorizaba a tener la
pistola alli individualizada, y no a llevarla consigo, como quedara plasmado en el acta de secuestro, en
plena consonancia con los testimonios recogidos en autos. De todos modos, la conducta que, sobre el
punto, se le acrimina al nombrado no infracciona el dispositivo legal aludido en el requerimiento de ele-
vacion a juicio (CP, 189 bis 4° parr.; CPP, 334/5), donde el Agente Fiscal Instructor incluy6 en el concur-
so delictual -a mi juicio, en forma indebida- a la tenencia ilegitima de arma de guerra de uso civil condi-
cional. Por otra parte, es dable destacar que, en nuestro régimen juridico vigente, la portacién de armas
de esa categoria no constituye un ilicito penal, tratandose -a todo evento- de una contravencién adminis-
trativa que debera ser perseguida y, en su caso, sancionada en ese ambito...” (Del voto del Dr. Favarotto,
al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.727, “Romero, Héctor Manuel s/ tenencia ilegiti-
ma de arma de guerra de uso civil condicional, etc.”, [J.A/], sent. del 11/07/03, R. 183/03).

“...En efecto, ello es asi en virtud de lo normado por el decreto n° 496/99 (B.O. del 14/05/99),
que con el fin de reparar un evidente error legislativo (cfr. diario ‘La Nacién’ que en su edicién del jueves
22 de abril de 1.999 titul6 en primera plana, parte superior, ‘Senado: insdlito error en una ley sobre segu-
ridad’, subtitulando que ‘En lugar de aumentar las penas por la portacion de armas las redujeron; pidieron
el veto presidencial’, informacion desarrollada en pag. 13; idem ‘Clarin’, de la misma fecha), se vio preci-
sado a observar un fragmento del tercer parrafo del art. 189 del Cdd. Penal (texto ordenado por ley
25.086), precisamente aquél por el que se penalizaba la portaciéon no autorizada de armas de uso civil
condicionado...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n® 1.727,
“Romero, Héctor Manuel s/ tenencia ilegitima de arma de guerra de uso civil condicional, etc.”, [J.Al],
sent. del 11/07/03, R. 183/03).

“...Va de suyo que, mediando legitima tenencia del arma de figuracién en el ‘sub judice’, la por-
tacion que se verificara en autos no constituye un obrar tipico (si, en cambio, una infraccion administrati-
va que debera ser derivada a su sede genuina), por lo que, al resolver acerca de este asunto, asi debera
disponérselo, de conformidad con lo normado por el art. 36 de la ley 20.429, y sin mengua posible del
principio ‘ne bis in idem’ (cfr. Maier, Julio B. J. en ‘Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos’, Edito-
res Del Puerto, pag. 624/5)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias,
causa n° 1.727, “Romero, Héctor Manuel s/ tenencia ilegitima de arma de guerra de uso civil condicional,
etc.”, [J.A], sent. del 11/07/03, R. 183/03).

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.
Aplicacion.

“...Descarto la posibilidad de examinar si existieron los dos ultimos delitos, por entender que
los verbos que definen tales conductas ilicitas (‘dar a los caudales o efectos que administra una aplica-
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cion diferente de aquella a que estuvieren destinados...’, en el caso del art. 260 del CP, y “...dictar reso-
luciones u 6rdenes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o provinciales o ejecutar érdenes o
resoluciones de esta clase existentes o0 no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere’), no fue-
ron incluidos en ninguna de las disposiciones fiscales, ni en las resoluciones jurisdiccionales, en virtud de
las cuales los encausados fueron legalmente intimados en este juicio, por lo que, mal podria ser ahora
objeto de sentencia, so riesgo de violar el principio constitucional y procesal penal de congruencia...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n°® 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/
malversacion de caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

“...Sobre este tdpico, Julio Maier (cfr. ‘Derecho Procesal Penal Tomo | Fundamentos’, Edit. Del
Puerto 1.996, pags. 574 y 609) si bien acepta y hasta recomienda el uso de acusaciones alternativas o
subsidiarias, como propuesta de posibles encuadramientos juridicos de un Unico hecho materia de juz-
gamiento (idem C.S.J.N. caso ‘Maria Soledad Morales’, Expte. ‘Luque, Guillermo Daniel. y otro s/ homici-
dio...”, sent. del 26/11/2002, publ. Suplem. Jurisp. Penal, La Ley 30/05/03, pags. 50/65), repele, en cam-
bio, los supuestos en que se pretende un nuevo encuadramiento juridico en base a hechos diversos a los
intimados a los procesados. Asi sefiala (op. cit., pag. 568), que “...la reglamentacion rigurosa del derecho
a ser oido... no tendria sentido si no se previera, también, que la sentencia solo se debe expedir sobre el
hecho y las circunstancias que contiene la acusacion, que han sido intimadas al acusado y, por consi-
guiente, sobre aquellos elementos de la imputacion acerca de los cuales él ha tenido la oportunidad de
ser oido; ello implica vedar que el fallo se extienda a hechos o circunstancias no contenidos en el proce-
S0 que garantiza el derecho de audiencia (‘ne est iudex ultra petita’). La regla se expresa como el princi-
pio de correlacién entre la acusacion y la sentencia; su categoria constitucional ha sido reconocida por la
Corte Suprema nacional (Fallos CSN, t. 242, p. 227, t. 246, p. 357, t. 302, p.328; t. 30, p.482; 1.298, p.
104; t. 298, p. 308; t. 302, p. 791; . 284, p. 54)’...." (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Martinelli,
causa n° 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacién de caudales publicos”, [J.0.], sent. del
10/06/03, R.136/03).

RECLUSION ACCESORIA POR TIEMPO INDETERMINADO DEL ART. 52 DEL C.P.
Constitucionalidad.

“...En tanto “...el derecho penal al violar los derechos del culpable en castigo de un delito, no
realiza una violacién sino una proteccion del derecho con tal que el mal que inflinge al culpable no vaya
mas alla de las necesidades de tutela...” (segun Francesco Carrara en Programa de Derecho Criminal
Edit. Temis Bogota, 1.956, Parte General volumen |, pags. 6 y 7) vy, si su aplicacion se gobierna dentro
del principio de Justicia Distributiva, por el cual se asigna a cada uno lo suyo (en la medida de su res-
ponsabilidad), los principios constitucionales de igualdad ante la ley, proporcionalidad y razonabilidad
(CN 16, 18, 19, 28 y cctes.) no advierto que puedan resultar afectados. La Justicia Distributiva se cumple,
no sélo cuando se sanciona penalmente a un sujeto que, luego de un juicio justo, fue hallado culpable
por un ilicito a él atribuido, sino también cuando al asignarsele la pena que le corresponde, se lo sancio-
na mas severamente, porque sin receptar la advertencia de condenas penales anteriores, no supo limitar,
en forma auténoma, su libertad de accién frente a la reiterada afectacion de los derechos de terceros. El
problema a resolver, entonces, pasa en parte, por los fundamentos de la asignacion correcta de la san-
cion que corresponde aplicar a un caso, punto sobre el cual bien dice Patricia Ziffer (cfr. ‘Lineamientos de
la Determinacion de la Pena’, editorial Ad-hoc 22 edicién, 1.999, pag. 32) que “..operan valoraciones de
muy diferentes clases; en ellas concurren muchas veces intereses contrapuestos que se deben compati-
bilizar, como son los del autor, los de la victima, y los de la sociedad interesada en la afirmacion de sus
normas..". Aqui entran a jugar los conflictos entre el Derecho Penal Minimo y el Garantismo Penal, por un
lado y la proteccion de las victimas y la sociedad toda por el otro. Derivado del principio de derecho
natural de Justicia Distributiva, surge el constitucional de igualdad ante la ley (CN, 16 y C.Pcial., 11) cuyo
correlato es el tratamiento desigualitario en condiciones desigualitarias, y por el cual, asi como juzgamos
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de diferente modo a un sujeto que nunca cumplié penas respecto del que si, no es posible resolver pe-
nalmente de idéntica forma, un mismo delito cometido por una persona que registra tres condenas priva-
tivas de la libertad efectivamente cumplidas y el mismo caso de otro sujeto que registra cinco o seis con-
denas a penas de igual naturaleza, también consumidas total o parcialmente las respuestas punitivas no
pueden ser iguales (CN 16, C Pcial., 11, CP, 50/52). Frente a estos principios, afirmo que si admito la
constitucionalidad de la reincidencia, no puedo sostener la inconstitucionalidad del art. 52 del Cédigo
Penal...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por
el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...En cuanto a la critica constitucional de esta norma, para mi la misma no se inspira en las
ideas positivistas -que rechazo de plano- del derecho penal de autor y el estado peligroso sin delito, pues
tal prevision legal no se funda en un juicio de peligrosidad ‘ex ante’ sino ‘ex post’. Esto significa que no se
presume subjetivamente una peligrosidad ausente de comportamiento peligroso, sino que se juzga como
peligrosa, la verificacion en la realidad, de la produccion por el reo, de sucesivos hechos ilicitos penales
por los cuales fue merecedor de sentencias condenatorias pasadas en autoridad de cosa juzgada, por
los que cumplié efectivamente pena y cuyo cumplimiento no incidié en nada en su voluntad de apartarse
de la ley, cuyos mandatos y prohibiciones no respeta en el comportamiento que motiva el nuevo juzga-
miento. Al respecto, Edgardo Alberto Donna y Maria José luvaro, en ‘Reincidencia y culpabilidad, Co-
mentario a la Ley 23.057’ (editorial Astrea 1.984 pags. 95/96), comentando el art. 52 CP sefialan que
‘...lo que hace la norma en cuestion es aplicar una pena suplementaria... el sujeto ...comprende menos la
amenaza penal. La razdn de ello es que la base de la sancion esta en la peligrosidad objetiva, sustenta-
da principalmente en las condenas anteriores...’. La peligrosidad en que se funda la norma no es subjeti-
va del juez (y del legislador) sino la que resulta, objetivamente de la verificacién que el reo, a pesar de
haber sufrido la cantidad de condenas a penas privativas de la libertad, continta con su actitud delictual
en nuevos hechos...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo
agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Tampoco se viola el principio constitucional de culpabilidad (por reedicién), en tanto la re-
prochabilidad penal por los hechos, respecto de los cuales ya cumplié pena, ya fue juzgada definitiva-
mente, y por el nuevo hecho en el que viene a valorarse y juzgarse su conducta en reincidencia -ahora
multiple- esta siendo juzgado y sentenciado con un juicio de reproche penal concreto y especifico, en el
que inciden —por sus antecedentes personales- conceptos de prevencién especial. La sancion accesoria
0 suplementaria que se le impone en funcién del art. 52 del CP, tiene que ver con el modo de individuali-
zacion concreta de las penas a imponer a ése autor en funcion de las agravantes, también concretas que
le corresponden y se fundamenta esencialmente, en un principio de prevencién especial, correlacionada
con una particular culpabilidad, pues el juicio de reproche penal no es idéntico en el sujeto que viene
reiterando una actitud de rebeldia hacia las normas juridicos penales y de desprecio por los derechos
subjetivos y bienes protegidos de terceros (principio de proporcionalidad). Cualquiera sea la posicién que
adoptemos respecto de la culpabilidad -como ‘reprochabilidad’, ‘posibilidad de actuar de otro modo’,
‘decision consciente y querida a favor del obrar ilicito’, ‘exigibilidad de otra conducta’, ‘conducta antiso-
cial’, etc.- el caracter de mdltiple reincidente tiene particular incidencia en su valoracion...” (Del voto del
Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.],
sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Al tratar éste tema, dentro de la determinacion de la pena la Dra. Ziffer (op. cit., pag. 63)
sefiala que “...Stratenwerth coincide en que la influencia ejercida por las exigencias de la prevencion
sobre la conformacion concreta del principio de culpabilidad se percibe tanto en la teoria como en la
discusion de la reforma (en Alemania): ‘la medida en la cual la lesion de una norma es imputada a la
culpabilidad de un autor ha sido evidentemente decidida desde el punto de vista de lo que se requiere
para el mantenimiento del orden juridico, es decir preventivamente’. La politica criminal ha influido siem-
pre sobre la determinacion de las reglas de la imputacion penal....se utiliza un concepto general y social
de culpabilidad...” Agrega luego que “...la evolucién de la teoria de la culpabilidad demuestra que no es
posible una separacion estricta entre ambos conceptos’ (culpabilidad y prevencién, pag. 67) y que
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‘..entre culpabilidad y prevencion existe una interrelacion... la culpabilidad como fundamento de una
pena no puede pretender validez sin estar orientada al fomento de un orden social como valioso. Los
requerimientos preventivos de la pena no pueden elaborarse sin considerar reglas de responsabilidad
aceptadas socialmente...” (op. cit., pags. 68/9). Esta jurista sefiala, en relacion a la valoracién de la rein-
cidencia (op. cit., pag.158) que “..para la ley: quien se dedica al delito no tiene una menor culpabilidad
sino una mayor. La razon es puramente preventiva: resulta socialmente intolerable una disculpa total o
parcial del reincidente....” Y segun Reinhart Maurach, ‘...mientras para el juicio general de culpabilidad
basta con la observacion de rebeldia frente a la norma (ley prohibitiva) en el reincidente concurre ademas
en sentido agravatorio, la representacion de la punibilidad de su hacer...” (cfr. ‘Tratado de Derecho Pe-
nal’, T. Il p. 546)...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo
agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...El destinatario del art. 52 del CP es el sujeto que evidencia el mantenimiento de una volun-
tad de no respetar la ley (idéntica a los hechos por los que ya fue condenado anteriormente). Aquella
persona sobre la cual, el sistema penal empieza a sentir el fracaso de sus respuestas, pues no obstante
las reiteradas condenas que efectivamente ha sufrido, persiste en su decisién de vulnerar el ordenamien-
to juridico en perjuicio de los restantes integrantes de la Sociedad; ciudadanos éstos que sienten temor
porque ven en el reo, un perjuicio potencial (de alta probabilidad) para sus personas y bienes y reclaman
del Estado la adopcion de mayores resguardos, preventivos especialmente, respecto de futuros y proba-
bles ilicitos. Concordantemente con lo expuesto, el Dr. Juan E. Fégoli, integrante de la Sala Il de Camara
Nacional de Casacion Penal, al resolver en el caso Sosa (causa 1.568 Reg. 1.977, ver fallo completo en
el articulo del Dr. Alberto Beraldi sobre ‘Inconstitucionalidad de la reclusion por tiempo indeterminado (art.
52 C.P.)’, publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal Afio IV nim. 8-B pags. 19/62),
valora que “...si la pena es para el delincuente, a cuya personalidad se la procura adaptar lo mas exac-
tamente posible, de manera que su severidad ha de estar en relacion directa a su mayor o menor temibi-
lidad o el mayor o menor peligro social que represente, y i la repeticion de dos o mas delitos revela una
mayor aptitud criminosa, tanto mas considerable, si por haber sido ya condenado pone de manifiesto
mas acentuadamente todavia una tendencia antisocial remarcable y un mayor desprecio por la ley y la
autoridad, va de suyo que la reincidencia constituye un elemento de juicio de gran valor en la individuali-
zacion de la pena...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo
agravado por el uso de arma’, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...En relacion a la discusion acerca de la naturaleza de la reclusion accesoria del art. 52 del
Codigo Penal, tampoco me adscribo a una postura absoluta en cuanto a si se trata de una pena o una
medida de seguridad. Para mi participa de los caracteres de la pena, especialmente por los fundamentos
de su imposicién (amenaza de mal y promesa de retribucion) y su régimen de ejecucion. Y participa de
los caracteres de la medida de seguridad porque se aplica, con objetivos de prevencidn especial como
ultima medida necesaria de politica criminal, a delincuentes peligrosos objetivamente (multiples reinci-
dentes y/o habituales) con la finalidad de segregarlos de la sociedad, para evitar hechos ilicitos futuros
que probablemente puedan cometerse en perjuicio de ésta. La existencia de los antecedentes objetivos
de condenas anteriores cumplidas efectivamente, es condicionante de la aplicacién de la medida, esta
sometida a un régimen carcelario especifico y el cese del encierro indefinido esta sujeto a la demostra-
cion de un proceso de readaptacion (Ley 24.660 arts. 1, 5, 8,14, 17 inc. ¢, 57 y ccdtes., Decreto Regla-
mentario N° 396/99 arts. 27 y 28, Ley 12.256, arts. 1, 4, 5, 8, 9, 13, 28, 93,94 y ccdtes.) tendiente a elimi-
nar dicho peligro (ver Jorge De la RUa, op. cit., pag. 925 nims. 134/136)...” (Del voto del Dr. Vifias, causa
n® 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del
29/05/03, R. 115/03).

“...Mas alla de mi disidencia con respecto a la opinién dominante, este organismo jurisdiccio-
nal, en varias oportunidades, comenzando por la causa n°® 841, ‘Amure, Fabian Alejandro’, de fecha
10/12/01 (R. 255/01), y siguiendo con la n°® 1.242, ‘Alvanezzi, Cristian Rubén’, del 05/06/02 (R. 116/02),
n® 1.392, ‘Dos Santos Britos, Claudio José’, de fecha 18/11/02 (R. 256/02), n° 1.433, ‘Piccoli, Alberto
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Santiago Patricio’, del 29/5/03 (R. 115/03) y, mas recientemente, en la n° 1.656 ‘Barrios, Juan Alberto’, de
fecha 25/06/03 (R. 156/03), ha resuelto declarar la inconstitucionalidad de la accesoria de reclusion por
tiempo indeterminado, prevista en el art. 52 del CP (CN, 18, 19y 75, inc. 22; CADH, 5, 6 y 8.2; PIDCyP,
10 y 14.2), por lo que, en mérito a la deliberacion mantenida con mis colegas y en honor a la economia
procesal, a esos fallos me remito respecto de mi opinion en contrario, eximiéndome de mayores comen-
tarios al respecto, entendiendo que por lo que dirdn mas adelante los otros magistrados, habré que vol-
ver a declararlo de esa forma...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.839, “Yafiez, Claudio Ceferino s/
tentativa de robo”, [J.A.], sent. del 28/10/03, R. 284/03).

Falta de peticion del Fiscal para la aplicacion del instituto.

“...No obstante lo dicho precedentemente, en este caso particular, entiendo que no puedo
aplicar la accesoria del art. 52 del CP porque el representante de la ‘vindicta pablica’, amén de sostener
su inconstitucionalidad, no lo ha pedido expresamente, considerando que por imperio del principio acusa-
torio emergente del art. 368 del cddigo ritual, si cuando el Fiscal de Juicio desiste de su pretension puni-
tiva, al Tribunal le esta vedado asumir aquella representacion y condenar; de idéntica forma, no es admi-
sible que el Tribunal pretenda imponer esta sancion accesoria de la Ultima condena del multiple-
reincidente, cuando tal Ministerio Publico no la ha solicitado, so riesgo de asumir funciones inquisitivas,
dentro de un sistema procesal claramente acusatorio como el que instituye la Ley 11.922...” (Del voto del
Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.],
sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Asi lo sostuvo el Sr. Juez del Tribunal Oral Federal, Dr. Roberto Atilio Falcone, en su articu-
lo intitulado ‘Del Principio Acusatorio y el Juicio Oral, Algunas Derivaciones’ (publicado en Revista El
Derecho del 23 de octubre de 1.995; E.D. Tomo 164 p. 1122 y citado por el fallecido Dr. Francisco
D’Albora en su ‘Cédigo Procesal Penal de la Nacion Ley 23.984, Comentado, anotado y concordado’,
edit. Abeledo Perrot pag. 590). EI nombrado procesalista penal del foro local, con citas del Dr. Zaffaroni
(de la obra ‘Reincidencia y condena Condicional’, en Doctrina Penal (Abril-Junio de 1.984, pag. 167) trae
en apoyo de su posicién, un fallo de la Sala Penal del Superior Tribunal Espafiol de fecha 18 de enero de
1.990, conforme al cual se resolvid que ‘...Ja agravante especifica de reincidencia no puede imponerse
en la sentencia, si el Ministerio Publico, tnica parte acusadora en la audiencia, no la solicito en sus con-
clusiones definitivas por lo que resulta violatorio del principio acusatorio...” Este requerimiento fiscal pre-
vio, entiendo que no es exigible en nuestro sistema para la declaracion de la reincidencia simple, porque
esta es una agravante que resulta impuesta por la ley de fondo, al verificarse sus circunstancias objetivas
(condena a pena privativa de la libertad, de cumplimiento efectivo y que el reo ha cumplido total o par-
cialmente, CP, 50), no implica una sancion adicional a la pena, mientras que por el art. 52 del cédigo de
fondo, al multiple reincidente se le agrega, a la pena que corresponda, una medida asegurativa adicional,
que de no ser requerida (al igual que la condena principal) el juez no la puede imponer ‘por si’. Por todo
lo expuesto, me expido en forma negativa respecto de esta cuestion, por entender que el art. 52 del CP
no vulnera en forma manifiesta normas constitucionales en materia penal, sin perjuicio de emitir mi opi-
nién por la no aplicacion al caso juzgado atento no haber sido ello instado por el representante de la
vindicta publica...” (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo
agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

Inconstitucionalidad.

“...En principio, no puede obviarse que, segun el tenor literal de la norma juridica cuya aboli-
cion se auspicia, con la condena que le correspondera por el injusto de autos, debera imponérsele, como
accesoria, la reclusién por periodo indeterminado del art. 52, n® 2, del Cédigo Penal, que, ademas, de-
bera serlo de cumplimiento riguroso, toda vez que en la causa n® 379 del T.O.C. n° 25, Piccoli ya fue
beneficiario de la ejecucion suspensiva de esa sancion (CP, 26 y 52 ‘in fine’). Sin embargo, como es
doctrina mayoritaria de este Tribunal ‘...si la accesoria de reclusién por lapso intemporal del art. 52 del

73



C.P. constituye una pena adicional a la dltima condena del multirreincidente o, en sentido inverso, una
medida de seguridad contra el delincuente habitual, no deja de ser una cuestion de rétulos (que no es
igual que adherir a teorias monistas, ni confundir las divergentes consecuencias que se derivan de una y
otra), que en nada modifica su esencia de grave derivacion aflictiva del derecho a la libertad, ni su carac-
ter lesivo a los principios constitucionales de culpabilidad, de proporcionalidad y de respeto a la dignidad
de la persona humana (CN, 75, n°® 22: CADH, 5.6 y 8.2; PIDCyP, 10 y 14.2)... Como corolario sostengo
que las dos hipotesis previstas en el art. 52 del CP traen aparejado para el autor reincidente un ‘plus’
sancionatorio, un castigo adicional innecesario -asi, mientras no se acredite lo contrario-, una conse-
cuencia juridicamente adversa para el condenado, afiadida a la pena por su culpabilidad en el injusto
cometido, de duracion indefinida (aunque nunca inferior a los cinco afios y a cumplir en un establecimien-
to penitenciario federal: CP, 53), que cualquiera sea su naturaleza (dentro de las formas de respuesta
social formalizada que adquiere el sistema dual o binario), implica un remedo de la defensa social, fun-
dada, exclusivamente, en la temibilidad o peligrosidad del sujeto que se extrae, sin posibilidad de prueba
en sentido opuesto, de su vida pasada...” (causa n°® 841, ‘Amure, Fabian Alejandro’, sent. del 10/12/01,
R. 255/01; criterio reafirmado, siempre por mayoria, en la causa n° 1.242, ‘Alvanezzi, Cristian Rubén’,
sent. del 05/06/02, R. 116/02, y en la causa n° 1.392, ‘Dos Santos Britos, Claudio José’, sent. del
18/11/02, R. 256/02)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n° 1.433, “Picco-
li, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Asi se sostuvo que ‘...Ninguna reaccion penal postdelictual, ya sea que se trate de una pe-
na o de una medida de seguridad, puede justificarse en una sociedad respetuosa de los derechos fun-
damentales del hombre sobre la base de la segregacion indeterminada y de la neutralizacion de la per-
sona del sancionado... No puede perderse de vista que el art. 75 de la Constituciéon Nacional (conforme
la reforma de 1.994), ha incorporado en su inciso 22° (dotandolos de la maxima jerarquia juridica del
pais, entre otros) a los siguientes convenios multilaterales en materia de derechos humanos: la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles o Degradantes; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este dltimo, que ya
con anterioridad habiase aprobado por ley n° 23.313 (B.O.N. del 13/05/86), dispone en su art. 10 que
‘toda persona privada de su libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano’. Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su mo-
mento aprobada por la ley 23.054 (B.O.N. del 27/03/84), prescribe en su art. 5 numeral 6 que ‘las penas
privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condena-
dos’... (idem)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirio el Dr. Martinelli, causa n°® 1.433, “Piccoli, Alber-
to Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

“...Por ultimo, se consignd que “..La plena vigencia de esos pactos internacionales (ahora
constitucionalizados, por voluntad del legislador constituyente del '94), me imponen no sélo la obligacion
de examinar (aln de oficio, que no es el caso de autos) si la reclusion accesoria del art. 52 del C.P. ar-
moniza con los mentados principios, sino también el deber de repelerla (actuando como un legislador
negativo, 0 a la manera en que lo haria un tribunal especializado en el sistema europeocontinenteal de
control de constitucionalidad) cuando se constata -como creo haberlo demostrado en la exposicién pre-
cedente- que la medida aflictiva (se la designe y clasifique como se prefiera) produce un efecto desper-
sonalizante y mortificante, violatorio de aquellos dispositivos constitucionales... En fin... Ferri, Garéfalo,
Florian, Grispigni y tantos otros partidarios del positivismo naturalista universalizaron de modo tal sus
convicciones acerca de la ‘responsabilidad social del delincuente’ y de la necesidad de la ‘defensa social’
que, en el caso argentino, ese discurso juridico penetré y fecundé al extremo de haberse instalado en
1.922 -perdurando hasta ahora- en la legislacion sustantiva vigente, muy a pesar del paso del tiempo y,
lo que es mas importante todavia, de la adscripcion constitucional de 1.994 al modelo trasnacional de
defensa de los derechos humanos...’ (ibidem)... ” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhiri6 el Dr. Marti-
nelli, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent.
del 29/05/03, R. 115/03).
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“...Considero también que una breve reflexién cabria agregar a lo ya expuesto, consistiendo la
misma en responder al interrogante acerca de para qué serviria la aplicacion de la accesoria en cuestion,
en punto a la ‘resocializacién’ del causante cuando, no es necesario ser versado en materia de Derecho
Penal para saber que en la practica ese cometido, muy importante y saludable por cierto, tanto para el
agente como para la sociedad, no se cumple en la mas minima forma. Y esto lo afirmo por cuanto a pe-
sar de no comulgar con la actual filosofia que inspira nuestro ordenamiento procesal, no puedo ser tan
necio como para no reconocer los fines que la inspiraron, aunque, en la practica, no se cumplen; como
asi también para sefialar que a las penas no las concibo como una retribucién para el mal cometido, sino
para reeducar al penado y que no vuelva a caer en el delito. No me considero un justiciero, sino un admi-
nistrador de Justicia...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n° 567, “Giménez, Eduardo Gustavo s/ robo
agravado, etc.”, [J.A], sent. del 11/08/03, R. 193/03).

RECONOCIMIENTO EN RUEDA DE PERSONAS DUBITATIVO.

Ineficacia.

“...A pesar de los ingentes esfuerzos del Agente Fiscal, entiendo -lo mismo que la defensa-
que la inopia demostrativa debera traducirse en un fallo favorable al enjuiciado. En primer lugar, porque
el aludido fue titubeantemente sefialado por la testigo cuando, tras serle exhibida la fila de presos inte-
grada por el causante, sostuvo que ‘no estoy segura que sean uno de estos cuatro’ (textual), no obstante
lo cual afadi6 que ‘me parece que es el n° 2, que es el que vino al mostrador y me asalté’ (idem). Ad-
hiriéndome al mejor criterio de los jueces la Suprema Corte bonaerense (poco importa si mayoritario y
actual, o ni lo uno ni lo otro, siempre y cuando mantenga incolume su fuerza argumentativa), considero
que carece de eficacia probatoria el resultado en términos dubitativos del reconocimiento en rueda de
personas, en el que la testigo identificé al procesado como aquel que lo asaltara, aunque sin poderlo
asegurar (maxime, en la especie, cuando el ladrén llevaba puesto un gorro de lana en la cabeza), pues
tal diligencia -aplicando los principios de la sana critica- es inoperante para producir el grado de certeza
necesario cuando la fuente de prueba no es firme y asertiva (SCBA., P. 34.101, “Dalaison, Mario”, sent.
del 17/12/85; publ. en A. y S. 1.985-111-746); es decir, ‘la defensa sostiene, con acierto, que el a quo no
pudo invocar como presuncion el reconocimiento dubitativo que el testigo realizé de una fotografia del
procesado’ (SCBA., P. 34.511, ‘Ponce, Vicente Domingo’, sent. del 23/12/86; publ. en A.y S. 1.986-IV-
519)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n® 1.513, “Cabas,
Emiliano Federico y otro s/ robo doblemente agravado en poblado y en banda y por uso de arma”, [J.0.],
sent. del 06/10/03, R. 254/03).

“...Vigoriza una conviccion semejante la acreditada circunstancia que la testigo, poco tiempo
después del asalto, fuera capaz de sefialar certeramente, segun dijo, a un inocente, afirmando -sin la
menor malicia, por supuesto- que ‘es el n° 3, con sequridad’ (textual). Con otras palabras, si la nombrada
se equivoco cuando dijo estar segura, con mayor razén todavia habra que desconfiar de sus percepcio-
nes y de sus dichos cuando, tras manifestarse inicialmente confusa y vacilante, concluyé apuntando al
encartado. Frangois Gorphe, en su clasica obra ‘La critica del testimonio’, expuso que ‘os errores de
reconocimiento no pueden contarse; un volumen no bastaria para relatar todos los que han sido descu-
biertos, que, por lo demas, no han sido sino una pequefia parte’ (cfr. op. cit., edit. Reus, 22 edicion, Ma-
drid 1.949, pag. 226). Pocas veces mas aplicables que a este caso, esas prudentes advertencias, naci-
das de una extensa observacion de la experiencia forense francesa...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que
adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.513, “Cabas, Emiliano Federico y otro s/ robo doble-
mente agravado en poblado y en banda y por uso de arma”, [J.0.], sent. del 06/10/03, R. 254/03).
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RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO DE ALBUMES.
Validez.

“..En cuanto a las citas del decisorio dictado en el caso ‘Gauna, José Adrian’, sent. del
17/03/00 (causa n° 188, R. 032/00) de este Tribunal, hago mias las palabras del Dr. Ricardo Favarotto,
en su voto (al que adherimos sin reservas los restantes integrantes del Tribunal), y en el mismo sentido
en la causa n® 1.224 ‘Gémez, Roberto Calixto’ (sent. del 10/12/02), y que paso a transcribir: ‘Adelanto
que ningun reparo me merecen las exhibiciones fotograficas en los casos, como el del ‘sub judice’, en
que se utilizan con gran provecho para adelantar las investigaciones en la busqueda de los autores de
infracciones penales, porque privar de ellas a los encargados de la instruccion seria limitar su tarea mas
alla de lo tolerable, exponiéndola a la contingencia de un fracaso institucional de peligrosas consecuen-
cias sociales’. ‘A propdsito del mismo asunto, entiendo que es de la esencia de toda pesquisa realizar las
averiguaciones tendientes al esclarecimiento de hechos delictivos, siempre a condicion de valerse de
medios licitos. La exhibicion de fotografias de posibles sospechosos, o del denominado ‘album de malvi-
vientes’, por ejemplo, no constituye un acto ilegal, salvo que se pruebe su ocultamiento malicioso, o la
induccién/coaccion a sefialar a determinados sujetos. Desprovista de estas notas contaminantes, como
permite asegurarlo lo expuesto por los comparecientes en la audiencia de vista de causa, la sola exposi-
cion de las fotos a los ojos de los damnificados, con el fin de orientar con éxito las investigaciones crimi-
nales, podréa disminuir o cancelar -dependen los casos- el valor demostrativo de ulteriores reconocimien-
tos de personas, mas carece de aptitud para declarar la nulidad de estas diligencias procesales. En otras
palabras, la previa identificacion de fotos no invalida (en el sentido de su validez formal) la medida a la
que aluden los arts. 257/9 del CPP, aunque, eso si, pueda relativizar o diezmar la fuerza probatoria que
le seria asignable. Como quedara dicho, los fragmentos transcriptos estan contenidos en la sentencia
dictada, por unanimidad, en la causa n° 188, caratulada ‘Gauna, José Adrian s/ robo’, del 17/03/00 (R.
032/00). Por lo tanto, con lo ya consignado resulta evidente que este organismo jurisdiccional ha venido
conformando sus fallos (por conviccién, no por deber) con la doctrina de la Sala | del Tribunal de Casa-
cion Penal bonaerense, en tanto sostuvo que ‘muchas veces sera necesario, para guiar la investigacion,
realizar extensos reconocimientos de albumes fotograficos o en cuadernos de modus operandi y asi-
mismo -como ocurre en los EE.UU. y Canada-, en bases de datos electrénicas donde conste digitalizada
la fotografia de personas que hayan cometido delitos con caracteristicas similares (T.C.P., Sala I, causa
n° 232, ‘Gonzalez, Marcelo Fabian’, del 09/11/99; ver, asimismo, de este Tribunal en lo Criminal n° 1, las
sentencias recaidas en causa n° 425, ‘Larraule, Hugo Eduardo’, del 19/09/00, R.1. 200/00, y en causa n°
953, ‘Mollo, Silvio Adolfo’, del 14/03/02, R. 036/02)...". Las diligencias de reconocimientos fotograficos y
su valor probatorio, en definitiva, son validos, si se encuentran corroborados con otros elementos de
prueba...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Dominella, causa n® 791, “Savar-
ia, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comision en poblado y en banda, etc.”, [J.0.],
sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...En funcién de la naturaleza predominantemente orientadora de la investigacion de los actos
de marras, no era condicion indispensable la previa notificacion a la defensa (Util y conveniente, si; pero
esencial, no), ni el Fiscal Instructor tenia el deber juridicoprocesal (si la facultad) de disponer formales
reconocimientos en rueda de personas, aunque también hubiera sido preferible esto Ultimo al proceder
escogido por el Fiscal, en tanto debe admitirse que la eficacia probatoria de ulteriores diligencias de los
arts. 257/9 del CPP se veran, cuanto menos, erosionadas por las primigenias exhibiciones fotograficas...”
(Por unanimidad, causa n°® 1.544, “Actis, Miguel Angel y otros s/ robo doblemente agravado por su comi-
sién en lugar poblado y en banda”, [1.], sent. del 29/12/03, R. 712/03).

“...Por otra parte, la orden expresa de que las medidas impugnadas se lleven a cabo sélo res-
pecto del ‘album n° 15’ (y no de cualquier otro), en principio, no conlleva una invalidante indicacion a los
testigos reconocientes, habida cuenta que (segun se dijo en la audiencia preliminar, y se podra acreditar
o desacreditar en el debate) ese libro contenia alrededor de setenta fotos mas o0 menos semejantes, de
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lo que no es posible inferir que las aludidas actuaciones instructorias padezcan los graves vicios que se
le achacaron. Ademas, no habiéndose alegado, ni probado, la existencia de coacciones u ocultamientos
maliciosos, y sin perjuicio de la eficacia demostrativa de esa clase de identificaciones fotograficas o de
los reconocimientos personales posteriores, correspondera rechazar los pedidos nulidicentes efectuados
por la defensa del causante (CN, 18 y 28 ‘a contrario sensu’; CPP, 201, 203, 257/9, 260 y 261, todos
ellos ‘a contrario sensu’)...” (Por unanimidad, causa n°® 1.544, “Actis, Miguel Angel y otros s/ robo doble-
mente agravado por su comisién en lugar poblado y en banda”, [I.], sent. del 29/12/03, R. 712/03).

REINCIDENCIA.
Real. Necesidad del cumplimiento total o parcial de pena de prision.

“...Ademas, correspondera mantener la declaracion de reincidencia del reo, en los términos del
art. 50 del CP, habida cuenta que Jaime ya reviste tal condicion a partir de las condenas ejecutoriadas
que se informan en autos, y no obstante el criterio mayoritario de este cuerpo decisor colegial, en su
composicién primigenia, desde la causa n°® 257, ‘Gorosito, Héctor German’ (sent. del 19/04/00, R.
045/00), luego ratificado en su integracion actual desde la causa n° 1.371, ‘Granadino, Roberto Daniel
(sent. del 16/10/02, R. 218/02), en tanto repele la equivalencia de la prisién preventiva al cumplimiento
total o parcial de la pena restrictiva de la libertad, al que se alude en la mentada prescripciéon normati-
va...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.659, “Jaime,
Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”, [J.A], sent. del 21/08/03, R.
212/03).

“...También adhiero a lo expuesto por el Dr. Favarotto, a excepcion de lo relativo a la declara-
cion de reincidencia, manteniendo mi opinion vertida en las causas n° 125 ‘Balderrama’ (sent. del
22/08/02, R. 167/02) y n° 1.371 ‘Granadino’ (ya citada por el primer votante), en cuanto a que ‘...que
habiendo sido condenado... (el causante), por sentencia firme a pena privativa de la libertad, que tuvo
por compurgada... con el tiempo de encierro preventivo sufrido, debe ser declarado reincidente...” (CP
50)". (Del voto del Dr. Vifias, causa n° 1.696, “Cansino, Héctor Rodolfo s/ tentativa de robo agravado por
el uso de arma”, [J.A.], sent. del 03/06/03, R. 126/03).

“...A pesar que en el acuerdo de voluntades de las partes se incluyo la declaracién de reinci-
dencia del encartado, considero que la misma no le corresponde, habida cuenta que si bien en la causa
anterior resultd beneficiario de la libertad condicional, no consta que haya cumplido total o parcialmente
esa pena de prision, es decir, que lo haya hecho al margen del periodo de encierro provisional o cautelar
que diera lugar al otorgamiento de la excarcelacion, lo que, a mi entender, torna inaplicable al caso lo
prescripto en el art. 50 del Céd. Penal, y conforme al criterio mayoritario impuesto en las causas n° 257,
‘Gorosito, Héctor German’, sent. del 19/04/00, R. 045/00, y n° 1.371, ‘Granadino, Roberto Daniel’, sent.
del 16/10/02, R. 218/02, ambas de este Tribunal...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres.
Martinelli y Vifias, causa n° 1.696, “Cansino, Héctor Rodolfo s/ tentativa de robo agravado por uso de
arma’, [J.A.], sent. del 03/06/03, R. 126/03).

RESPONSABILIDAD PENAL.

Diferencias con la responsabilidad administrativa.

“...Las groseras irregularidades advertidas en la tramitacién de la contratacién del profesional
mencionado, escapan a la érbita del Derecho Penal y no se encuentran sujetas a juzgamiento por este
Tribunal. Sin embargo, resulta imperioso observar que las mismas son indicios para la constatacion de la
impericia y negligencia en la conduccion, representacion y administracidn del ente, puesto en cabeza de
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su Directorio, toda vez que el ‘iter administrativo’, llevado a cabo en la formulacién de la contratacion, ha
sido contrario a las disposiciones legales previstas en los arts. 32 y 274 de la Ley Organica de la Munici-
palidades, y de los arts. 66 y 161 bis del Reglamento de Contabilidad, de lo que no pueden caber dudas
y lo que permite responder la pregunta de cémo se habria comportado en la situacidén concreta una per-
sona consciente y cuidadosa en el correcto ejercicio de su funcion. Pero, como antes decia, este no es
el fuero propicio para discutir la responsabilidad administrativa de los miembros del directorio de la em-
presa publica, principalmente porque no se halla prevista en la legislacion respectiva, la modalidad im-
prudente del delito que fuera materia de imputacion y posterior acusacion, y asimismo porque el Derecho
Penal, en esencia, no puede venir a suplir o complementar la esfera propia de la disciplina administrati-
va...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n° 1.270, “Basualdo, Juana Liliana y otros s/ malversacién de
caudales publicos”, [J.0.], sent. del 10/06/03, R. 136/03).

ROBO.
Absorcion del delito de lesiones leves (CP, 89).

“...Entiendo que en el Ultimo de los injustos, la violencia ejercida por el acusado aln cuando
pareciera desvinculada subjetivamente, en cierta medida, del fin del desapoderamiento, en tanto fue
temporalmente inseparable del robo y s6lo ocasiond lesiones leves a la victima, queda absorbida por la
figura del art. 164 del CP, en virtud de un concurso aparente consuntivo. Asi lo entiende Carlos Creus en
‘Derecho Penal. Parte Especial’ (edit. Astrea 42 edicion, Tomo 1 pags. 444 y sgtes. idem Cam. Nac. Crim.
Corr., Sala I, 11-09-1991 J.A. 1.992-I p. 562, Sala | 7-03-94 en LL 1.995-, pag. 24, Sala V 7-06-1.993, en
LL 1.994-B, p. 460, entre muchos otros)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y
Martinelli, causa n° 1.508, “Danunzio Lizasoain, Fernando Javier s/ desobediencia, etc.”, [J.A.], sent. del
19/05/03, R. 097/03).

Absorcion del delito de privacién de la libertad agravada (CP, 142, inc. 1°).

“...La privacion ilegal de la libertad agravada (CP, 142, inc. 1°), no concurre ideal ni realmente
con en el robo calificado por el uso de arma (CP, 166, inc. 2°), sino que es absorbida por éste, desde que
el corto encierro -ademas, del amordazamiento y las ataduras de pies y manos- de las victimas en una
de las habitaciones del hotel, no tuvo otra finalidad que la de asegurar la comision del ataque a la propie-
dad...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.626, “Gur-
mandi, Matias Maximiliano y otro s/ tentativa de robo, etc.”, [J.A.], sent. del 14/07/03, R. 180/03).

“...Como robo agravado por el uso de armas (CP, 166, inc. 2°), y portacion no autorizada de
arma de fuego de uso civil (CP, 189 bis, 3er. parr.), en concurso material entre si (CP, 55), deberan tipifi-
carse, a mi parecer, los ilicitos de autos. Esas subsunciones juridicas, basicamente, coinciden con las
que fueran acordadas por los interesados, con la sola excepcién que en el primero de esos injustos la
privacion ilegal de la libertad agravada (CP, 142, inc. 1°), no concurre idealmente con en el robo con
armas (CP, 54 ‘a contrario sensu’), sino que es absorbida por éste (CP, 166, inc. 2°), desde que el corto
encierro de las tres victimas en la cocina de la casa, no tuvo otra finalidad que la de asegurar la comisién
del ataque a la propiedad...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli,
causa n° 1.305, “Paniagua, Lucas Matias s/ robo agravado por el uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del
15/08/03, R. 209/03).

Consumacion.
“...Asi, este Tribunal resolvié que ‘...respaldo el criterio apuntado en la doctrina legal de la Su-

prema Corte de Justicia de Buenos Aires: Que medi6 un lapso entre el desapoderamiento y la detencion
queda establecido en funcion de los hechos que se consideran firmes; y su brevedad no obsta que el

78



delito se considere consumado. Ha dicho esta Corte en reiteradas oportunidades que hay delito consu-
mado cuando el imputado tuvo la posibilidad de disponer de los objetos sustraidos sin que ello pudiera
ser impedido por las victimas o terceros. Y que si el poder de disponer de la cosa ha pasado al reo, aun-
que sea por un breve momento sin que nadie estuviera en condiciones de impedirlo, el hecho esta con-
sumado aun cuando transcurrido ese momento no haya dispuesto de la misma por su detencion o se-
cuestro del objeto desapoderado (P. 49.018, 14-X1I-93; P. 44.046, 21-XII-93, e/0)’ (P. 41.511, ‘Naya,
Dario Adalberto s/ priv. ilegal de la lib. y robo’, del 12/09/95, publ. en D.J.J. del 27/11/95, pags. 6.259/60;
P. 52.074, ‘Lobo, Marcelo Alberto s/ tent. robo calif.’, del 25/04/95, publ. en D.J.J. del 14/08/95, pags.
4.031/2; P. 49.616, ‘Budzovsky, José Eduardo s/ robo calif.’, del 24/10/95, publ. en D.J.J. del 06/03/96,
pags. 949/51)..." (cfr. sent. dictada en la causa n°® 467, ‘Eluchanz, Reinaldo Andrés’, del 23/11/00, R.
212/00, entre muchos otros; ver asimismo SCBA, 13-09-2000 causa ‘Sanchez, Julio’, en revista ‘La Ley
Bs. As.’, Afio 8 numero 4, mayo 2.001, pags. 470/3)..." (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Fava-
rotto, causa n°® 1.378, “Gémez, Obdulio Guillermo s/ robo doblemente agravado, etc.”, [J.0.], sent. del
02/04/03, R. 043/03).

“...El 6rgano jurisdiccional encargado de la casacion penal bonaerense expres6 que ‘a tentati-
va de robo deja de serlo por consumacion en la primera oportunidad en que el autor hace suya la cosa
mediante sustraccion, y tiene la posibilidad de disponer de ella, por breve que sea el lapso por el cual el
duefio o tenedor queda privado del completo ejercicio de las facultades correspondientes a su derecho
en la cosa, o sea que el apoderamiento ilegitimo se consuma cuando el imputado tiene la posibilidad,
aunque momentanea, de ocultarla, dafiarla o destruirla’ (T.C.P., Sala Ill, sent. del 13/02/01, en causa
3.558, ‘Rec. de casacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal en causa 524’; publ. en ‘Jurispruden-
cia del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires’, de Horacio Daniel Piombo, edit.
Depalma, Bs. As. 2.002, vol. Il, pag. 342). En pocas palabras, entiendo con Nelson Pessoa que para una
correcta delimitacion de la tentativa es necesario remitirse al tipo penal para saber qué es lo prohibido
(cfr. ‘La tentativa’, edit. Hammurabi, Bs. As. 1.998, pag. 110), y siendo que en el robo ‘lo prohibido’ con-
siste en el apoderamiento ilegitimo mediante fuerza en las cosas o violencia en las personas, el autor
recién consuma (agota) ese delito -en su figura basica o en cualquiera de sus modos agravados- cuando
puede ejercer actos de poder sobre los bienes ajenos, circunstancia de hecho que, en la especie...."(Del
voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.433, “Piccoli, Alberto
Santiago Patricio s/ robo agravado por el uso de arma”, [J.0.], sent. del 29/05/03, R. 115/03).

Diferencias con el hurto (CP, 162).

“...Acerca de la subsuncién juridica que corresponde asignar a los arrebatos callejeros, como
los que ahora nos ocupan, ya tuve oportunidad de expedirme al sentenciar las causas n° 403, ‘Gigliotti,
Nicolas’, sent. del 04/08/00; n°® 508, ‘Correa, Mario César’, sent. del 24/11/00; y n° 1.388, ‘Nieva, Néstor
Fabian’, sent. del 25/09/02; todas de este organismo jurisdiccional. A esas consideraciones me remito:
Entiendo, como Eusebio Gémez, que ‘a distincidn entre robo y hurto es tradicional en nuestro derecho.
Ya la proponia el Proyecto Tejedor, reproduciendo, en una de sus notas, las siguientes palabras de Pa-
checo: ‘El robo, técnicamente hablando, ha sido siempre entre nosotros el apoderamiento por fuerza, de
cosas muebles o semovientes, como el hurto ha sido el apoderamiento por astucia y a escondidas, como
la usurpacion es el apoderamiento de inmuebles o de derechos’ (cfr. ‘Tratado de Derecho Penal’, Cia.
Argentina de Editores, Bs. As. 1.941, tomo IV, pag. 126). Segun Carlos Fontan Balestra, ‘no es facil esta-
blecer, con caracter general, qué intensidad debe tener la violencia, ni parece que el criterio a tomar en
cuenta deba ser el de la cantidad. Soélo importa sefialar que no es preciso que con ella se venza una
resistencia predispuesta, es decir, opuesta especialmente al apoderamiento’(cfr. “Tratado de Derecho
Penal’, ed. Abeledo Perrot, Bs. As. 1.989, tomo V, pag. 541). Pero tanto él como Soler coinciden en
afirmar que ‘el que de un tirén arrebata a una sefiora su cartera, comete robo y no hurto, aunque para
ello no haya debido hacer gran despliegue de fuerza. Este caso, es, en realidad, el que constituye el
ejemplo tipico de la rapifia’ (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, ed. Tea, Bs. As. 1.978, tomo Ill, pag. 252).
Por lo tanto, estimo que la expresion ‘violencia fisica en las personas’, contenida en el tipo del art. 164
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del Cod. Penal, consiste en cualquier tipo de agresién realizada sobre el sujeto pasivo, sin necesidad de
lesionarlo o lastimarlo, para vencer su resistencia a la desposesion del objeto...”. (Del voto del Dr. Fava-
rotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.688, “Martinez, Gustavo Alberto s/ tentati-
va de robo, etc.”, [J.A], sent. del 14/05/03, R. 088/03).

ROBOS AGRAVADOS.
Con armas (CP, 166 inc. 2°). Fundamento. Tesis objetiva y subjetiva.

“...Si bien en poder del asaltante se logrd incautar un revolver, aunque desprovisto de proyec-
tiles en el tambor de almacenaje, explico que sblo por la inconmovible adscripcion de este Tribunal a la
tesis objetiva (por todas, invoco las sentencias dictadas en las causas n°® 147, ‘Leguizamén, Dario Fa-
bian’, del 19/11/99, R. 076/99, y n° 1.167, ‘Damiano, Ezequiel Anibal’, del 24/05/02, R. 099/02), y no
obstante lo que surge de la actual y reiterada doctrina de la Suprema Corte de Bs. As. a partir del caso
‘Manso, Miguel Feliciano’ (P. 59.812, del 02/05/02), es factible interpretar que en el robo con armas del
art. 166, inc. 2° del CP no se sanciona sin mas un efectivo ataque al patrimonio ajeno (ya sea perfeccio-
nado y completo o, al menos, emprendido, pero trunco a pesar de la voluntad de su realizador; aqui
segun los arts. 42 y 44 del CP), sino también un potencial -es decir, latente- atentado a la integridad
fisica 0 a la vida del sujeto pasivo... Siendo esa la inteligencia que debe prevalecer para asignarle su
justo sentido a la norma agravatoria, mal podria reputarse, en la especie, satisfecho el requisito tipico
con un revélver descargado y, por eso mismo, inidéneo para cumplir su cometido especifico (a saber:
disparar proyectiles por deflagracién o combustion de polvora), maxime cuando tampoco se ha estable-
cido un empleo impropio del objeto, cual si fuera una cachiporra...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que
adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.605, “Gémez, Ramon Antonio s/ tentativa de robo”
[J.Al], sent. del 28/04/03, R. 072/03).

“...Conforme antigua doctrina de este Tribunal, a partir de la causa n°® 433, ‘Aguirre, Juan
Maximiliano’ (sent. del 18/12/00, R. 232/00), entiendo que: “...En cuanto a la agravante (del robo) con el
uso de arma el maestro Sebastian Soler explica, refiriéndose a la interpretacion de la calificante prevista
en el art. 166 inc. 2° del Codigo Penal, que ‘la ley exige que el robo haya sido cometido con armas, lo
cual no quiere decir que el ladrén simplemente las tenga, por lo cual creemos francamente infundado
plantear dudas a este respecto frente al texto de nuestra ley...” Agrega que, entre los antecedentes de
nuestra normativa, Tejedor ‘era aun mas explicito, pues se referia al que roba empleando armas’ (cfr.
‘Derecho Penal Argentino’, tomo IV, n° 114, ed. Tea, Bs. As. 1.978, pags. 266/7)... Por su parte Carlos
Creus expresa que ‘el arma debe haber sido utilizada o empleada por el agente en una efectiva accion
violenta o intimidatoria para doblegar o evitar la resistencia de la victima de esa accion... disparandola,
apuntando con ella, blandiéndola o mostrandola significativamente; el robo no se agrava por el hecho de
que el agente solamente haya llevado o portado arma... el arma debe haber sido utilizada en la comision
del hecho, esto es, en la etapa ejecutiva del apoderamiento hasta su consumacion; la utilizacion del
arma... con posterioridad (para lograr el fin propuesto o la impunidad), no sirven para calificar, sino que
dejan vigente la figura del art. 164’ (cfr. ‘Derecho Penal. Parte Especial’, tomo I, ed. Astrea, Bs. As. 1.991,
pdg. 456)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n°® 1.572,
“Veliz Acosta, Sergio Anibal s/ tentativa de robo, etc.”, [J.A.], sent. del 02/05/03, R. 074/03).

“...Para entender el momento en que debe ser el arma utilizada o empleada para calificar el
robo, estimo de interés transcribir, una vez mas, lo expresado por Soler, en el sentido que ‘resulta una
razonable limitacion temporal con respecto a las acciones posteriores dotadas del poder de transformar
un hurto consumado en un robo ...no puede entenderse... referidas a cualquier tiempo posterior, porque
entonces todos los hurtos quedarian indefinidamente pendientes de agravacion. La expresion ‘después
de cometido’ no esta empleada en el sentido indefinido con el cual se dice ‘después que cumpli los vein-
te afios...” Y acota que ‘la expresion agregada por la ley 17.567 ‘inmediatamente después’ aclara bien el
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sentido, se refiere al mismo contexto de accion, tiempo inmediato al del apoderamiento’ (op. cit., pag.
254). Por ende, la circunstancia de haber sido suprimido el adverbio ‘inmediatamente’, por reformas pos-
teriores (ley 23.077), a mi criterio, no varia la razonable interpretacion explicada por este autor, al soste-
ner que quedan atrapados actos posteriores de violencia, sélo, si fueron efectuados en un contorno facti-
co inmediato ulterior al contexto del desapoderamiento...’ (fragmanetos del voto de mi antecesora en el
cargo, la Dra. Arrola de Galandrini, que comparto y hago propios)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que ad-
hirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n® 1.572, “Veliz Acosta, Sergio Anibal s/ tentativa de robo,
etc.”, [J.A], sent. del 02/05/03, R. 074/03).

“...Me aparto de lo resuelto por la S.C.J.B.A. en la causa ‘Manso, Miguel Feliciano’ (P. 59.812,
sent. del 02/05/02), en cuanto a tener por configurado en el caso el tipo del art. 166 inc. 2° del CP, en
funcion del no secuestro de arma alguna...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto
y Martinelli, causa n° 1.514, “Aranda, Carlos Daniel s/ robo calificado, etc.”, [J.A.], sent. del 04/06/03, R.
128/03).

“...Y como agregara, por mi parte, en el caso ‘Salinas, Miguel Angel’ (causa n° 1.331, sent. del
28/09/02, R. 199/02): ‘...Fundado en los precedentes legislativos (leyes 17.567/68, 20.509/73 y ley
20.642/74 reimplantada por la ley 23.077) del art. 166 inc. 2° del cddigo de fondo y su debate parlamen-
tario, estoy dogmaticamente convencido -como se ha interpretado clasicamente en la doctrina nacional-:
Ricardo C. Nufiez, en ‘Derecho Penal Argentino’, Edit. Bibliografica Omeba, Bs. As. 1.967 Tomo V pag.
234, Sebastian Soler, en ‘Derecho Penal Argentino’, Edit. T.E.A. 1.978, Tomo IV pag. 267, Edgardo A.
Donna, en ‘Derecho Penal’, Edit. Rubinzal Culzoni 2.001, T. II-B, pag. 166) que la razén de la agravante
del robo por el uso del arma, se sustenta en el mayor poder ofensivo del autor, derivado no del caracter
del instrumento intimidante, cuanto en el peligro (riesgo cierto y objetivo) corrido para la integridad fisica
0 la vida de la victima derivado de las condiciones (arma real y cargada) y del uso dado a tal instrumento
(propio o impropio), lo que debe vincularse estrictamente con el minimo de la escala penal adoptada,
préxima al minimo de la pena prevista para el homicidio (CP, 79 y 166, inc. 2°)...” Ademas, ‘...vinculado
con lo anterior, entiendo injusto interpretar que deben juzgarse del mismo modo, de acuerdo al criterio
subjetivo que sustenta el caso ‘Manso’ (percepcion intimidatoria de la victima) los diferentes supuestos a
los que alude el fallo: arma descargada usada como tal, arma descargada o sin funcionamiento, usada
como instrumento romo para golpear, arma impropia -de juguete- y simulacion de arma, pues siendo
casos factica y objetivamente diferentes, no pueden resolverse del mismo modo y con un criterio genéri-
co’...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n® 1.597, “Delgado,
Adrian Emilio s/ robo agravado en poblado y en banda, etc.”, [J.A], sent. del 07/04/03, R. 051/03).

“...Siempre con cita de mi voto en la causa n° 1.331 de este Tribunal, me veo necesitado de
reiterar que: ...creo evidente que la solucion mas justa es una combinacion de las posturas objetiva y
subjetiva y no una u otra tomadas en absoluto: esto es, como dice Edgardo A. Donna... para que exista
el robo agravado por uso de arma, deben darse dos requisitos: uno es el efecto intimidante en la victima,
y el otro, que ese efecto tenga un correlato real, en cuanto se ha corrido real riesgo de que el arma sea
empleada como tal, peligro que con armas que no son tales o estan descargadas, obviamente no ocu-
rre...” (op. cit. con citas de Alfredo Molinario ‘Los delitos...’, obra actualizada por Eduardo Aguirre Oba-
rrio, 1.996, edit. TEA pag. 274). No es posible, en esta materia establecer un criterio general y uniforme
para todos los hechos, entendiendo que para resolver con equidad, deberia juzgarse cada caso en parti-
cular...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.597, “Delga-
do, Adrian Emilio s/ robo agravado en poblado y en banda, etc.”, [J.A], sent. del 07/04/03, R. 051/03).

“...Al momento de prestar su declaracion en el debate oral, la victima nos dijo que los asaltan-
tes le pusieron en la espalda, casi a la altura de su cintura, ‘un cafio con punta redondeada, duro, un
cafio o algo asi, puede haber sido el arma que le exhibieron en la Comisaria...”. Asi también un testigo en
su deposicidn durante el debate nos dijo que en la persecucion de los asaltantes, pudo apreciar que uno
de los malvivientes tenia un arma en su poder, y en sentido similar se expidi6 otro de los comparecientes

81



al juicio. O sea que, como antes dijera, ninguna de las personas que sufrieron o estuvieron al momento o
instantes después de la perpetracion del delito contra la propiedad, nos habla de un palo en poder de los
delincuentes, sino de un arma de fuego de pufio. Aparte de todo lo hasta ahora dicho, y si bien es cierto
que es publica y notoria la inseguridad existente en nuestra Provincia, a pesar de que algin trasnochado
diga lo contrario, precisamente por esa razon, se me ocurre inverosimil que se deje tirada un arma de
fuego, en condiciones de uso y casualmente en cercanias de donde fuera aprehendido el codelincuen-
te...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n® 1.291, “Schaerer,
Carlos Alberto s/ robo calificado por uso de arma y portacion de arma de uso civil’, [J.0.], sent. del
22/09/03, R. 240/03).

“...Lo ultimo expresado me lleva al analisis otra cuestion que también nos dejara planteada la
defensa, y es la referida al funcionamiento real y efectivo del revolver incautado. Es cierto que dicha
arma no funciona a la perfeccion; pero analizando la pericia balistica incorporada por lectura, como asi
también teniendo presente los claros dichos vertidos por la iddnea durante la audiencia oral, cuando nos
ilustré acerca del funcionamiento practico de la misma, y las experiencias concretadas en esa oportuni-
dad con cartuchos de salva, entiendo que se demostré en forma acabada que el revolver aludido tiene
aptitud funcional para efectuar detonaciones, muy a pesar de que presenta ciertos desperfectos en el
sistema de disparo, mas precisamente el fiador, afectando al hurtante, y que carece de la llave y palanca
de apertura del cilindro, todo lo que no haria factible el disparo en forma normal. Es verdad que para que
sirva para disparar se necesita alinear manualmente el alveolo con el cafién, montando el martillo v li-
berandolo; pero hecho ello, se produce la detonacién, como lo hemos presenciado en la audiencia. Asi
también se probd que la bala secuestrada resultaba apta para su fin especifico, como nos lo demostrara
la perito en el juicio, por lo que no me queda méas que aconsejarle al defensor que, a pesar de sus dudas
de que el mismo funcione, no se ponga delante de dicho artefacto, todo ello en homenaje al respeto y
carifio que le dispenso...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa
n°® 1.291, “Schaerer, Carlos Alberto s/ robo calificado por uso de arma y portacion de arma de uso civil”,
[J.0.], sent. del 22/09/03, R. 240/03).

Con armas impropias (CP, 166 inc. 2°).

“...Al momento de esbozar los lineamientos de la defensa -que repiti6 al formular los alegatos
de su parte-, el letrado expresé que el ilicito por el cual deberia responder su pupilo se trataba de un robo
en grado de tentativa, conforme esta previsto en los arts. 42 y 164 de nuestra ley de fondo. Es verdad
que se tratd de un intento de desapoderamiento ilegitimo mediante intimidacién; pero si nos detenemos
un instante en el relato que nos hizo el causante al momento de prestar declaracién en el juicio oral
(CPP, 358), aparece en forma clara, evidente y concreta, que ello no se ajusta, juridicamente hablando, a
una tentativa de robo simple...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto,
causa n° 1.291, “Schaerer, Carlos Alberto s/ robo calificado por uso de arma y portacién de arma de uso
civil’, [J.0.], sent. del 22/09/03, R. 240/03).

“...Parafraseando gramaticalmente lo dicho por el asistente técnico en su breve y conciso ale-
gato, o sea, sin tomar la guitarra y comenzar a payar, entiendo como antes dijera que el causante lisa y
llanamente se ha confesado coautor de una tentativa de robo calificado por el uso de arma, en los térmi-
nos de los arts. 42 y 166 inc. 2° del CP. En efecto, el acusado admitié en su relato ante este Tribunal que
en la faccion del ilicito por el que ahora se lo esta juzgando, su compafiero de fechoria empled un palo
de unos treinta a cincuenta centimetros de largo, y de unos cuatro a cinco centimetros de espesor, ‘como
un palo de amasar’, dijo, y a este objeto (de haber existido, por cuanto no fue secuestrado, ni asi tampo-
co mencionado por ninguno de los testigos que depusieron), lo considero un arma. Arma impropia; pero
arma al fin y al cabo. Y lo dicho, lo afirmo apelando a la vasta experiencia y conocimientos del defensor,
pero no puedo dejar de lado el sentido comun, que me esta indicando bien a las claras que dentro del
vocablo ‘arma’, se puede considerar a todo objeto que sea apto para ofender o dafiar, aunque sea en
forma ocasional y que, por las circunstancias del caso, pueda estimarse que ha sido llevada de ex profe-
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so para cometer un delito o que, al menos, haya sido utilizada para tal fin, aumentando el poder fisico del
hombre, como solian decir nuestros maestros de derecho penal...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que
adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n° 1.291, “Schaerer, Carlos Alberto s/ robo calificado por
uso de arma y portacion de arma de uso civil”, [J.0.], sent. del 22/09/03, R. 240/03).

“...Cabe reproducir aqui lo resuelto ya anteriormente por este Tribunal en cuanto a que adscri-
biéndonos a la doctrina que, en la materia, tiene la Suprema Corte de Justicia Provincial: ‘...si de los
hechos que se encuentran firmes, surge que el robo se cometié mediante la utilizacion de un arma de
fuego usada como ‘arma impropia’, debe aplicarse el art. 166 inc. 2° del Codigo Pena” (P. 46.904, del
06/07/93, 'F., S. M. s/ robo’; e/0). O mas desarrollado aun: ‘si el arma ha sido utilizada de manera ‘impro-
pia’ la aplicacién del art. 166 inc. 2° se impone, pues en tal supuesto sera ‘arma’ en sentido legal, no
porque sea un revolver, sino porque al usarlo para golpear o como proyectil aumentara el poder ofensivo
del sujeto y el peligro real de quien recibe el ataque, como lo seria cualquier otro objeto utilizable en tal
caracter’ (P. 44.958, del 15/10/91; P. 48.619, del 14/02/95, ‘A., M.F. s/ robo de automotor’; e/0). Y en
forma casi analoga: ‘si se utiliza de manera ‘impropia’ un revélver como objeto contundente, en tal caso
seria ‘arma’ en el sentido legal, no porque sea un revélver, sino porque al usarlo para golpear 0 como
proyectil aumentara el poder ofensivo del sujeto y el peligro real de quien recibe el ataque...” (P. 52.067,
del 28/11/95, ‘G., A. R. s/ privacion ilegal de la libertad y robo’; e/o)...” (asi, por ejemplo, en la causa n°
1.066, ‘Gémez, Calixto Roberto’, sent. del 10/12/02, R. 280/02)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirie-
ron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.836, “Gatica, Eric Maximiliano s/ robo calificado por uso de
armas’, [J.A], sent. del 24/10/03, R. 281/03).

“...En dicho fallo, también se trajo a colacion, idéntico criterio de la Sala | del Tribunal de Ca-
sacién Penal Provincial, quien sostiene que ‘..."cometer el robo con armas no significa forzosamente
dispararlas o usarlas, sino emplearlas de algin modo durante el ‘iter criminis’, subrayando la intimidacion
0 potenciando la fuerza que el atracador desea emplear para llevar a cabo sus designios, tal como ocurre
cuando éste las exhibe amenazadoramente o golpea a las victimas con ellas’ (causa n° 331, ‘Yaguar’, del
07/10/99; publ. en la obra de compilacién y andlisis de la doctrina casatoria bonaerense de la autoria de
Horacio D. Piombo, edit. Depalma, Bs. As. 2.000, pag. 202)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron
los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.836, “Gatica, Eric Maximiliano s/ robo calificado por uso de
armas’, [J.A], sent. del 24/10/03, R. 281/03).

Concurrencia de agravantes: con arma (CP, 166 inc. 2°) y en lugar poblado y en banda
(CP, 167 inc. 2°).

“...S6lo debera tipificarse como robo con armas del art. 166, inc. 2° del CP, con exclusién de la
invocada pluriagravante del robo por su comision en lugar poblado y en banda (CP, 167, inc. 2°), en
virtud de los argumentos expuestos por el Tribunal de Casacién Penal de la Pcia. de Bs. As. (a los que
este drgano se plegara a partir de la causa n° 1.564, ‘Mejias, German Dario’, sent. del 21/05/03, R.
112/03), en tanto el Superior considera que ‘las circunstancias de agravacién contenidas en los articulos
166 y 167 del Cddigo Penal no provocan concurso de ninguna especie y se gobiernan por el principio de
mayor gravedad punitiva, por lo que, entre el robo con armas y el robo en poblado y en banda, media un
concurso aparente’ (TCP, Sala IlI?, sent. del 24/05/01, jueces Borinsky-Mahiques-Hortel; y en igual senti-
do, TCP, Sala IlI%, causa n° 9.865, ‘De Marco, Andrés Alejandro’, sent. del 24/10/02)...” (Del voto del Dr.
Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.335, “Mazzolletti, Héctor Humberto s/
robo calificado por el uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 29/10/03, R. 289/03).

“...Descarto la doble agravacion que postulara el representante del Ministerio Publico Fiscal
(incluyendo también la figura calificada del robo en poblado y en banda del art. 167, inc. 2° del mismo
cuerpo normativo), en tanto y en cuanto ya he afirmado anteriormente que: ‘...conforme sefialara Sebas-
tian Soler (cfr. ‘Derecho Penal Argentino’, edit. La Ley, 1.946, tomo Il, pag. 178), los arts. 166 y 167 del
Cadigo Penal (al igual que sucede, por ejemplo, con el art. 80 del mismo cuerpo normativo) son supues-
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tos de “...delito tnico con pluralidad de hipétesis de agravacion...’, por lo que estimo que, aplicando sus
ensefianzas acerca del ‘delito complejo o pluriofensivo’, en el caso de concurrir mas de una agravante
prevista en la norma, no estariamos frente a un concurso ideal ni aparente, sino frente a un supuesto de
mera concurrencia de agravantes, dentro de esa clase de modalidad delictiva (compleja o pluriofensi-
va)...’, en la que la figura mas grave absorbe a la menor (ver mi voto en causa n°® 1.424, ‘Iberra Cejas,
Ernesto Amaro’, sent. del 27/11/02, R. 265/02)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres.
Favarotto y Martinelli, causa n® 1.247, “Perillo, Diego Gustavo y otros s/ robo, etc.”, [J.A]], sent. del
13/11/03, R. 306/03).

Con perforacion o fractura de pared, cerco, etc., de lugar habitado (CP, 167 inc. 3°).

“...Como miembro de este Tribunal tuve ocasion de sostener, hace ya unos cuantos afios, que
‘efraccion, fractura, perforacion, rotura o destruccion no son conceptos equivalentes -juridica ni gramati-
calmente- a un simple forzamiento, ni a una torcedura o a un mero destornillado, del elemento que res-
guarda el objeto tutelado por la norma penal (o sea, el hogar). La fuerza normal u ordinaria que se ejerce
sobre las cosas muebles, aunque sirvan de cerco protector, no excede del marco legal del art. 164 del
CP, aunque se trate de un lugar habitado....” (por todas, cito a la causa n° 72, ‘Alais, Juan José’, sent. del
19/08/99, R. 041/99)...” (Del voto del Dr. Favarotto, causa n° 1.839, “Yafez, Claudio Ceferino s/ tentativa
de robo”, [J.A.], sent. del 28/10/03, R. 284/03).

“...Carlos Alberto Tozzini hurgando en los antecedentes histdricos del precepto analizado, re-
fuerza esa conviccion al exponer que “..lo cierto es que del mencionado agregado del Senado resulté
una disposicion multidefensiva, que atribuye aptitud agravante a la clase especial de fuerza destructiva,
que perfora o fractura los resquardos materiales del domicilio que el tipo penal detalla, sélo si va acom-
pafiada de una lesion al derecho a la intimidad de las personas que en él moran... Estos vocablos (es
decir, la perforacion o fractura) -contintia diciendo Gonzalez Roura- son lo suficientemente expresivos
para que nadie pueda torturarse con dudas acerca de su significado. Habra efraccién cuando se corte,
rompa, fracture, perfore, demuela, fuerce o destruya el medio defensivo, asi consista en un cerco, una
pared, una ventana, una puerta, el techo o el piso, sea que la violencia recaiga sobre los tableros, vidrios,
cerraduras, candados, o en cualquier otra seguridad de la puerta o ventana destinada a ofrecer resisten-
cia a la accién del culpable’ (cfr. ‘Los delitos de hurto y robo’, edit. Depalma, Bs. As. 1.995, pags.
330/1)...” (Del voto del Dr. Favarotto, causa n°® 1.839, “Yafiez, Claudio Ceferino s/ tentativa de robo’,
[J.A], sent. del 28/10/03, R. 284/03).

“...En tal sentido se ha resuelto que ...la razdén primordial de la agravante del inc. 3° del art.
167 esta puesta en el peligro para las personas cuando se asalta un lugar en el que, de modo cierto
puede hallarse a los habitantes del mismo, entendiéndose por ‘habitado’, el de presencia posible en lo
inmediato, sea por estar cerca del lugar o tener clara posibilidad alguna persona de regresar al mismo
durante el evento...” (Cam. Nac. Crim. Corr. Sala Il, 5-11-1991, Bol. Jurisp. 1.991 n° 5 pag. 423)..." (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Martinelli, causa n° 1.862, “Ronco, Alejandro Matias s/ robo, etc.”,
[J.Al], sent. del 29/10/03, R. 288/03).

“...He sostenido antes de ahora que “..el lugar habitado’ o sus dependencias inmediatas, que
agrava el robo cuando éste se hubiera perpetrado con perforacion o fractura de pared, cerco, techo o
piso, puerta o ventana (CP, 167, inc. 3°), no tiene, a mi parecer, un sentido juridico diferente del gramati-
cal; es decir, el lugar debe estar, efectivamente, habitado u ocupado (aunque en forma momentanea o
circunstancial sus moradores estén ausentes), para llenar el ingrediente tipico, cuyo alcance debe ser
interpretado siempre en forma restrictiva por constituir un aspecto esencial de la prohibicién penal. No es
lo mismo -ni semantica, ni juridicamente- el ‘lugar habitado’ de la hipotesis legal del art. 167, inc. 3° del
CP, que el ‘lugar habitable’. Este es potencial; aquél efectivo. El tipo calificado requiere, entonces, la
fusion de un modo comisivo particular (la perforacion o fractura de....), y de un ambito espacial preciso (el
lugar habitado o sus dependencias adyacentes), recaudo éste que no queda satisfecho con las constan-
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cias de autos donde el titular de la accién penal pablica no lo ha probado (CPP, 6 y 367)..." (cfr. mi voto
en la causa n° 39, ‘Cardozo, Sebastian Adrian’, sent. del 01/06/99, R. 025/99)...” (Del voto del Dr. Fava-
rotto, causa n° 1.862, “Ronco, Alejandro Matias s/ robo, etc.”, [J.A.], sent. del 29/10/03, R. 288/03).

En banda (CP, 167 inc. 2°).

“...Lo sostenido es consecuencia del criterio sustentado por este Tribunal en el sentido que:
‘..No hay banda por la sola circunstancia de ser tres los ladrones que atacan la propiedad ajena; es
necesario también que lo hagan de manera minimamente organizada o planificada, por ejemplo, con
distribucion de los roles ejecutivos. Tratandose entonces de una simple pluralidad de sujetos activos,
considero que en la especia no esta configurada la agravante del art. 167, inc. 2° del CP. Sobre el punto,
ya es criterio reiterado de este Tribunal que ‘la actuacion en poblado y en banda (CP, 167, inc. 2°), no es
el mejor encuadramiento tipico de las conductas de autos donde se advierte mas bien un obrar ilicito
espontaneo e improvisado, que una realizacion preparada y, aunque sea, minimamente organizada...’
(cfr. causa n°® 71, ‘Diaz, Martin Néstor’, sent. del 09/07/99, R. 037/99 y causa n° 369, ‘Juérez, Juan Abel’,
sent. del 31/05/00, R. 071/00)...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto,
causa n°® 1.449, “Lucero, Primitivo Horacio s/robo agravado en poblado y en banda”, [J.A.], sent. del
11/04/03, R. 055/03).

Robo con armas (CP, 166 inc. 2°) y tenencia o portacion ilegitima de armas (CP, 189 bis).
Concurso.

“...En cuanto a la relacién concursal de los injustos de autos, es criterio afianzado de este Tri-
bunal que: “..el robo con armas y la tenencia ilegal de arma de guerra son delitos auténomos entre si
(CP, 55), toda vez que este Ultimo tiene su momento consumativo propio y distinto del primero (comin-
mente, precede al inicio de la ejecucion del atraco), y ambos afectan a bienes juridicos diversos. Ese
mismo ha sido el temperamento adoptado por la Camara Nacional de casacion Penal, por su Sala 12, al
sostener que ‘esas infracciones penales concurren de manera material entre si, al desplegarse las dos
acciones tipicas en forma fisica y juridicamente separables o independientes (CP, 55)’ (respecto del
delito de robo en grado de tentativa y tenencia ilegitima arma de guerra) (cfr. C.N.C.P., Sala 12, ‘Heredia,
Francisco A.’, del 29/12/93, publicado en ‘J.A." el 26/10/94; idem: T.C.P. de la Pcia. de Bs. As., Sala 1¢,
causa n° 150, ‘Romero’, del 16/02/00; publ. en ‘Jurisprudencia del Tribunal de Casacién Penal de la Pcia.
de Bs. As.’, de Horacio D. Piombo, edit. Depalma, Bs. As. 2.000, pag. 208)..." (por todas, invoco la causa
n°® 1.331, ‘Salinas, Miguel Angel’, sent. del 28/09/02, R. 199/02)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que
adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.335, “Mazzolletti, Héctor Humberto s/ robo calificado
por el uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 29/10/03, R. 289/03).

SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA.

Constitucionalidad de las normas que requieren la conformidad del Ministerio Publico
Fiscal.

“...Respecto de la solicitud de la defensa para que se declare la inconstitucionalidad del 4°
parrafo del art. 76 bis del CP y del art. 404 del CPP, ambos preceptos en cuanto estipulan que el Ministe-
rio Publico Fiscal puede oponerse eficaz y vinculatoriamente a que el 6rgano jurisdiccional acceda a
conceder el beneficio de la suspension del juicio a prueba, cabe apuntar que en las normas cuestionadas
no advertimos ningun agravio de raigambre o naturaleza constitucional. Por otra parte, la existencia de
este indispensable gravamen -federal o local- no ha sido explicitada en la audiencia preliminar por el
defensor, en tanto se limitd a fundar su pretension invalidante en la denominada ‘tesis amplia’ en materia
de ‘probation’, que este Tribunal comparte, como quedara expuesto desde sus primeras decisiones en el
rubro (cfr. causa n® 12, ‘Musa Martinez, Alejandro Rafael’, sent. del 30/12/98, R.l. n° 001/98, y a partir de
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entonces, ininterrumpidamente, hasta el presente). Ese congénito déficit formal de la postulacién defen-
sista resulta, ‘per se’, suficiente para determinar su suerte adversa...” (Por unanimidad, causa n° 1.816,
“Costa, Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [1.], sent. del 27/11/03, R. 646/03).

“...S6lo a mayor abundamiento, cabe puntualizar que los legisladores federales (art. 76 bis,
CP) y locales (art. 404, CPP) han querido dejar, por razones de politica criminal, en manos (al menos, en
parte) del portavoz del interés colectivo (art. 6, CPP), el preciso deslinde de los casos merecedores de
ser llevados hasta la sentencia definitiva, respecto de aquellos otros en los que es factible interrumpir la
persecucion penal, sometiendo a prueba al imputado, lo que implica una cierta constriccion, si se quiere,
al inveterado principio de legalidad procesal. Con otras palabras; consiste, en lo sustancial, de legislacion
que aplica (todavia, de manera incipiente) criterios de oportunidad, plenamente compatibles con aquel
axioma, tratandose de una normativa emanada de una ley del Congreso Nacional (la n® 24.316; B.O.N.
del 19/05/94), dictada por éste en el ejercicio legitimo de sus especificas competencias funcionales (CN,
75 inc. 12°). En tal sentido, debe advertirse que °...el caracter vinculante de dicha oposicién deriva del
mandato constitucional que atribuye al Ministerio Fiscal, la promocion y el ejercicio de la accion penal
(art. 120 C.N.), y como tal, cuando expresa su oposicion a la suspension del proceso no ejerce jurisdic-
cion, sino que manifiesta su voluntad de continuar ejerciendo la accion, y puesto que la suspension del
proceso a prueba no es otra cosa que la suspension de ese ejercicio de la accion penal. El Tribunal que
carece de poderes auténomos para su promocion y ejercicio, tampoco tiene poder decision sobre la
suspension de ese gjercicio. Por ello depende de la conformidad fiscal....’ (cfr. C.N.C.P., Sala |, sent. del
31/05/96, in re ‘D.H. s/ rec. de casacion’, Reg. 1.023, Fallos B.J. C.N.C.P. 1.996-2; idem, sent. del
12/08/96, in re ‘B. R. y otros s/ rec. de casacion’, Reg. 1.086, Fallos B.J. C.N.C.P. 1996-2)..." (Por unani-
midad, causa n°® 1.816, “Costa, Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [l.], sent. del 27/11/03, R. 646/03).

“...Y relacionando dicha preceptiva del cddigo de fondo con lo regulado por el art. 404 del
CPP, cabe tener presente lo resuelto por este Tribunal, en el sentido que “..el motivo medular para el
rechazo de la pretension traida aparece plasmado, de modo intergiversable, en la legislacion procesal
bonaerense, configurada en una direccion tendencialmente acusatoria, donde en plena sintonia con la
proclama que ‘la accion penal pablica se ejercera ‘exclusivamente’ por el Ministerio Pablico Fiscal. Su
ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse, ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente
previstos por la ley’ (CPP, 6; t. 0. ley 12.059), se dispone -en el capitulo IV, titulo II, del libro Ill, y en la
Unica clausula destinada a reglamentar el funcionamiento operativo del instituto, en su dimensién proce-
dimental- que ‘el 6rgano judicial competente podréa conceder el beneficio, ‘mediando conformidad Fiscal’
(CPP, 404). Comentando la dltima de las normas aludidas, el co-redactor de la reforma procesal y hoy
Presidente del Tribunal de Casacion Penal de la Pcia. de Bs. As., Federico Dominguez, escribi6 que ‘el
juez puede conceder el beneficio, pero eso si, la conformidad del fiscal en orden al respeto al principio
acusatorio es fundamental’ (cfr. ‘Cddigo Procesal Penal de la Pcia. de Bs. As.’, edit. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1.997, pag. 342).... (cfr. causa n° 656, ‘Escot, Silvia Alejandra’, sent. del 11/05/01, R.
082/01)...” (Por unanimidad, causa n° 1.816, “Costa, Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [.], sent. del
27/11/03, R. 646/03).

“...Por ultimo, las normas impugnadas son constitucionales porque, aunque prevén la facultad
de obstruccién fiscal, no sélo las leyes supremas nacional y provincial, aquella con el importante adita-
mento de las convenciones multilaterales de derechos humanos que se le introdujo con la reforma del ‘94
(arts. 14, 16, 18, 19, 28, 33 y 75 inc. 22° de la Constitucion Nacional; arts. 1, 2, 6, 7, 8 y cctes. Declara-
cion Universal de Derechos Humanos; art. 8 inc. 1° Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
art. 14 inc. 1°, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 10, 11, 15,25, 26, 45, 56 y 57 de
la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires), sino también hasta el mismisimo ceremonial del fuero
(arts. 1°, 79 incs. 1°,6°y 7°, 202 inc. 2° y 203 Ultimo parrafo del CPP), imponen al 6rgano jurisdiccional el
insoslayable deber de realizar una valoracion acerca de la razonabilidad y legalidad objetiva respecto de
la actuacion del Ministerio Publico (LOMP, n® 12.061, arts. 1°, 17 inc. 1° y 54), pudiendo llegar a anular su
disconformidad con la concreta aplicacion del instituto de marras, si se violaren esas reglas o, también, si
se afectara el principio constitucional de igualdad ante la ley (CN, 16; CPBA, 10), mediante posturas
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arbitrarias, abusivas o infundadas, con lo que se comprueba que no se admitira, en ningun supuesto, una

oposicion caprichosa, ciega, ni irrazonable a la ‘probation’...” (Por unanimidad, causa n° 1.816, “Costa,
Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [I.], sent. del 27/11/03, R. 646/03).

Funcionarios y empleados publicos. Alcance de la interdiccion del art. 76 bis, 7° parrafo
CP.

“...El beneficio ‘sub examine’ esta vedado, por ley, a los funcionarios publicos que en el ejerci-
cio de sus funciones hubieran intervenido en el delito (CP, 76 bis, 7° parr.); la razon de ser de la exclu-
sién no es dificil de comprender: ‘la ley penal, en este caso, hace recaer sobre los funcionarios pablicos -
durante el ejercicio de sus funciones- deberes legales mas fuertes que en relacion a quienes no lo son,
como un intento de resguardar a los individuos frente al poder pablico estatal. Se trata, en suma, de una
decision politicocriminal del Estado de someter a quienes ejercen la funcion publica a un trato penal mas
riguroso que a los demas’ (cfr. Vitale, Gustavo L. en ‘Suspension del proceso penal a prueba’, Editores
Del Puerto, Bs. As. 1.996, pag. 130)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y
Vifias, causa n° 1.734, “Garcia, Roberto Alfredo s/ defraudacion agravada contra la administracién publi-
ca en grado de tentativa’, [S.J.P.], sent. del 07/08/03, R.I. 356/03).

“...Para establecer los alcances del concepto juridicopenal de funcionario publico es innecesa-
rio acudir a otras ramas del conocimiento forense (por ejemplo, a las normas del derecho administrativo),
desde que el propio codificador material lo ha definido como ‘todo el que participa accidental o perma-
nentemente del ejercicio de funciones publicas, por eleccion popular o por nombramiento de autoridad
competente’ (CP, 77, 4° parr.). Por consiguiente, para comenzar a decidir la cuestion en abordaje, faltaria
determinar si el causante, al tiempo de la ejecucion del injusto que se le atribuye en el requerimiento de
elevacion a juicio, revestia tal calidad funcional, puesto que de ser asi la viabilidad del pedido en trata-
miento estaria impedida ‘ministerio legis’...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Marti-
nelli y Vifias, causa n°® 1.734, “Garcia, Roberto Alfredo s/ defraudacion agravada contra la administracién

publica en grado de tentativa”, [S.J.P.], sent. del 07/08/03, R.I. 356/03).

“...0bsérvese que en la audiencia judicial, el propio interesado sostuvo que su cargo en el ca-
sino local era el de Jefe Inspector, y que su funcion ‘al tiempo de los hechos consistia en controlar a los
pagadores de las minimesas, llegando en caso de existir un conflicto entre éstos y los apostadores, a
tener que resolver el mismo o derivarlo a un Supervisor, quien esta jerarquicamente por encima del nom-
brado...’ (textual). Ahora bien; de acuerdo a la redaccién de la ley 11.536 (B.O.P. del 22/07/94), se ratificd
el convenio celebrado el 10 de septiembre de 1.992 entre el Instituto Provincial de Loteria y Casinos y
Loteria Nacional Sociedad del Estado, aprobado por decreto n® 327/93 del Poder Ejecutivo Provincial, en
virtud del cual la Provincia de Buenos Aires reasumio la administracidn y explotacién de los casinos auto-
rizados en el territorio estadual. Ese traspaso trajo consigo el del personal que prestaba servicios en la
referida reparticion nacional (cfr. decreto n® 621/96 del 20/03/96; publ. en el B.O.P. del 10/04/96), quienes
a partir de entonces pasaron a desempefiarse en el marco administrativo del Instituto Provincial de Loter-
ia y Casinos...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n°® 1.734,
“Garcia, Roberto Alfredo s/ defraudacion agravada contra la administracién publica en grado de tentati-
va’, [S.J.P.], sent. del 07/08/03, R.I. 356/03).

“...Por su parte, el citado Instituto Provincial de Loteria y Casinos fue creado por decreto n°
1.170/92 del 07/05/92 (B.O.P. del 18/05/92), como entidad autarquica de derecho publico, manteniendo
relaciones con el Gobierno bonaerense a través de su Ministerio de Economia, aprobandose por decreto
n° 2.786/92 la estructura organica desagregada para el organismo, recientemente modificada por decreto
n° 364/03 (del 27/03/03; publ. en el B.O.P. del 25/04/03) que prevé un nuevo disefio organizacional para
el Instituto, aunque siempre manteniéndose dentro del &mbito del derecho publico. Tampoco puede sos-
layarse que todo el personal de los casinos provincializados quedé sometido al sistema disciplinario del
régimen juridico de la funcién publica (ley 22.140; B.O.N. del 25/01/80), y a su decreto reglamentario n°
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1.797/80 (B.O.N. del 08/09/80), puesto que asi lo dispone en forma expresa el art. 3° del decreto provin-
cial n® 4.406/96 (del 28/11/96). Considero, entonces, que no sblo por su pertenencia a un ente autarquico
de derecho publico (conforme la configuracion institucional contenida en el decreto n° 1.170/92), cuyo
personal se rige por el régimen juridico de la funcién publica (de acuerdo a lo normado en el decreto n°
4.406/96), sino también por el cargo jerarquico que ostentaba y, en especial, por el preciso rol que cumpl-
ia al momento de la presunta comision del ilicito que se le atribuye, como Jefe Inspector encargado del
control de los pagadores de las minimesas, el causante revestia la condicién de funcionario publico,
quedando, por ello mismo, marginado del sistema de suspensién del juicio a prueba (CP, 76 bis, 7°
parrafo)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifas, causa n° 1.734,
“Garcia, Roberto Alfredo s/ defraudacion agravada contra la administracién publica en grado de tentati-
va’, [S.J.P.], sent. del 07/08/03, R.I. 356/03).

“...Celebrada la audiencia prevista en el ritual (art. 404), comparecieron los intervinientes,
quienes ratificaron aquel acuerdo, exponiendo el Agente Fiscal, con plena adhesién de la defensa, que
la calidad de empleada municipal de la imputada, a su criterio, no resulta obstaculo para el otorgamiento
de la suspension del juicio a prueba acordada, toda vez que el hecho por el cual la nombrada ha sido
investigada en esta causa es ajeno al ejercicio de su funcion’ (textual). En tributo a la verdad, diversa del
precedente ‘Garcia, Roberto Alfredo’ (causa n° 1.734, sent. del 07/08/03, R.l. 356/03), es la situacién de
la enjuiciada, quien si bien lleva quince afios como agente comunal, desempefiaba a la época de la reali-
zacion delictiva que se le atribuye en autos -y aun hoy cumple- tareas como personal de maestranza en
un establecimiento escolar, conforme se desprende de autos. Por lo tanto, considero que la pretensién
traida resulta no sélo temporanea, sino también admisible y procedente, habida cuenta que la veda men-
tada debe interpretarse en sentido doblemente restrictivo; a saber: en primer lugar, excluyendo de la
misma a los empleados publicos, desde que la prohibicién sélo se refiere a los funcionarios (es decir, al
personal jerarquico), y, en segundo, porque la conducta tipica y antijuridica debe cumplirse en el &mbito
del ejercicio de sus funciones, no fuera de ellas, cual seria el caso de autos...” (Del voto del Dr. Favarot-
to, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.204, “Nufiez, Elvira y otros s/ administracion
fraudulenta en perjuicio de la administracion publica”, [S.J.P.], sent. del 11/09/03, R. 233/03).

Improcedencia. Casos.

“...Segun se afirma en la requisitoria, la victima habria sufrido herida contusa en cuero cabe-
lludo de aproximadamente 10 a 15 c¢cm. y fractura de calota craneana a la altura del témporo- occipital
derecho, quedandole un hematoma extradural subyacente; traumatismo que, ademas, provocé que el
nombrado perdiera el conocimiento y debiera ser hospitalizado... Mas alla de entender que la escala
punitiva del art. 90 del CP, en abstracto, no es 6bice para conceder este instituto v, sin llegar a emitir
juicio de valor alguno sobre la calificacion definitiva del hecho requerido a juicio por la fiscalia, ni respecto
de la eventual autoria del imputado, considero que tal modalidad del acto ilicito, su medio comisivo y la
entidad de las lesiones provocadas, no se corresponden con la suspensién del juicio a prueba...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.791, “DAlessio, Marcos
Gabriel s/ lesiones graves”, [S.J.P.], sent. del 08/07/03, R.l. 366/03).

“...Ello lo impiden los fines constitucionales y legales del proceso penal y razones de derecho
de fondo, derivados de los principios de prevencion general (¢, qué incidencia tiene para la sociedad que
el Poder Judicial no se pronuncie sobre tal hecho y, eventualmente, si existié el delito y hay sujeto res-
ponsable, se aplique 0 no la pena que legalmente corresponda?), y especial (¢ si el imputado fuere real-
mente el autor responsable de tal acto, alcanza tal medida para dar por satisfecha la finalidad que con la
sola advertencia de un proceso en ciernes, internalice la norma social en base a la que deberia haberse
motivado?)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.791,
“D"Alessio, Marcos Gabriel s/ lesiones graves”, [S.J.P.], sent. del 08/07/03, R.I. 366/03).

“...Aun cuando en el debate oral pudiera mantenerse la calificacién con la que vienen las ac-
tuaciones al dia de la fecha (CP, 90), y tanto por su concepto vecinal, como por el caracter de primario, el
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causante, en caso de ser hipotéticamente condenado, pudiera ser merecedor de una pena de prision en
suspenso (CP, 26), las circunstancias facticas referidas del injusto traido a juzgamiento y los principios
constitucionales y legales aludidos, me llevan a expedirme por la negativa. Edgardo Alberto Donna, en su
reciente libro ‘El Codigo Penal y su interpretacion en la jurisprudencia’ (edit. Rubinzal Culzoni, Bs. As.,
junio 2.003, pags. 605 y sgtes.), cita un fallo de la Sala Il de la C. N. Fed. C. Corr. del 26/06/97, “A. P. s/
Suspension de Juicio a Prueba”, Causa 13.468, Reg. 14.346, al que le agrega citas de Julio Maier en su
trabajo ‘Mecanismos de Simplificacion del procedimiento penal’ (J A del 04/08/93, Doctrina pag. 3), con-
forme al cual se sefiala que ‘los distintos caminos que hoy se buscan para simplificar, al menos parcial-
mente, el tratamiento de algunos casos penales, no reconocen su razon de ser en el siniestro propésito
de abandonar o tornar mas flexible el Estado de Derecho y los principios que lo gobiernan, sino, antes
bien en verificaciones empiricas harto demostrativas de la imposibilidad practica del sistema penal para
abarcar todos los casos que existen...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y
Martinelli, causa n® 1.791, “D"Alessio, Marcos Gabriel s/ lesiones graves”, [S.J.P.], sent. del 08/07/03, R.I.
366/03).

“...Coincidiendo con los fundamentos vertidos (y no s6lo con la mocién negativa explicitada)
por quien me precede en el orden de votacion, sostengo que hay ciertas conductas delictivas que resul-
tan especialmente dafiosas a la sociedad, donde es posible verificar efectos lesivos que trascienden el
conflicto particular entre una victima que las sufre y un victimario que las ocasiona; es decir, situaciones
para las cuales el mecanismo de la suspensién del juicio a prueba no parece ser la mejor salida...” (Del
voto del Dr. Favarotto, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n® 1.791, “D"Alessio, Marcos Gabriel s/ lesio-
nes graves”, [S.J.P.], sent. del 08/07/03, R.I. 366/03).

“...De acuerdo a la doctrina de la orientacion a las consecuencias en derecho penal, expuesta
por Winfried Hassemer, puede decirse que el sistema penal al hacer justicia, tras describir (en abstracto),
constatar y castigar (en concreto) el suceso criminoso, persigue (ademas, y a un tiempo) las metas de
mejorar (0 resocializar) a la persona autora del delito y contener (o prevenir) la delincuencia, habida
cuenta que ‘sin exigencias de legitimacion, la teoria del derecho penal se retrotraeria al bastion de la
pura retribucion de la culpabilidad. Por el contrario, en tiempos en los que la sociedad se interroga con
preocupacion sobre la justificacion del fundamento del sistema penal, la teoria penal se ve obligada a
entrar en la discusion acerca de las consecuencias que produce la accion punitiva’ (cfr. ‘Fundamentos
del Derecho Penal’, edit. Bosch, Barcelona 1.984, § 5, pag. 35). En suma; considero, al igual que el Dr.
Esteban Vifias, que el asunto de autos -conforme resulta, al menos, de su caracterizacién en el requeri-
miento para debate- es de aquellos que por sus singularidades merecen ser cuidadosamente examina-
dos y sentenciados en juicio, tutelando los intereses y derechos fundamentales del imputado, de la victi-
ma y de la sociedad...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n® 1.791,
“D"Alessio, Marcos Gabriel s/ lesiones graves”, [S.J.P.], sent. del 08/07/03, R.1. 366/03).

“..En el ‘sub lite’ resulta inasequible el beneficio que en favor de la causante impetrara su de-
fensor de confianza, atento que, como lo sostuviera el Agente Fiscal, ‘...la naturaleza del hecho investi-
gado no amerita la posibilidad de la suspension del juicio a prueba...’ (textual), para lo cual entendemos
inevitable remitirnos a la descripcion objetiva del suceso criminoso que contienen la requisitoria fiscal y el
consecuente auto de elevacion a juicio, desde que dadas sus particularidades (sobre todo, por la presun-
ta creacion de una significativa fuente de riesgo prohibido en la propia via publica, generadora de un
peligro que, luego, se materializara en el luctuoso resultado conocido) es preferible su dilucidacién, al
igual que la hipotetizada autoria de la aludida en el mismo, mediante alguna de las dos formas del juicio
penal; ‘id est’: oral, publico y contradictorio, o bien en su versién simplificada, a eleccién de las partes...”
(Por unanimidad, causa n° 1.816, “Costa, Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [I.], sent. del 27/11/03,
R. 646/03).

Oposicion del Ministerio Publico Fiscal.
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“...Este Tribunal, en situacion semejante, ha decido que 7a fundada oposicion fiscalista al
otorgamiento de la ‘probation’, que se exteriorizo en el mismo acto en el que se auspiciara su adopcion,
sella indefectiblemente la suerte adversa del pedido defensista, al quedar insatisfecho el esencial ingre-
diente del art. 76 bis, 4° parr. del CP. Recurro, una vez mas, a Gustavo Vitale en tanto argumenta que:
‘Una razon adicional para entender que el cuarto parrafo del art. 76 bis contempla un grupo de delitos
distintos a los comprendidos en el primero y segundo, es que la ley penal requiere so6lo en el cuarto
parrafo el requisito del dictamen fiscal favorable (designado en la ley como ‘consentimiento fiscal’). Si
sdlo exige la manifestacion de voluntad favorable del fiscal en el cuarto parrafo, es porque en él se com-
prenden supuestos de mayor gravedad en relacion a los descriptos en el primero y segundo’ (cfr. op. cit.,
pdg. 69). Julio de Olazabal (en ‘Suspension del juicio a prueba’, edit. Astrea, Bs. As. 1.994, pag. 75),
Eleonora A. Devoto (en ‘Probation e institutos analogos’, edit. DIN, Bs. As. 1.995, pags. 129/30), y Ricar-
do O. Saenz (en ‘La suspension a prueba del proceso penal’, en ‘La Ley’, del 15/07/94), coinciden, con
algunas matizaciones, en la necesidad de contar con la anuencia del Ministerio Publico para cubrir el
recaudo emergente de la literalidad del texto legal sustantivo...” (causa n° 656, ‘Escot, Silvia Alejandra’,
sent. del 11/05/01, R. 082/01)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli,
causa n° 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.A],
sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...Afadiose que ‘el motivo medular para el rechazo de la pretension traida aparece plasmado,
de modo intergiversable, en la legislacion procesal bonaerense, configurada en una direccién tenden-
cialmente acusatoria, donde en plena sintonia con la proclama que ‘la accion penal publica se ejercera
‘exclusivamente’ por el Ministerio Publico Fiscal. Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse, ni
hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley’ (CPP, 6; t. o. ley 12.059), se
dispone -en el capitulo 1V, titulo Il, del libro Ill, y en la tnica clausula destinada a reglamentar el funcio-
namiento operativo del instituto, en su dimension procedimental- que ‘el érgano judicial competente
podréa conceder el beneficio, ‘mediando conformidad Fiscal” (CPP, 404). Comentando la ultima de las
normas aludidas, el co-redactor de la reforma procesal y hoy Presidente del Tribunal de Casacion Penal
de la Pcia. de Bs. As., Federico Guillermo José Dominguez, escribi6 que ‘el juez puede conceder el be-
neficio, pero eso si, la conformidad del fiscal en orden al respeto al principio acusatorio es fundamental’
(cfr. ‘Codigo Procesal Penal de la Pcia. de Bs. As.’, edit. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1.997, pag. 342). La
validez constitucional de esa regulacion, no ha sido controvertida por el tenaz defensor técnico de la
causante, ni advierto que existan causas para ello...” (idem)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirie-
ron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo
agravado, etc.”, [S.J.P. y J.Al], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...Sin perjuicio de mi respetuoso disenso con algunas de las abundantes aseveraciones verti-
das, en el curso de la extensa audiencia preliminar, por el Fiscal (argumentos que, segun infiero, han
sido omitidos en el acta respectiva por causas de economia procesal; entre ellos, cito: -i- el relativo al
caracter de parte plena -es decir, no adhesiva- que le asignara al particular damnificado, acaso, por un
inadecuado deslinde entre lo que la ley ‘manda’ -'de lege lata’, y lo que la ley ‘deberia mandar’ -'de lege
ferenda*; -ii- lo concerniente a ciertos aspectos de su toma de postura acerca de la sempiterna pro-
blematica de la legitimacion del poder punitivo del estado; y en fin -iii- al propio rol del Ministerio Publico,
tal vez, a raiz de sobredimensionar su vinculo con la tutela juridica de los intereses de las victimas), en la
especie, ratifico el temperamento y las conclusiones del precedente que acabo de trasegar. Mas aun,
cuando no advierto justificacion bastante para decir que es irrazonable la obstruccion fiscalista, en cuyo
caso podria sancionarsela de invalidez, por ser mision irrenunciable de la judicatura la de controlar la
legalidad y la motivacion de los actos de los poderes publicos, en general, y la de interdictar cualquier
tipo de arbitrariedad o abuso de los funcionarios del Ministerio Fiscal, en particular, concebido éste como
genuino representante del interés colectivo y ‘vigia de la ley’ (cfr. Gossel, Karl-Heinz en ‘El Ministerio
Publico en el Proceso Penal’, publ. en ‘Doctrina Penal’, Afio 4, N° 13/6, edit. Depalma, Bs. As. 1.981,
pags. 622/59)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°
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1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.Al], sent. del
26/09/03, R. 248/03).

“...Comparto el voto del colega que lleva la voz en el acuerdo en cuanto a mantener el criterio,
ya sentado en este Tribunal, a partir del caso ‘Escot, Silvia Alejandra’ (causa n° 656, sent. del 11/05/01,
R. 082/01), segun el cual, en virtud del mandato emergente del art. 76 bis 4° parrafo del CP y el procedi-
miento regulado en el art. 404 del ritual, en delitos criminales, la disconformidad del Ministerio Publico
Fiscal es un obice infranqueable para conceder la suspension del juicio a prueba...” (Del voto del Dr.
Vifias, al que adhiri6 el Dr. Martinelli, causa n® 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio
culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.A], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...Asi como en el ejercicio del control que este drgano tiene de la legalidad y razonabilidad del
proceder de dicho Ministerio Publico, es posible (y a veces un deber juridico constitucional) anular su
actuacion, del mismo modo cabe analizar si la oposicion formulada, en este caso por el Sr. Agente Fis-
cal, cumple con aquellos parametros (arts. 10, 11, 15,25, 26, 45, 56 y 57 de la Constitucién de la Provin-
cia de Buenos Aires; arts. 14, 16, 18, 19, 28, 33y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional; arts. 1, 2, 6, 7,
8 y cctes. Dec. Universal Derechos Humanos, art. 8 inc. 1 Conv. Americana Der. Humanos Ley 23.054; y
art. 14 inc. 1° Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos Ley 23.313; arts.1°, 79 incs. 1°, 6°, 7°, 202
inc. 2 'y 203 ultimo parrafo del CPP, t.0. ley 11.922), y, en definitiva, si se ajusta al deber de objetividad
que le impone la Ley 12.061 (arts. 1, 17 inc. 1° y 54). En tal sentido, comparto lo resuelto por el Tribunal
en lo Criminal n® 1 de Necochea, en cuanto a que ‘...si bien es improcedente revisar las razones juridi-
cas, conceptuales y valorativas que pueden llevar a la fiscalia... (a decidir por ejemplo un desistimiento
de accion o como en el caso juzgado), ello no quita la posibilidad de verificar que dicha actividad sea
realizada dentro de los parametros que fija la Ley..." (cfr. causa n°® 2.422, ‘Guayan’, sent. del 14/02/2000,
publ. Rev. La Ley Bs.As., Afio 7 num. 6 julio del 2.000, pags. 678 y sgtes.)...” (Del voto del Dr. Vifias, al
que adhirié el Dr. Martinelli, causa n° 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agra-
vado, etc.”, [S.J.P. y J.A], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...No puedo compartir la posicién asumida por la Fiscalia en este caso, en cuanto pretendio
otorgar a la victima el caracter de titular del derecho de persecucion penal; a punto tal que llegd a soste-
ner, como expresion de deseo y postura intelectual, que si no hubiere victima afectada e interesada en
ello, los delitos no deberian juzgarse. Ello asi, porque en una sociedad organizada como Estado, el unico
titular del jus puniendi’ (Derecho Penal Subjetivo: derecho de persecucién penal) es, precisamente,
aquel, quien asumiendo el conflicto privado (y si se quiere desplazando la venganza como forma de
reaccion primitiva, irracional y puramente retributiva), en resguardo de la paz social, ejerce tal poder
(‘vindicta publica’), buscando que las normas que dicta sean respetadas y cumplidas. La victima (actue o
no como particular damnificado) sélo tiene derecho a una tutela judicial actual y efectiva (CPBA, art. 15),
lo que se traduce, Unicamente, en la garantia que sea un drgano jurisdiccional el que diga si se ha afec-
tado o no un derecho subjetivo suyo, en su caso si tal afectacion es delictiva, quien es el autor y cual es
el tipo de respuesta que, de acuerdo a la ley penal vigente, corresponde dar. Precisamente, a veces, la
suspension del juicio a prueba (CP, 76 bis) es ya una respuesta suficiente para los fines de prevencion
general y especial que la ley penal busca satisfacer...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Marti-
nelli, causa n°® 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y
J.Al, sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...La postura asumida, en esta causa, por el representante del Ministerio Publico Fiscal, en
cuanto ha privilegiado la posicion de la victima que mantiene un interés por la condena (retribucién pura),
al actuar como particular damnificado, frente a otros casos analogos en los que, al no haber actuado
aquella, en tal rol procesal, ha entendido procedente la concesion del instituto de la suspension del juicio
a prueba, es notoriamente erratica, incoherente, contradictoria e irrazonable por afectar los principios
constitucionales de igualdad ante la ley y razonabilidad (CN 16 y 28; C Pcial. 11). Pero ademas no guar-
da el deber de objetividad (conf. ley 12.061, 1, 17 inc. 1° y 54). En efecto, de convalidarse tal actitud,
tendriamos que en casos analogos (homicidio culposo agravado como el juzgado) personas a quienes se
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les concede el beneficio del art. 76 bis del CP porque tuvieron la suerte de que la victima no se presenta-
ra como particular damnificado, mientras que en otros, donde si se presenté el damnificado impulsando
el proceso, el Ministerio Publico Fiscal obstruiria su concesion con la oposicion que le permite el 4° parra-
fo de la norma citada...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n° 1.796, “Pietran-
tuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.A], sent. del 26/09/03, R.
248/03).

“...El Fiscal -no obstante su incuestionada buena fe- ha errado, estoy convencido, el sentido
de su actuacion y los fines y requisitos que la ley de fondo ha previsto para que sea viable el instituto de
la suspensién del juicio a prueba, los que en este caso, para mi se dan plenamente. Tal actuacion, a mi
entender, deberia ser, entonces, anulada, requiriéndose que la Fiscalia General designe un nuevo fun-
cionario de dicho Ministerio Publico a fin que cumpla con el rol constitucionalmente asignado a dicha
parte en este proceso penal. Como bien afirmara el Dr. Roberto Atilio Falcone, en su voto en la causa
‘Colli, Carlos’ (cfr. Tribunal Oral Federal n® 1 M.d.P., sent. del 05/07/98, publ. y comentada en Suplemen-
to Jurisprudencia Penal La Ley del 30/09/1998, pag. 34, con comentario Dr. Luis Darritchon donde se
anula el requerimiento del M.P.Fiscal), “...los fiscales no estan obligados a hacer prevalecer el fin perse-
cutorio por encima del interés en la fiel y justa aplicacion de la Constitucion y la Ley... (ver Resol. Procu-
rador General de la Nacion, cabeza del Ministerio Publ. N° 29.96)... El principio acusatorio recibe tam-
bién su contenido de ofros principios no menos importantes: la inderogabilidad del juicio penal y el de
legalidad, ordenan que el juicio penal sea indeclinable, tal como lo reconocié por vez primera el art. 7 del
‘Bill of Rigths’ en Inglaterra en 1.659.En un modelo garantista, los principios antes mencionados y el de
sujecion de toda funcion judicial a la ley, juntamente con la indisponibilidad de las situaciones penales,
excluyen la aceptacion de criterios arbitrarios o puramente potestativos en el ejercicio de la accion pe-
nal’...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n° 1.796, “Pietrantuono, Crescencio
Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.A]], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...La argumentacion concretada por el representante del Ministerio Publico en la audiencia del
art. 404 CPP me desconcertd. Sabia que la ciencia del Derecho es un campo que dia a dia se expande
hacia nuevos rumbos, pero, en puridad, no imaginaba que la conceptualizacion juridica, nos llevara a
hipétesis insospechadas. Estaba en la creencia que el instituto de la suspensién del juicio a prueba es
una excepcién al principio de la legalidad, dentro del ambito procesal, y que incorpora implicitamente el
principio de oportunidad, por medio del cual el Ministerio Publico -en algunos supuestos- puede renunciar
a someter al juzgamiento ciertos delitos, por razones de conveniencia acorde a criterios selectivos de
politica criminal. Ahora bien, segun lo acontecido en la audiencia a la que hiciera referencia, el Fiscal
manifestd ante una propuesta de suspension del juicio a prueba, que estimaba, o que su criterio era -
palabra mas o palabra menos- enancarse a la pretension opositora del particular damnificado, o sea, que
si dicha ‘parte’ no consentia esa posibilidad, él no prestaria su consentimiento a la propuesta en cues-
tiéon. En verdad, no alcanzo a comprender ese criterio, y pido se me perdone la torpeza de mi parte. Has-
ta ahora he entendido -y creo que en la mayor parte de Occidente es asi- que los funcionarios de esa
area de la Justicia, son 6rganos de persecucion objetivos e imparciales, es decir, ‘custodios de la ley’,
todo lo que conforme lo expresado por el Sr. Agente Fiscal, me desvirtia el pensamiento...” (Del voto del
Dr. Martinelli, causa n° 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”,
[S.J.P.y J.A], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...Si bien la victima en el actual ordenamiento constitucional (CPBA, 15), y procesal (CPP, 83
y sgts.), es ampliamente considerada, ello no implica, en modo alguno, que se desnaturalice la primige-
nia funcion del Ministerio Publico Fiscal como representante y guardian de la sociedad en su conjunto,
considerada como un todo, y no como una especie de custodio del sujeto pasivo del delito, por grave que
éste sea...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n°® 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio
culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.A], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

“...Participo mayoritariamente del pensamiento desarrollado por el Dr. Esteban Vifas, en es-
pecial, en cuanto a los calificativos de erratica, incoherente y contradictoria de la postura fiscalista. Lo
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primero, erratica, por las consideraciones ya vertidas en el voto del colega y en éste; lo segundo, inco-
herente, en orden a la falta de légica de la fundamentacion del Agente Fiscal (cuya buena fe también
destaco, igual que lo hiciera el Dr. Vifias); y lo tercero, o sea, contradictoria, no sélo porque en casos
similares (y ain mas graves) él ha consentido la via alternativa en cuestion, sino también porque en el
curso de la propia audiencia el funcionario aludido hizo publica fe de su credo ‘garantista’y ‘minimalista’
del derecho penal, para, enseguida, acoplarse sin mas a la postura obstruccionista del particular damnifi-
cado. De alli que reitero mi desconcierto, como antes decia...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n°
1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.Al], sent. del
26/09/03, R. 248/03).

“...Conozco, y muy bien, las vallas que me significan las previsiones legales contenidas en el
art. 76 bis, cuarto parrafo del CP, y en el art. 404 del CPP, y no las puedo superar, y si bien es cierto que
el juez no debe convertirse en legislador -menos en este caso y ante un mandato tan claro y preciso de
las normas legales precitadas-, sino que debe aplicar la ley conforme la interpretacién que mejor consulte
la solucién de una determinada controversia; lamentablemente, con esa negativa infundada, a mi modo
de ver, del Ministerio Publico -calificativo que le agrego a los ya expresados por el Dr. Vifias-, no puedo
menos que terminar compartiendo la argumentacién vertida por el Dr. Favarotto, a cuyos términos me
adhiero...” (Del voto del Dr. Martinelli, causa n° 1.796, “Pietrantuono, Crescencio Alberto s/ homicidio
culposo agravado, etc.”, [S.J.P. y J.A], sent. del 26/09/03, R. 248/03).

Reparacion del dafio causado, en la medida de lo posible.

“...Hay una razén adicional para el rechazo de la postulacion defensista en andlisis, habida
cuenta que el peticionante ha soslayado por completo el esencial dispositivo del art. 76 bis, 3er. pérr. del
Codigo Penal. Este Tribunal ha sostenido acerca del mismo que °...Io primero que se advierte, es que el
imputado no ha satisfecho el extremo referido al ‘ofrecimiento’ de reparacion, en la medida de sus posibi-
lidades, y en cuanto la modalidad del hecho que se le enrostra lo permita, del dafio causado (CP, 76 bis,
3° parrafo). Dicha reparacion, en el marco normativo que lo requla ‘no persigue estrictamente un fin re-
sarcitorio (el que, sin embargo, en algun caso puede llegar a cumplirse igualmente), sino que procura
brindar una respuesta a la victima a través de alguna forma de desagravio frente al dafio que pueda
habérsele causado, como un intento de internalizar en el imputado la existencia de un posible afectado
por el hecho que se le atribuye’ (cfr. Vitale, Gustavo L. en ‘Suspension del proceso penal a prueba’, Edit.
Del Puerto, Bs. As. 1.996, pag. 125). Es quiza, en funcion de este ultimo propésito -demostrativo,
ademas, de la verdadera intencion del enjuiciado de solucionar el conflicto penal- que la exigencia anali-
zada cobre mayor sentido y que, en el ‘sub examine’, se torne ineludible...” (cfr. causa n°® 402, ‘Aguiar,
Ariel Augusto’, sent. del 30/06/00, R. 134/00); aserto que no pierde entidad por la circunstancia -prima
facie’ establecida- que en el episodio de autos el bien juridico concretamente afectado resulté ser la vida
de un puber...” (Por unanimidad, causa n° 1.816, “Costa, Susana Graciela s/ homicidio culposo”, [l.], sent.
del 27/11/03, R. 646/03).

TENENCIA ILEGITIMA DE ARMA Y MUNICIONES DE GUERRA.
Concurso entre la tenencia de arma y la municién de guerra.

“...Es doctrina constante de este Tribunal que los parrafos tercero y quinto del art. 189 bis del
codigo de fondo, constituyen un unico tipo penal, con pluralidad de hipétesis enunciadas en forma alter-
nativa (C.S.J.N., ‘A.V.E. s/ tenencia de arma de guerra’, sent. del 02/04/91, publicado en ‘E.D." del
20/08/93, con glosa de Nemesio Gonzalez); y, por ende, hemos rechazado ‘cualquier modalidad concur-
sal -de tenencia de arma y municiones-, porque el elemento secuestrado, con sus proyectiles anexos,
s6lo comporta la accion tipica de tenencia ilegal de arma de guerra (donde lo accesorio, las municiones,
sigue a lo principal..., hipbtesis a la que se refiere el parrafo tercero del art. 189 bis del Cddigo Penal, en
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el texto ordenado por la ley 20.642 (con el indispensable complemento del decreto n® 395/75, reglamen-
tario de la Ley Nacional de Armas y Explosivos n° 20.429)’ (causa n° 82, ‘Aimale, Fabian Francisco’, sent.
del 30/09/99, R. .056/99, y causa n° 643, ‘Malvica, Venerando’, sent. del 07/11/01, R. 223/01, entre
otras)...” (Del voto del Dr. Martinelli, al que adhirieron los Dres. Vifias y Favarotto, causa n° 1.652, “Ra-
mos, Horacio Guillermo s/ lesiones leves, etc.”, [J.A.], sent. del 10/09/03, R. 228/03).

Municién de uso prohibido. Clasificacion.

“...Asi lo expuso en su momento el Dr. Ricardo S. Favarotto, en voto -a cuyos términos me
inscribo ahora- y que fuera acompafiado, en su momento, por los Dres. Martinelli y Arrola de Galandrini:
‘...acerca de los cartuchos con ojiva perforada, considerados por el idéneo policial como ‘material de uso
prohibido, sélo apto para la caza o tiro deportivo’, escapan a la clasificacion de municiones correspon-
dientes a arma de guerra a la que se refiere el dltimo parrafo del art. 189 bis del CP...” (cfr. causa n° 620,
‘Clemente, Juan Carlos’, sent. del 08/03/01, R. 021/01)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los
Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.456, “Garde, Raul Javier y otro s/ robo agravado por uso de arma,
etc.” [J.A.], sent. del 05/02/03, R. 005/03).

Tenencia compartida.

“...Si bien este Tribunal ha seguido en algunos de sus precedentes, la teoria de la tenencia
compartida que permitiria atribuir la conducta ilicita del art. 189 bis 4° parr. del C.P. a mas de un sujeto,
en el caso particular, considero que, no siendo el caso del uso indistinto de tal instrumento por los dos
sujetos asaltantes, ni habiéndose secuestrado la misma de un lugar comin (auto, pieza, etc.), aplicar
aquella doctrina significaria sostener un criterio de responsabilidad penal objetiva, ajeno a nuestro siste-
ma constitucional penal (CN, 18 y 19; CPBA, 25)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres.
Favarotto y Martinelli, causa n°® 1.617, “Gémez, Juan Marcelo s/ tentativa de robo agravado por uso de
arma, etc.”, [J.A], sent. del 16/05/03, R. 098/03).

Tipicidad objetiva. Diferencias con la portacion.

“...Tal como lo expusiera al votar en la causa n° 1.499, ‘Varejao, Luis Esteban’ (sent. del
19/03/03, R. 042/03), con cita de la sentencia de la titular del Juzgado en lo Correccional n® 1 deptal.,
Dra. Jorgelina Camadro, en la causa n°® 296, ‘Rojas, Matias Damian’ (sent. del 01/06/01), la Direccion de
Asuntos Juridicos e Institucionales del RE.N.AR. define que ‘...la portacion conlleva dos elementos ca-
racteristicos: en primer término, en cuanto hace a las condiciones de uso inmediato, lo que implica que el
arma debe estar cargada y dispuesta para ser utilizada. Y en sequndo lugar, el de lugar publico o acceso
publico’Y en cuanto a su diferenciacion objetiva con el delito de tenencia ilegal de armas, es decir, res-
pecto de las caracteristicas y condiciones del bien que se porta o tiene en cada figura, agregué:
‘..mientras la tenencia puede ser definida como el acto por el cual su titular *...puede disponer de él
fisicamente en cualquier momento sea manteniéndolo corporalmente en su poder o en un lugar donde se
encuentra a disposicion del agente...” (cfr. Carlos Creus, en ‘Derecho Penal. Parte Especial’, vol. 2, As-
trea, pag. 29), la simple portacién segun la valorizacion técnica del RE.N.AR. (ver fallo Dra. Camadro, ya
citado) consiste ‘en la accion de llevar armas de cualquier clase que fuere en lugares publicos en condi-
ciones de uso inmediato’, conforme lo establece el art.3° inc. 16 del Dec. Ley 395/75 que recoge el espiri-
tu de su antecesor, el Dec. 4693 del 21/05/73 (derogado), tal como lo sefialara Frank Jorge L. en su obra
‘Legitima defensa con armas de fuego’, Ad-Hoc, 2000 pag. 222. (cfr. sent. en la causa citada)...” (Del
voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 1.686, “Luque, Alejandro
Damian s/ tentativa de robo agravado por el uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 03/06/03, R. 127/03).

“...En lo atingente a la segunda parte del voto del Dr. Vifias, voy a agregar que la expresion

‘portar’, como ya tuviera oportunidad de afirmarlo en la causa n° 586, ‘Indragoli, Martin Ezequiel’ (sent.
del 28/11/00, R. 221/00), ‘representa en su sentido técnico, una relacion directa entre una cosa (en el
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caso, un arma de fuego de uso civil) y una persona que la detenta; es decir, ‘portar’ es ‘llevar consigo’ -y
no de cualquier otra manera-, ya sea en el cuerpo, en las ropas y hasta en el auto, en un lugar publico o
de acceso publico. Aunque en el ultimo caso, s6lo a condicion de que se pueda predicar que existe uni-
vocidad en el vinculo entre el portador y el arma...” Es mas; recibo con beneplacito -desde que habra de
servir en lo sucesivo para restringir todavia mas el &mbito de aplicacion de la mentada norma sanciona-
toria, de por si problematica por su escasa o nula lesion del bien juridico- el criterio que emerge del voto
del colega preopinante, en cuanto sostiene que, ademas, la portacion conlleva como elemento carac-
teristico y consustancial las condiciones de uso inmediato del arma, con lo que se desplaza la tipicidad
objetiva de aquella que esté desprovista de municiones o que, por cualquier otro motivo o factor, resulte
inidénea para ser utilizaba y, por tanto, para afectar -al menos, potencialmente- la seguridad comdn...”
(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhiri6 el Dr. Martinelli, causa n°® 1.686, “Luque, Alejandro Damian s/
tentativa de robo agravado por el uso de arma, etc.”, [J.A.], sent. del 03/06/03, R. 127/03).

“...Por mi parte, voy a incorporar otro argumento adicional, aunque no menos importante que
los anteriores, que permite diferenciar, en situaciones analogas, a las armas de guerra de las de uso civil.
Obsérvese que un arma de guerra, aun desprovista de pertrechos para ser lanzados, no deja de consti-
tuir una de las hipotesis normativas de la tenencia de tales objetos bélicos, toda vez que en el Ultimo
parrafo del art. 189 bis del C.P. (t.0. ley 25.086; B.O. del 14/05/99), se prevén las mismas sanciones para
los que tuvieren o acopiaren ‘municiones correspondientes a armas de guerra, piezas de éstas e instru-
mental para producirlas’. Y alli finca, precisamente, el aspecto distintivo de la situacion del ‘sub judice’,
esto es, que la hipétesis juridica se refiere, en forma exclusiva, a las partes (entiéndase por tales a las
piezas esenciales o a los repuestos indispensables) de las armas de guerra; excluyendo, de adverso, a
las de uso civil...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhiri6 el Dr. Martinelli, causa n° 1.686, “Luque,
Alejandro Damian s/ tentativa de robo agravado por el uso de arma, etc.”, [J.A], sent. del 03/06/03, R.
127103).

TENTATIVA.

El dolo de la tentativa.

“...Si por dolo debe conceptuarse al humano designio de ejecutar el tipo penal objetivo, con
pleno conocimiento de todos sus componentes, es menester suplementar que ‘tradicionalmente se reco-
nocen tres formas de dolo: el dolo directo (o intencidn), el dolo indirecto (o de consecuencias necesarias)
y el dolo eventual. Las distintas formas tienen relacién con la distincion entre consecuencias principales y
accesorias de la accion. En las tres formas el autor debe haber tenido conocimiento del peligro concreto
creado por su accion para la realizacion del tipo’ (cfr. Bacigalupo, Enrique en ‘Derecho penal. Parte gene-
ral’, 22 edicion, edit. Hammurabi, Bs. As. 1.999, pag. 323, n® 614). A pesar de ello, siempre de acuerdo al
calificado autor, ‘la teoria de las formas del dolo puede considerarse superada una vez que se ha elimi-
nado el llamado elemento volitivo del dolo. En efecto, las distintas formas del dolo se basaban en dicho
elemento volitivo. En la medida en la que todas las ‘formas de dolo’ tienen el denominador comun del
conocimiento del peligro concreto ya no tiene razén de ser mas que una unica forma de dolo’ (op. cit.,
pag. 324, n° 618)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°
1.234, “Pérez Corrales, Jorge Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

“...Sin embargo, aln avizoro incierto ese preconizado progreso dogmatico, por lo que fiel a la
clasica triparticion del dolo, y en respuesta al planteo defensista, sostengo que al no existir un dolo propio
para la tentativa, el dolo del autor en el delito tentado es el mismo que en el delito perfeccionado, o, lo
que es igual, que la tentativa puede darse con dolo directo, indirecto y eventual (claro, siempre y cuando
el ilicito consumado también admita esas modalidades), en razén de que ‘a referencia a delito determi-
nado no excluye la posibilidad de una tentativa con dolo eventual, pues la palabra determinado del art. 42
del CP tiene otro sentido, dado que de ninguna manera puede haber un fin de cometer un delito indeter-
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minado, lo que seria una monstruosidad ontolégica’ (cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul ‘Derecho Penal. Parte
General’, en coautoria con Alagia y Slokar, edit. Ediar, Bs. As. 2.000, pag. 708, n° 3). En idéntico sentido
se expiden M. Sancinetti (cfr. ‘Tentativa y dolo eventual’, publ. en ‘Doctrina Penal’, edit. Depalma, afio
1.987, pags. 781/90), G. Fernandez (cfr. ‘Codigo Penal. Analisis doctrinario y jurisprudencial’, bajo la
direcciéon de Baigun y Zaffaroni, edit. Hammurabi, Bs. As. 2.002, tomo 2, pags. 116/7), H. Welzel (cfr.
‘Derecho Penal Aleman’, 42 edic. castellana, Edit. Juridica de Chile, Santiago 1.993, pag. 224), H. Jes-
check (cfr. “Tratado de Derecho Penal. Parte General’, 42 edic., edit. Comares, Granada 1.993, pag. 466),
E. Bacigalupo (cfr. op. cit., 12 edic., 1.987, pag. 291), F. Mufioz Conde (cfr. ‘Derecho Penal. Parte Gene-
ral’, en coautoria con Garcia Aran, 32 edic., edit. Tiran lo blanch, Valencia 1.998, pags. 462/3), y O.
Gomez Lopez (cfr. ‘El homicidio’, edit. Temis, Bogota, 1.997, tomo |, pag. 173), entre otros...” (Del voto
del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.234, “Pérez Corrales, Jorge
Daniel s/ tentativa de homicidio”, [J.0.], sent. del 30/06/03, R. 157/03).

TESTIMONIOS.
Eficacia probatoria de la declaracion de la victima o de sus parientes.

“...Es aplicable a este caso la cita jurisprudencial realizada por el Dr. Eduardo Carlos Hortel en
el ‘Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires ley 11.922’ (edit. Buenos Aires 1.998,
pag. 326), conforme a la cual “...el continente sencillo de los testigos que declararon en la audiencia, la
fulminante inmediatez de las respuestas dadas al tribunal, la diafanidad con que expresaron sus senti-
mientos de dolor y hasta su falta de artificio... son circunstancias que convencen de su sinceridad, a
pesar de que sean parientes de la occisa... y de que hayan dado vivas muestras de animosidad hacia el
acusado ‘ (Cam. Ap. de Pergamino, S/1994-I-Reg. 77)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr.
Martinelli, causa n® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comisién en po-
blado y en banda, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Tengo presente que, como lo ha resuelto reiteradamente la Suprema Corte de Justicia Pro-
vincial, “...la calidad de habil asignada al testimonio de la victima no puede ser conmovida, si ni siquiera
se ha puesto en tela de juicio la capacidad, probidad, conocimiento del hecho sobre el que depone, ni su
imparcialidad” (SCBA., P. 37.885, ‘Chela, Carlos Alberto’, sent. del 02/08/88), méaxime cuando “...declaro
en forma llana y directa, siendo sus dichos concordantes con otras pruebas de la causa’ (SCBA.,
P.37.885, ‘Chela, Carlos Alberto’, sent. del 02/08/88; P. 36.569, ‘Rodriguez, Héctor Omar’, sent. del
30/08/88; P. 40.080, ‘Castilla, Roberto E.’, sent. del 30/07/91; P. 41.921, ‘Diaz, Alberto’, sent. del
09/03/93 entre muchos otros)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhiri6 el Dr. Martinelli, causa n°® 791,
“Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comision en poblado y en banda, etc.”,
[J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Este Tribunal, en su integracién originaria ya resolvid que resulta posible condenar al acu-
sado en base a un testimonio directamente sindicativo, cuando: “..Tan clara y contundente fue la decla-
racion prestada..., que hace aplicable al caso lo sostenido por el Tribunal de Casacién Penal de la Pcia.
de Bs. As., cuando sentencio que ‘un testimonio puede conducir, en consonancia con otros elementos, a
un coherente cuadro acerca de la reconstruccion historica de lo ocurrido’ (cfr. Sala 12 causa n°® 185,
‘Benitez, Carlos s/ homicidio’, del 08/09/99)...." (causa n° 686, ‘Ramirez Rossi, Cristian Mauricio’, sent.
del 10/09/01, R. 173/01)...” (Del voto del Dr. Vifas, al que adhirié el Dr. Martinelli, causa n°® 791, “Savaria,
Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comision en poblado y en banda, etc.”, [J.0.], sent.
del 17/03/03, R. 036/03).

“...Comparto lo sostenido con relacién a que el testimonio de la victima puede considerarse

como un elemento probatorio idéneo y adecuado para formar la conviccién del juez y utilizarse como
fundamento de una sentencia condenatoria. Es evidente que el estado de certeza judicial, como fin de la
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prueba, no depende de un mayor 0 menor nimero de pruebas, en este caso de testigos, sino de la ade-
cuacién y fuerza de conviccion de la prueba practicada, con independencia de su cantidad...” (Del voto
del Dr. Dominella, causa n°® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comisién
en poblado y en banda, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

Testigo unico.

“...Personalmente participo de la idea que los testimonios no se suman, sino que se pesan,
abarcando ello la forma de expresion y el recuerdo que se tenga de determinada vivencia. Lo expresado
lo afirmo teniendo en cuenta la derogacion del sistema de prueba tasada, y la instauracion del sistema de
libre valoracion de la prueba (CPP, 209), que por un lado admite, a mi entender, la viabilidad del testigo
Unico en el proceso penal, y que permite determinar que en la prueba procesal, no son relevantes los
aspectos cuantitativos, sino los cualitativos. La pluralidad de testigos deja de ser un requisito esencial, la
conviccion judicial, no depende de un mayor o menor nimero de evidencias, sino en la adecuacioén y
fuerza de conviccién de la prueba practicada, con independencia reitero, de su pluralidad...” (Del voto del
Dr. Martinelli, causa n® 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comisién en
poblado y en banda, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Con relacién a la cantidad de testigos cabe recordar los términos de Bentham en el sentido
que ‘los testimonios se pesan, no se cuentan’. En verdad, las cualidades y capacidades del testigo deben
predominar sobre la cantidad de ellos a los efectos de su valoracion. Cabe destacar que en la practica es
improbable que se presente un caso donde el Uinico medio probatorio sea un testimonio; siempre existen
en todo cuerpo del delito, o en los rastros o huellas, objetos constitutivos de pruebas materiales, o el mas
infimo elemento que habria de adunarse a ese Unico testimonio. Asi cabe concluir que el antiguo princi-
pio -‘testis unus, testis nulus- de que un solo testigo era terminantemente ineficaz ha perdido moderna-
mente toda su vigencia. El sistema de libre conviccion para valorar las pruebas y el principio de la verdad
real e histérica, no comulgan con tan tajante atadura al analisis de los jueces. No obstante, lo que ante
la moderna concepcion del sistema de valoracion resulta incompatible, es concebir una presuncién que
sin admitir prueba en contrario imponga al juzgador a considerar ineficaz el testigo unico. Sin embargo,
ello no significa que el tradicional axioma sirva como orientador en la ponderacién de la prueba, maxime
cuando recordamos los consejos de Mittermaier en cuanto a que ‘un testigo aislado constituye una afir-
macion imposible de comprobar’, apreciacion que se refuerza con la lucidez de Garraud: ‘la desconfianza
ante un testimonio aislado constituye un acto juicioso y de prudencia, que no hay necesidad de aconsejar
a los magistrados con experiencia’. Por su parte, Framarino sostiene que aun cuando el delito esté sub-
jetivamente comprobado y el acusado niegue su participacion, se presentan dos aciertos inconciliables,
el del testigo Unico del delincuente, no puede provocar aquella certeza que es legitima base de una con-
dena (cfr. ‘Ldgica de las pruebas en materia criminal’, t. Il, pag 253)...” (Del voto del Dr. Dominella, causa
n° 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su comision en poblado y en banda,
etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

“...Pero también es cierto que el testimonio unico adquiere realmente relevancia en aquellos
casos -especialmente los delitos contra la libertad sexual- en los que dado el marco de clandestinidad o
privacidad donde son consumados, hace que los dichos de la victima tenga caracter fundamental al ser,
en la mayoria de las ocasiones, el Unico medio para probar la realidad de la infraccion penal. Esto ultimo
no sucedio en el sub-judice... Es por ello que, aun cuando se lo admita como prueba de cargo, el testi-
monio Unico debe ser rodeado de ciertas corroboraciones periféricas de caracter objetivo que la doten de
aptitud probatoria. Y precisamente es la ausencia de otro dato objetivo que avale los dichos de la testigo,
lo que me genera una invencible duda sobre los fundamentos de la acusacién contra el encausado...”
(Del voto del Dr. Dominella, causa n° 791, “Savaria, Roberto Carlos s/ robo doblemente agravado por su
comisién en poblado y en banda, etc.”, [J.0.], sent. del 17/03/03, R. 036/03).

Testimonio infantil.
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“...Segun la psicéloga municipal los parametros que en el caso le permitian validar, de un mo-
do que dijo era ‘contundente’, las afirmaciones de la nifia abusada: a.) la coincidencia plena del relato
que le hiciera a ella con el contenido de lo que le expresara, antes, a su propia madre; b.) el resultado de
sus exploraciones con un diagnostico de fuerte ansiedad, con temores nocturnos, enuresis y cambios de
caracter, asi como produccion de dibujos agresivos (por ejemplo, tiburones), frente a los que la nena se
colocaba como agredida; c.) la expresion clara e inequivoca de lo que le habia sucedido, rodeando al
hecho en si de elementales referencias de tiempo, modo y lugar; y d.) la base teérica y técnica, a la que
la terapeuta hizo puntual alusion con cita de autores especializados, en la que se sustentara sus conclu-
siones. Agregd la profesional aludida que, de acuerdo a la bibliografia mas autorizada en la materia (por
caso, citd a Diana Sanz, Master en EE.UU. sobre la tematica del abuso infantil, en su obra ‘Violencia y
Abuso en la Familia’, edit. Lumen Humanitas, Lanus Oeste, Bs. As. 1.999), en casos como el aqui juzga-
do, cuando un menor exterioriza tales conductas sufridas, hay que creerle porque no es posible que las
invente y no resultaria acertado, revictimizarlo por ello...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los
Dres. Favarotto y Martinelli, causa n° 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso sexual gravemente ultrajante y
agravado por el vinculo”, [J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

“...Recurriendo, precisamente, a la obra precitada encuentro que sus autores (Diana Sanz y
Alejandro Molina), al referirse a los factores asociados a la validez de las declaraciones de un nifio victi-
ma de esta clase de delitos, sefialan que: “...el testimonio infantil es el sostén basico en las investigacio-
nes acerca del abuso... los nifios recuerdan eventos con menos detalles que los adultos; esto no implica
afirmar que dan datos incorrectos, sino solamente que brindan menos informacién Esto se observa muy
acentuadamente en nifios menores de cinco afios, aunque se considera que, a la edad de tres afios, el
nifio ya esta en condiciones de recordar y relatar experiencias de abusos™ (pag. 170). Con relacién a las
diferencias entre la fantasia y la realidad en tales victimas, esos autores dicen que °...si bien es cierto
que, en determinadas areas, los nifios pueden adornar los hechos reales con producciones de sus fan-
tasias, esto no ha sido encontrado correlacionado con el abuso sexual. Un nifio no puede fantasear so-
bre algo que esta fuera de su campo de experiencias, por lo tanto no hay evidencia empirica que pueda
sostener que, cuando un nifio relata detalles de experiencias de victimizacion sexual, esto deba atribuirse
a su imaginacion...’ (pag. 171)...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martine-
lli, causa n° 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso sexual gravemente ultrajante y agravado por el vinculo”,
[J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

“..En cuanto a la posibilidad de sugestidén por experiencias externas que puedan alterar su
memoria, la psicéloga Sanz y el abogado Molina, afirman que “...los estudios realizados indican mas una
tendencia en los nifios a negar experiencias que han ocurrido y que han sido percibidas como traumati-
cas, que a hacer aseveraciones falsas sobre hechos que no han ocurrido...” (pag. 172). Y, finalmente, en
cuanto a la mentira, aquellos calificados profesionales sostienen que “...a partir de los cuatro afios, un
nifio esta en condiciones de distinguir la verdad de la mentira, puede internalizar el sentido de que mentir
esta mal. Los nifios pequefios no pueden sostener por mucho tiempo una mentira... el porcentaje de
alegatos falsos de abusos fue ubicado por varios autores (Conte, 1.992; Faller, 1.990; Jones y Mc Graw,
1.987, en un porcentaje entre el 6% y el 8% ..." (pag. 172). De un modo coincidente el Juez Carlos Alber-
to Rozanski, en su obra ‘Abuso Sexual Infantil ;Denunciar o Silenciar’ (edit. Carolina Di Bella, Avellaneda
Bs. As. 2.003, pags. 87/8), al exponer los métodos de investigacion de abusos infantiles, puntualiza que
ocupan un lugar primordial, los sintomas o huellas del propio cuerpo de la victima, sus signos (conducta
de la nifia) y su palabra. Y respecto del testimonio de la menor, distingue los casos, segun que el agresor
sea ajeno a la familia (en cuyo supuesto es comun que lo verbalice a sus padres), de cuando se trata de
un integrante del propio grupo familiar...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y
Martinelli, causa n°® 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso sexual gravemente ultrajante y agravado por el
vinculo”, [J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

“...Asi, sostiene el Dr. Rozanski, cuando se trata de un ‘...abuso intrafamiliar se producen
aquellos fenémenos como la acomodacion o los trastornos disociativos que con frecuencia impiden la
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comunicacion. En estos casos, la confusion que vive la nifia es de tal magnitud que no esta en condicio-
nes de hacer saber lo que esta sucediendo. De hecho, resulta absurdo y hasta perverso pretender de la
menor un relato pormenorizado y fluido, sobre todo en el ambito policialjudicial... Glaser y Frosh... sos-
tienen que (cuando la victima es un adolescente) la comunicacion tiene como fin el cese del abuso, pero
(en cambio) en el de los mas pequefios, en general la verbalizacién se produce de manera no intencio-
nal: el nifio no tiene la intencién de efectuar una revelacion con ese fin, simplemente lo comenta a un
docente, compafiero, la madre, efc... Eso se denomina ‘revelacién no intencional’ y se produce ‘mas por
necesidad de verbalizar una situacion que es perturbadora que por el objetivo consciente de lograr el
cese del abuso’...” (obra citada, aunque lo que consta entre paréntesis me pertenece)...” (Del voto del Dr.
Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n® 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso
sexual gravemente ultrajante y agravado por el vinculo”, [J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

“...Esto ultimo lo vinculo con las dificultades que la menor victima de autos pudo haber tenido
para contar lo sucedido, en primer lugar, a su propia madre, con el hecho probado de que antes que a
nadie se le cont6 a la celadora (o ‘tia’, como suelen denominarla) del Patronato de la Infancia, atento que
su agresor era otro familiar, y con el modo concreto, directo, sin aditamentos, ni terceras intenciones
(perjudicar a alguien) con que lo hizo. Por su parte, la psicéloga forense dejé constancia que en la entre-
vista con la nifia, ésta dijo que “...su padre la acostaba en la cama junto a él y le tocaba la vagina. Sefiala
la zona genital...’, e indico como dafios psiquicos que ‘...presenta temores nocturnos, accesos de llanto,
conductas regresivas, introversion...’, por todo lo que aconsejo: ‘urgente tratamiento psicolégico para
ella’. A criterio de la experta, tanto las alusiones al abuso sexual, cuanto a la individualizacién de la per-
sona del agresor, por parte de la nifia, le parecieron veridicos, descartando que pudieran ser inducidos o
sugeridos por terceros. Basé dicha afirmacion en que seria inadmisible, técnicamente, no creerle a un
menor de cuatro afios, cuando relata un abuso sexual infantil sufrido (como el aqui juzgado), porque
carece de la capacidad intelectual para inventar experiencias de tal naturaleza, en virtud de todo lo cual,
concluy6 sosteniendo, en el nivel de las afirmaciones categdricas (dijo que con un 99% de certeza), la
existencia de ambos extremos facticos...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y
Martinelli, causa n°® 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso sexual gravemente ultrajante y agravado por el
vinculo”, [J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

“...Con base en todas las pruebas resefiadas, en mi opinidn, cabe establecer inequivocamente
(y no sélo por los dichos de la victima, o de su madre) que aquella vivi6 la situacién de abuso sexual
infantil que se describiera en el primer parrafo de este voto, desde que asi resulta también de las distin-
tas evaluaciones psicologicas que se le practicaran, con intervencién de incuestionadas y capacitadas
especialistas en la materia, y en tanto la menor les contara lo sucedido, exteriorizara sintomas y adoptara
actitudes y gestos que, con riguroso criterio técnico, implican inequivocas referencias de haber experi-
mentado ese ilicito (al menos, con un grado de probabilidad del 99%, segun se dijo)...” (Del voto del Dr.
Vifias, al que adhirieron los Dres. Favarotto y Martinelli, causa n® 977, “Rojas, Sergio Fabian s/ abuso
sexual gravemente ultrajante y agravado por el vinculo”, [J.0.], sent. del 24/10/03, R. 280/03).

Valor acreditativo.

“...Puntualmente, en relacién al crédito convictivo asignable a los antedichos relatos entiendo
que, habida cuenta de lo dispuesto en el art. 233 del rito, que deja librada a valoracion judicial, el analisis
de la capacidad de atestiguar de las personas, no encuentro razones valederas para desconfiar de la
veracidad de sus declaraciones, perfectamente complementarios y relacionables entre si. No puedo
exigirles, a los nombrados, una memoria fotografica y detallista respecto de sucesos ocurridos hace ya
tres afios, siendo importante, si, que sean compatibles entre si y con otros elementos probatorios de la
causa, en lo que resulta medular del hecho juzgado, conforme lo ha resuelto la Suprema Corte de Justi-
cia Provincial, reiteradamente (conf. SCBA., P. 39.290, del 21/11/89; P. 38.552, del 20/3/90, /o). Final-
mente, destaco, que no he podido advertir en ninguno de estos tres testigos, parcialidad o interés de
perjudicar al imputado, cuestién reconocida por la defensa...” (Del voto del Dr. Vifias, al que adhirieron
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los Dres. Adler y Martinelli, causa n°® 1.231, “Dufau, Federico Rubens s/ coaccidn y lesiones leves en
concurso ideal’, [J.0.], sent. del 22/08/03, R. 213/03).

TIPO PENAL.
Funcion.

“...Como es sabido, pero no esta demas hacerlo constar, el tipo penal cumple una indudable
funcion de garantia, en tanto limita el ejercicio del ‘ius puniendi’. Para Carlos Creus, debe concebirse
‘como la visualizacion (anticipada) general de la caracteristica de la conducta propuesta para la pena’
(cfr. ‘Derecho Penal. Parte General’, 42 edicién act., edit. Astrea, Bs. As. 1.996, § 154, pag. 151), y de
acuerdo a Zaffaroni, en su Ultima obra en coautoria con Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, ‘es la formu-
la legal necesaria al poder punitivo para habilitar su ejercicio formal, y al derecho penal para reducir las
hipétesis de pragmas conflictivos y para valorar limitativamente la prohibicion penal de las acciones so-
metidas a decision juridica’ (cfr. ‘Derecho Penal. Parte General’, edit. Ediar, Bs. As. 2.000, § 29, pag.
414)..." (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.487,
“Chavez, Walter Alejandro y otro s/ tenencia ilegal de arma y municién de guerra, etc.”, [J.A.], sent. del
16/05/03, R. 100/03).

UNIFICACION DE PENAS Y SENTENCIAS.

Cuestiones competenciales. Jurisdiccion ordinaria o federal. Diversidad de reglas para la
unificacion de penas.

“...Aun cuando la postura en el rubro de Ricardo C. Nufiez (en quien abrevaran los jueces fe-
derales aludidos, citandolo varias veces en su decisorio), ha merecido ciertas criticas (en todo caso, por
ser tibia e inconsecuente), como la que en tiempos cercanos le dirigiera Carlos S. Caramuti, al sostener
que ‘entendemos que la posicién del maestro cordobés no es coherente, ya que, si el fundamento de la
limitacién es el caracter restrictivo de la justicia federal, ésta nunca podria dictar la unificacién conside-
rando sentencias de tribunales provinciales, ni aun cuando fallare en dltimo término, pudiendo hacerlo
tunicamente cuando todas las sentencias sean federales, tesis que sostiene Zaffaroni [112, t. V, pags.
430 a 432] y a la que nos adherimos’ (cfr. ‘Cédigo Penal y normas complementarias. Analisis doctrinario
y jurisprudencial’, bajo la direccion de Baigun y Zaffaroni, edit. Hammurabi, Bs. As. 2.002, tomo 2, pag.
547), comparto las atinadas consideraciones de la defensa, respecto de la excluyente incumbencia en el
caso de la jurisdiccidon comun, tanto por haberse dictado aqui la Ultima condena impuesta a su asistido
(CP, 58, 12 parr.), cuanto porque el principio de la pena total (o de la unidad de la reaccién penal, para la
aplicacién y el cumplimiento de las sanciones punitivas), como norma, margina a la judicatura federal,
cuya competencia de excepcion sélo le permitiria hacer uso del mecanismo unificador cuando las diver-
sas penas requeridas de fusion hubiesen sido aplicadas por érganos federales...” (Del voto del Dr. Fava-
rotto, al que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 871, “Cabrera, Daniel Agustin s/ robo agra-
vado en despoblado y en banda, etc.”, [S.U.], sent. del 19/05/03, R. 102/03).

“...Justamente ese Ultimo es el temperamento que sustenta Eugenio R. Zaffaroni, al que se
plegara Caramuti; en tanto, a pesar de admitir que ‘el primer parrafo del art. 58 tiene redaccion y puntua-
cién poco clara, lo que ha dado lugar a confusiones que -por lo visto- son demasiado frecuentes en toda
esta materia...” (cfr. su Ultima obra: ‘Derecho Penal. Parte General’, aqui en coautoria con Alejandro Ala-
gia y Alejandro Slokar, edit. Ediar, Bs. As. 2.000, § 65, pto. VI. 1, pag. 979), desde antiguo viene soste-
niendo, en abierta oposicion al pristino criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (conforme al
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cual no puede prevalecer la justicia ordinaria, porque también seria un exceso de jurisdiccion si unificase
penas impuestas por la justicia federal; Fallos: t. 277, p. 111), que ‘en caso que la justicia federal haya
entendido en el primer proceso y la ordinaria lo haga en el segundo, I6gicamente Seré la ordinaria la que
aplique la regla primera. Igualmente, cuando deban unificarse sentencias, aunque la justicia federal haya
aplicado la pena mayor, creemos que no puede unificar, puesto que también implicaria revisar senten-
cias de la justicia ordinaria. Por consiguiente, los tnicos casos en que la justicia federal puede unificar
penas y condenas o penas Unicamente, a nuestro juicio, son aquellos encuadrados dentro de cualquiera
de las dos reglas del parrafo primero del art. 58, en que sdlo haya tenido intervencion el fuero federal
(cfr. su obra unipersonal: ‘Tratado de Derecho Penal’, edit. Ediar, Bs. As. 1.988, t. V, pto. 652, pag. 432).
Como corolario, en sintonia con las expresiones defensistas y, al mismo tiempo, haciendo propias las
motivaciones de las autorizadas ponencias cientificas transcriptas, emito mi voto en sentido asertivo, al
tratarse de mi sincera y razonada conviccién (CP, 58; CPP, 209/10)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que
adhirieron los Dres. Martinelli y Vifas, causa n°® 871, “Cabrera, Daniel Agustin s/ robo agravado en des-
poblado y en banda, etc.”, [S.U.], sent. del 19/05/03, R. 102/03).

Procedencia. Unidad de la reaccién penal. Intangibilidad de la cosa juzgado material. Re-
vocacion de la reincidencia.

“...Cuando el (0 los) nuevo(s) hecho(s) por el (o0 los) que se juzga al acusado ha(n) sido come-
tido(s) con anterioridad al dictado de la sentencia definitiva en otra causa por delitos independientes,
correspondera la unificacion de sentencias por fusion de condenas prevista en el art. 58, 12 parr., 22 regla
del CP, aln cuando la pena impuesta en virtud de este decisorio jurisdiccional haya sido integramente
cumplida con antelacion al tiempo de sentenciar el (o los) nuevo(s) ilicito(s), toda vez que, en tales situa-
ciones, si se procediese de otra manera se infraccionarian las reglas que gobiernan el concurso material
de delitos del art. 55 del CP; en cambio, tal unificacion seria improcedente si se hubiera cometido otro
ilicito después de la sentencia irrevocable del primero, salvo que el condenado no hubiere extinguido el
cumplimiento de la sancién anterior (esto es, unificacidn de sentencias por simple unificacion de penas,
del art. 58, 1er. parr., regla 1?)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martine-
lli, causa n° 1.659, “Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.],
sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...De ese modo lo implica el principio de unidad de la reaccidn penal o de concentracion de la
injerencia punitiva, en virtud del cual no pueden coexistir penas impuestas en forma independiente, en el
caso que ‘un sujeto haya cometido varios delitos sin haber sido condenado en firme por ninguno (concur-
so real), debiendo imponer la pena total el tribunal que conoce de todos los delitos o el que conoce res-
pecto del ultimo de ellos o, si no lo hubiere hecho, el que impuso la pena mas grave (condena Unica o
unificacion de condenas)’ (cfr. Zaffaroni, Eugenio R. en su ultima obra: ‘Derecho Penal. Parte General’,
en coautoria con Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, edit. Ediar, Bs. As. 2.000, § 65, pto. I.8, pag. 965; y
mas de veinte afios antes en ‘El sistema de la pena total en el C.P. Argentino’, publ. en ‘Doctrina Penal’,
Afo 1 N° 3, Bs. As. 1.978, pags. 487/529)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias
y Martinelli, causa n° 1.659, “Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”,
[S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...Esa regla fue interpretada con una extensiéon semejante, entre otros, por Ricardo C. Nufiez,
quien -volviendo hidalgamente sobre sus propios pasos- sostuvo que ‘la opinion de que la condena no
debe estar compurgada o extinguida en el momento de dictarse la nueva sentencia (ver Nufiez, Il, 514,
nota 595), se debe abandonar porque lo que determina la aplicacion de las reglas del concurso y, por
consiguiente, exige que la pena ya impuesta esté subsistente, no es la nueva condena, sino el ‘otro
hecho distinto’ cometido por el condenado’ (cfr. ‘Manual de Derecho Penal. Parte General’, 32 edic., edit.
Marcos Lerner, Cba. 1.980, pag. 318, nota n° 28). También Carlos S. Caramuti en su aportacion al ‘Codi-
go Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial’ (edit. Hammurabi, Bs. As.
2.002, tomo 2, pags. 525/8)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli,
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causa n° 1.659, “Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.],
sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...Cabe objetar que, en ciertos casos, habiendo el sujeto cumplido integramente la primera
condena, puede eventualmente resultar perjudicado si se le aplica el art. 58, por influir esa primera con-
dena agravatoriamente en la graduacion de la pena conforme a los arts. 55 y 56. Sin embargo, esta su-
puesta ultraactividad agravatoria de una condena ya cumplida -fuera de ser excepcional- no es incompa-
tible con el sistema general del art. 58, que tiende, justamente y a expensas de la cosa juzgada, a rectifi-
car (en caso de hecho anterior) un error al omitirse la aplicacion del régimen legal...” (cfr. de la Rua, Jor-
ge en ‘Cadigo Penal Argentino. Parte General’, edit. Depalma, Bs. As. 1.997, pags. 1.016 y 1.017)..." (Del
voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.659, “Jaime, Diego Cefe-
rino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...Y ello es asi, en opinion de Zaffaroni -que comparto y hago propia-, habida cuenta que ‘con-
forme a lo que dispone el art. 58 (primer parrafo, 22 regla) corresponde a pedido de parte dictar sentencia
Unica cuando se hubieren pronunciado dos o mas sentencias firmes sin observar lo dispuesto en los arts.
55, 56, 57 y 58 (parrafo 1° regla 19)..., resultando también cierto que esto corresponde ‘aunque una,
varias y excepcionalmente todas las penas se encuentren agotadas o extinguidas, siempre que exista
interés legitimo en la unificacion o ésta sea necesaria’ (C.C.C.Cap. Fed., plenario ‘Palacios’, sent. del
29/12/70, en ‘La Ley’, 142-285), pero creemos que con la advertencia de que semejante amplitud tnica-
mente puede admitirse tratandose de supuestos de unificaciéon de condenas, pero no en casos de pura
unificacion de penas, donde no puede tener mucho sentido unificar penas que ya no existen’ (cfr. ‘El
sistema de la pena total en el C.P. Argentino’, trabajo ya citado, pags. 521/2)...” (Del voto del Dr. Favarot-
to, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.659, “Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de
robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...En sintonia con esos puntos de vista, se ha sentenciado que ‘cuando los hechos por los
que se condena en sede provincial son anteriores a la sentencia condenatoria firme, deben considerarse-
los en concurso real con los que dieron lugar a la primera, resultando procedente la unificacion. Los Uni-
cos hechos distintos posteriores que no pueden funcionar como presupuestos de unificacion cuando la
pena preexistente ya esta extinguida al recaer sentencia sobre ellos, son exclusivamente los perpetrados
luego de que la condena firme pasé en autoridad de cosa juzgada, requisito que no se da en el caso’
(C.N.Fed. C.Correcc., sala |, del 28/10/98, ‘M., R., s/ Unificacion de pena’, causa n°® 30.905; publ. en ‘El
Cadigo Penal y su interpretacion en la jurisprudencia’, de Edgardo A. Donna y otros, edit. Rubinzal Cul-
zoni, Bs. As. 2.003, tomo | -arts. 1° a 78 bis- pag. 534)..."” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron
los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.659, “Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por
escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...Sentado ese criterio general, en la especie, opino que le asiste razon al reo y a su defensa
técnica, al peticionar la fusién de las condenas impuestas al aludido. En efecto, adviértase -en primer
lugar- que a la época de perpetrar los dos injustos que motivaron la sentencia condenatoria recaida en la
causa n° 80 de este Tribunal (letra ‘b’), el fallo del Juzgado en lo Correccional n°® 14 de Gral. Roca (letra
‘a’), todavia no se habia dictado, lo que recién ocurrié varios meses después... Y otro tanto acontecio, al
tiempo, cuando el imputado ejecutara los dos sucesos criminosos que dieran lugar a la formacion de este
proceso, y que determinaron la condena judicial ya informada (letra ‘c’), en tanto que la sentencia de la
causa anterior (la n° 80 de este Tribunal), recién adquiri6 firmeza con posterioridad a la desestimacion
del recurso casatorio interpuesto por la defensa del aludido. El reclamo traido, en mi concepto, resulta
atendible y es por ello que expido mi voto por la afirmativa (CPP, 18 y 209/10; CP, 55y 58, 22 parte)...”
(Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.659, “Jaime, Diego
Ceferino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).
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“...En efecto, en esos precedentes este Tribunal sostuvo que ‘...°el referido art. 58, en cuanto
consagra y garantiza la unidad de la pena en todo el pais, evita que un individuo condenado reiterada-
mente, pero en distintas jurisdicciones o épocas sucesivas, quede sometido a un régimen punitivo plural’
(Cam. Nac. Casac. Penal, Sala Ill, sent. del 08/09/99, causa n° 1.824, ‘Aquirre, Juan Carlos o Alonso,
Rodolfo Manuel o Alonso Rivero s/ rec. de casacion’, Reg. n° 413, Fallos de la Casacion Penal, 2.001-3-
280). Y acerca de la metodologia utilizable para concretar la auspiciada combinacién sancionatoria...,
considero, en términos generales, preferible la acumulacion juridica, donde las distintas penas son susti-
tuidas por una pena total que se obtiene con criterio de equidad, y no por un mero calculo matematico’
(textual)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.659,
“Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03,
R. 256/03).

“...Respecto de las repetidas declaraciones de reincidencia del nombrado (CP, 50), estimo, al
igual que la defensa, que las mismas deberan perder virtualidad juridica, no s6lo en razén de tratarse de
un tipico caso de reiteracion delictiva (CP, 55), sino también porque este Tribunal viene sentenciando
desde antiguo que ‘a pesar de la doctrina legal emergente de reiterados fallos de la Suprema Corte de
Justicia provincial sobre la materia (P. 37.474, sent. del 20/12/88; P. 41.334, sent. del 12/12/89; P.
39.863, sent. del 20/03/90; P. 46.755, sent. del 07/04/92; P. 50.592, sent. del 01/03/94; P. 56.325, sent.
del 04/06/96; P. 44.368, sent. del 16/09/97; P. 55.102, sent. del 17/02/98; P. 61.511, sent. del 03/06/99;
etc.), y ahora también de la Sala | del Tribunal de Casacion Penal bonaerense (causa n° 542, ‘Ordinas,
Néstor Luis’, sent. del 16/02/00, por mayoria), donde se predica la asimilacion o equivalencia -entiendo
que ‘in malam partem’- de la prisién preventiva al cumplimiento total o parcial de la pena restrictiva de la
libertad, al que alude el art. 50 del cddigo sustantivo, del mismo modo en que se los equipara -aqui, ‘in
bonam partem’- a los fines de la libertad condicional (CP, 13), o del cdmputo de las sanciones penales
(CP, 24), considero que el encarcelamiento cautelar -por su naturaleza, desprovisto de finalidades co-
rrectivas o resocializadoras- no logra llenar aquel presupuesto indispensable de la reincidencia real. En
efecto, esa corriente jurisprudencial bonaerense debe ser soslayada porque afecta principios esenciales
al haberse hecho un uso indebido de la analogia en el ambito del derecho penal. Luigi Ferrajoli ha de-
marcado con claridad ese linde, al exponer que ‘en relacion con la prohibicion de analogia hay que dis-
tinguir entre las leyes penales dependiendo de que sean favorables o desfavorables al reo. La analogia
esta en efecto excluida si es ‘in malam partem’, mientras que se la admite ‘in bonam partem’, al estar
dirigida su prohibicion, con arreglo al criterio general del ‘favor rei’, a impedir no la restriccion, sino sélo la
extension por obra de la discrecionalidad judicial de la esfera legal de la punibilidad’ (cfr. ‘Derecho y
razén. Teoria del garantismo penal’, edit. Trotta, Madrid 1.998, pag. 382)...." (causa n° 257, ‘Gorosito,
Héctor German’, sent. del 19/04/00, R. 045/00; idem, maguer con su renovada integracion, a partir de la
causa n°® 1.371, ‘Granadino, Roberto Daniel’, sent. del 16/10/02, R. 218/02)... Obsérvese que en el ‘sub
lite’ no hay constancias de que Jaime haya cumplido pena, siquiera fragmentariamente, como lo exige el
sistema de la reincidencia real instituido en el art. 50 del CP, segun la version de la ley n° 23.057 (B.O.N.
del 05/04/84), y a propdsito de sus condenaciones previas...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirie-
ron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n° 1.659, “Jaime, Diego Ceferino s/ tentativa de robo agravado por
escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).

“...Acerca del principio de la intangibilidad de la cosa juzgada material, argumento invocado
para mantener las preexistentes declaraciones de reincidencias del reo, voy a cambiar de parecer, en
tanto el acto jurisdiccional unificador tiene un inevitable caracter de revision limitada respecto al unifica-
do, tal como lo pusiera de relieve Zaffaroni en ‘El sistema...” (ob. cit., pag. 523). Por consiguiente, se
deberan dejar sin efecto las declaraciones de reincidencia del penado Jaime, contenidas en los fallos
anteriores, en razon de no darse los presupuestos normativos del art. 50 del Codigo Penal...” (Del voto
del Dr. Favarotto, al que adhirieron los Dres. Vifias y Martinelli, causa n°® 1.659, “Jaime, Diego s/ tentativa
de robo agravado por escalamiento, etc.”, [S.U.], sent. del 07/10/03, R. 256/03).
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VIOLACION.
En concurso real con privacion ilegal de la libertad agravada (CP, 142 inc. 1°).

“...Los injustos descriptos en el veredicto deberan quedar subsumidos como violacién (CP, 2 'y
119 inc. 3°, segln ley 11.719), y privacion ilegal de la libertad agravada (CP, 142 inc. 1°). Ahora bien;
descartada la superposicion plena y total de los espacios tipicos (concurso de tipos penales o aparente
de leyes), cuando las figuras en juego aprehenden, como aqui sucede entre los dos ilicitos aludidos,
aspectos diferentes de la conducta criminal, lo que todavia queda por resolver es si se aplican a la co-
nexion delictiva todos los tipos penales (concurso real: CP, 55), o solo el de la pena mayor (concurso
formal: CP, 54). Nelson R. Pessoa distingue al concurso ideal donde los tipos convergentes sobre el
hecho funcionan como circulos secantes, del concurso real donde actlan como circulos independientes
(cfr. ‘Concurso de delitos. Teoria de la unidad y la pluralidad delictiva’, edit. Hammurabi, Bs. As. 1.996,
pag. 131). Por su parte, Edgardo A. Donna, en forma mas especifica, expone que la privacion de la liber-
tad queda absorbida por la conducta descripta en el art. 119 del CP, siempre y cuando se trate del lapso
estrictamente necesario para reducir a la victima y consumar la violacién, a la par que ‘la postura domi-
nante sostiene que cuando la privacion de libertad se prolongue en el tiempo se computard como un
hecho independiente que concurrira real 0 materialmente con el delito de violacién’ (cfr. ‘Derecho Penal.
Parte Especial. Tomo I', edit. Rubinzal Culzoni, Bs. As. 1.999, pag. 414)...” (Del voto del Dr. Favarotto, al
que adhirieron los Dres. Martinelli y Vifias, causa n® 1.198, “Villarruel, Diego Bernardo s/ privacion ilegal
de la libertad agravada y violacion”, [J.0.], sent. del 20/06/03, R. 150/03).

“..En el caso, en el comienzo del ataque sexual se advierte una superposicion de espacios
tipicos con la privacion ilegitima y agravada de la libertad, que serviria de fundamento a las hipétesis del
concurso aparente o ideal, segun la vision del interprete. Pero una vez que el coito quedara perfecciona-
do, dentro de una de las galerias del cementerio de ‘La Loma’, el prolongado constrefiimiento ulterior a la
victima, calculable en unos treinta minutos, siempre bajo el rigor intimidante de un objeto colocado en su
espalda y las amenazas de muerte, constituye un ilicito auténomo de la violacion, toda vez que este
atentado a la libertad individual no era necesario para perpetrar el ultraje carnal (ya consumado), ni para
asegurar la impunidad del victimario; menos adn si se tienen en cuenta las repetidas sUplicas de la joven
para que su victimario se quede hasta con el dinero del salario que iria a percibir, pero que la libere sana
y salva. Entonces, ambos ilicitos son autonomos entre si (CP, 55), como lo postulara la representante del
Ministerio Publico Fiscal, sin objeciones de la defensa...” (Del voto del Dr. Favarotto, al que adhirieron los
Dres. Martinelli y Vifias, causa n° 1.198, “Villarruel, Diego Bernardo s/ privacién ilegal de la libertad agra-
vada y violacién”, [J.0.], sent. del 20/06/03, R. 150/03).
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