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Reg.n® 1650 /2019

/ /nlaciudad de Buenos Aires, alos 12 dias del mes de noviembre
de2019, seretinelaSalaIll dela Camara Nacional de Casaciéonenlo
Criminal y Correccional dela Capital Federal, integrada por losjueces
Mario Magarifnos, Pablo Jantus y Alberto Huarte Petite, asistidos por
el secretario Guido Waisberg, para resolver el recurso de casacién e
inconstitucionalidad interpuesto por la defensa a fs. 15/44 en este
proceso n° CCC 72983/2015/TO1/4/CNC2, caratulado “Castro,
s/ robo en poblado y en banda en tentativa” del que RESULTA:

I. ElTribunal Oral de Menoresn®1 deestaciudad, enloque
aqui interesa, resolvié condenar a Castro a la pena de un
ano y seis meses de prision de efectivo cumplimiento por
considerarlo autor del delito de tentativa de robo agravado por su
comision en poblado y en banda, condenarlo ala pena inica de unafo
y ocho meses de prision de efectivo cumplimiento y mantener su
declaracion de reincidencia (fs.1/14).

II. Contra esa decision, la defensa de Castro interpuso recurso
de casaciéon e inconstitucionalidad (fs. 15/44), el cual fue concedido
(fs.45) y oportunamente mantenido en esta instancia (fs. 51).

III. Los integrantes de la Sala de Turno de esta Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal decidieron otorgarle al recurso el tramite previsto en el
articulo 465 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (fs. 53).

IV. Enlaoportunidad prevista en el articulo 465, 4° parrafo,
del cuerpo legal citado, la defensa presento el escrito obrante a fs.
56/60.

V. Conformelo dispuestoenelarticulo465, ultimo parrafo,
del Cédigo Procesal Penal dela Nacion, sefijo audienciaalaqueno

comparecieron las partes (fs. 64).
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VI. Tras la deliberacion realizada, se arribé a un acuerdo en
los términos que seguidamente se pasan a exponer.

Y CONSIDERANDO:

El juez Mario Magarifos dijo:

En el marco del procedimiento contemplado en el articulo 431
bis del Coédigo Procesal Penal de la Nacion, el Tribunal Oral de
Menores n° 1 de esta ciudad, en lo que aqui interesa, resolvio
condenar a Castro a la pena de un afio y seis meses de
prision de efectivo cumplimiento por considerarlo autor del delito
detentativa deroboagravado por sucomisiénen pobladoy enbanda,
condenarlo a la pena (nica de un afho y ocho meses de prisién de
efectivo cumplimiento y mantener su declaracién de reincidencia.

Contra esa decisiéon, la defensa del nombrado interpuso
recurso de casacion e inconstitucionalidad.

1. En primer lugar, el recurrente cuestioné la calificacion legal
queel tribunal oral leasigné al suceso considerado probado.

Al respecto, refirié que el tipo penal contenido en el articulo
167, inciso 2° del Coédigo Penal es inconstitucional por violar el
principiodelegalidad (articulo 18 dela Constituciéon Nacional).

Subsidiariamente, considerd que los requisitos que requiere
ese tipo penal para su configuracion (esto es, aquellos descriptos en el

la figura del articulo 210 del Cédigo Penal) no se constataron en el

caso.

2. En segundo término, la asistencia técnica del sefior Castro

se agravio por la decision del tribunal oral de mantener la declaracion
de reincidencia del nombrado.

En tal sentido, expresoé que ésta debe dejarse sin efecto porque
no fue pactada en el acuerdo de juicio abreviado celebrado en el
marco del presente proceso.

A suvez, consideré que el instituto de la reincidencia no es

aplicable a la situacion de Castro, pues en la sentencia recurrida no se
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realizo ninguna consideracion acerca del tratamiento carcelario que el
nombrado habria recibido durante la ejecucion de su anterior condena.
Finalmente, el impugnante plante¢ la inconstitucionalidad del
instituto de la reincidencia, por considerar que es contrario a los
principios constitucionales de culpabilidad, igualdad antelaley y ne
bis in idem.
-I-

Los términos en que viene planteada la cuestion exigen, de
modo ineludible, el examen y consideracion de la légica-juridica que
informa al marco legal en funcién del cual fue dictada la decision
impugnada, esto es, el procedimiento establecido en el articulo 431
bis del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (conf. ley n® 24.825).

En razén de las consideraciones formuladas por mi en forma
permanente y reiterada como juez integrante del Tribunal Oral en lo
Criminal n° 23 de esta ciudad, a partir del dictado del precedente
“Osorio Sosa, Apolonio” (sentencia del 23 de diciembre de 1997;
publicada en el suplemento de Jurisprudencia Penal de la revista
juridica La Ley, del 30 de abril de 1998), y como integrante de esta
Camara a partir del precedente “Barragan” -registro n® 157/2015-
(ver el voto del juez Magarinos), a los que cabe remitirse en honor a la
brevedad, corresponde declarar la inconstitucionalidad de laley
24.825y delarticulo431 bis del Cédigo Procesal Penal dela Nacién,
toda vez que lo alli establecido quebranta lo dispuesto en los articulos
1, 18 y 118 de la ConstituciénNacional.

En consecuencia, corresponde: I) declarar la nulidad de todos
los actos procesales celebrados como consecuencia de la norma legal
declarada ilegitima, en particular, de las propuestas de acuerdos de
juicio abreviadoy laresolucion recurrida mediante la cual secondené
a Castro (articulos 167, 168, segundo parrafo, 172 y
concordantes del Cédigo Procesal Penal de la Nacion); IT) hacer saber

al tribunal de origen lo resuelto a fin de que remita a sorteo las
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actuaciones y, una vez radicado el proceso ante otro tribunal, se cite a
las partes ajuicio en los términos del articulo 354 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacion.

De este modo, resulta inoficioso ingresar al tratamiento de los
agravios dela defensa presentados en el recurso de casacion.

El juez Pablo Jantus dijo:

I. En primer lugar, considero que debe ser atendido el planteo
de inconstitucionalidad formulado por la defensa respecto de la figura
contenida en el art. art. 167 inciso 2°CP.

Sobre este asunto me expedi al votar en la causa “Rejala
Rivas” de esta Sala (Reg. n® 809/2016), oportunidad en la que conclui
que la prevision legal de la que se trata es inconstitucional en tanto al
no brindar una definicién clara y precisa del sustantivo banda vulnera
el principio de taxatividad, mientras que no resulta posible
determinarlo por via hermenéutica ante las innumerables posibilidades
que brinda la ley penal, y por importar esa tarea una violacién ala
prohibicion de analogia que integra el citado principio de legalidad
(art. 18 CN).

De tal forma, considero que corresponde declarar la
inconstitucionalidad del art. 167 inciso 2 del Cédigo Penal y, en
consecuencia, calificar el hecho como constitutivo del delito de robo
(art. 164 CP).

II. En segundo lugar, considero que también asiste razén a la
parte recurrente con relacion al agravio vinculado al mantenimiento
de la declaracion de reincidencia del imputado.

En efecto, sobre la base de las consideraciones efectuadas en
la causa “Rolén” de esta Sala (Reg. n° 273/2017), que resultan
aplicables al caso mutatis mutandi, entiendo que, en supuestos como
el presente, el tribunal de juicio
carece de facultades para expedirse sobre cuestiones que

no integran el acuerdo celebradoy, por lo tanto, resultan ajenas al

Fecha de firma: 12/11/2019
Altaen sistema: 13/11/2019
Firmado por: MARIO MAGARINOS

Firmado por: PABLO JANTUS
Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE )
Firmado(ante mi) por: GUIDO WAISBERG, SECRETARIO DE CAMARA

#29260412#249227561#20191113100240569




@

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 3
CCC 72983/2015/TO1/4/CNC2

marco

del procedimiento previsto en el art. 431 bis del cédigo de forma. El
tratamiento unilateral de aspectos no acordados conduce a la falta de
correspondencia entre los términos del acuerdo suscripto y la
sentencia dictada y, en definitiva, a un pronunciamiento ultra petita
que, en este punto, no puede sostenerse como acto jurisdiccional
valido, en la medida en que, de ese modo, se afecta el derecho de
defensa. Es claro que el imputado, mediante la aceptacién del acuerdo
renuncia a su derecho que laimputacion se ventile en unjuicio oral, y
esa renuncia implica el respeto en la sustancia de los términos
acordados, pues la propia ley brinda la soluciéon de rechazar el
acuerdo por parte del tribunal en los supuestos previstos por el
articulo 431 bis del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

Por lo expuesto, entiendo que corresponde hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto, casar y anular el punto dispositivo
VIl delasentenciarecurridacuyacopiaobraafs.1/14 porelquese
mantiene la declaraciéon de reincidencia a Castro (art. 50
del Codigo Penal).

En funcién de lo expuesto, resulta inoficioso ingresar al
tratamiento de los restantes agravios de la defensa presentados en el
recurso de casacion.

III.  La solucién propuesta conduce a la necesidad de
determinar la pena a imponer al condenado, en tanto la nueva escala
penal aplicable al caso (robo simple en grado de tentativa) oscila entre
los quince dias y los cuatro afos de prision.

De este modo, creo que la cuestion debe resolverse en esta
instancia, teniendo en cuentalaescala prevista enlasnormas de fondo
aplicables al caso, (arts. 40, 41, 44, 45, 164 CP) y los parametros
objetivos y subjetivos valorados enla resolucién recurrida.

En consecuencia, valoro como atenuantes subjetivas su edad,

suprocedencia de unafamilia humilde de bajos recursos, su bajonivel
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de instruccién -solo alcanzoé hasta el segundo ano de la secundaria-,
su pasado vinculado al consumo de sustancias psicoactivas, sus
antecedentes laborales y su ajustado ingreso econémico mensual.
Como circunstancias agravantes, corresponde tener en cuenta la
naturaleza delaaccionimputada, la pluralidad de intervinientes en el
hecho, pues, segiin mi opinioén, la declaracién de inconstitucionalidad
de la norma mencionada no impide valorar el mayor poder ofensivo
determinado por el nimero de intervinientes en el suceso ala hora de
evaluar la sancién penal correspondiente, como asi también, la
extension del danho causado.

De acuerdo a las consideraciones efectuadas, advirtiendo mas
circunstancias atenuantes que agravantes, entiendo que corresponder
disminuir en ocho meses de prision la pena impuesta en esta causa,
estableciéndola a la pena de diez meses.

En virtud de lo expuesto, en base a la disminucién de la pena
tijada al imputado, corresponde consiguientemente modificar el
monto impuesto para la pena unica y, de conformidad con el método
composicional utilizado por el a quo, fijarlo en un ano de prision,
comprensiva de la sancion antes enunciada y de la pena tnica de ocho
meses de prision de efectivo cumplimiento, impuesta el 13 dejulio de
2016 por el Tribunal Oral enlo Criminal y Correccional N° 21 enel
marco de las causas nro. 4942 /4950.

IV. De esta manera, voto por: I. Hacer lugar al recurso de
casacion interpuesto por la defensa, declarar la inconstitucionalidad
del art. 167 inciso 2 del Codigo Penal y, en consecuencia, modificar la
calificaciéon legal del hecho por el cual recayé condena contra
Castro, el que resulta constitutivo del delito de robo simple en grado
de tentativa, y reducir la sancion impuesta respecto de ese hecho,
la que se fija en diez meses de prision de efectivo cumplimiento,
y la pena Unica dictada, la que se determina en un afo de prision de

efectivo cumplimiento -que comprende la mencionada
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anteriormente y la pena Ginica de ocho meses de prision de efectivo
cumplimiento, impuesta el 13 de julio de 2016 por el Tribunal Oral en
lo Criminal y Correccional N° 21 en el marco de las causas nro.
4942 /4950-; 1I. Anular el punto dispositivo VII de la sentencia
recurrida por el que se mantuvo la declaracién de reincidencia de
Castro (art. 50 del Cédigo Penal); sin costas (arts. 471, 474, 530 y
531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién).
El juez Alberto Huarte Petite dijo:

I. MotivalaintervenciondeestaSalael recurso de casacion
interpuesto por la defensa de Castro contra la
sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Oral de Menores n°1
de esta ciudad, cuyos agravios fueron correctamente sintetizados por
el Dr. Magarinos enlos dos primeros puntos de su voto, porlo cual
cabe remitirse a lo alli dicho en beneficio a la brevedad.

II. Preliminarmente, he de decir que es de aplicacion al casolo
resueltoenelfallo“Scazziela” de este colegio (Reg.n°657/18,Sala
I1I, rta. 12.6.18, voto del juez Huarte Petite) en el que adheri a la
opinion de mis colegas segin la cual un planteo de
inconstitucionalidad de una norma debe ser formulada oportunamente
y no resultar fruto de una tardia reflexion (Fallos 271:272; 295:753;
302:468; 307:629; entre muchos otros).

Por consiguiente, el planteo de una cuestion federal debe
efectuarse en la primera oportunidad posible, para de ese modo darla
posibilidad a los jueces de la causa de considerarla y decidirla, tal
como desde muy antiguolohaexpresadola Corte Suprema de Justicia
dela Nacion (Fallos 259:162; 278:35; 298:321; entre muchisimos).

En el presente caso, resulta evidente que el planteo de
inconstitucionalidad del articulo 167, inciso 2, del Cédigo Penal
resulta tardio, pues éste debid haber sido articulado en la primera
oportunidad posible, esto es, luego de celebrado el acuerdo de juicio

abreviado y antes del dictado de la sentencia homologatoria de dicho
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instrumento, a fin de que el juez del caso pudiese expedirse acerca de
la validez constitucional de la norma cuestionada. Lejos de ello, en el
caso se verifica que, en ese momento procesal, el imputado y su
defensa no expresaron objecion alguna a la significacion juridica
propuestaporelfiscalenrelacionconelhechoatribuidoalincuso.

Por lo expuesto, toda vez que la cuestion federal no ha sido
oportunamente articulada, corresponderia declarar inadmisible el
planteo de inconstitucionalidad interpuesto (articulos 5,121 y 122 de
la Constitucion Nacional, articulo 14 de la ley 48, articulo 474 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion).

III. Sin embargo, ante el resultado del acuerdo arribado en el
subliteluego dela deliberacién quesellevéacabo, afin dealcanzar
la mayoria de opiniones sustancialmente coincidentes sobre la
solucion de la cuestion debatida (Fallos: 342:1155; 338:1335;
338:693; entre otros), he de apartarme, en esta oportunidad, del
criterio anteriormente expuesto, por cuanto una consideracién
conjunta de los agravios articulados en autos posibilita arribar a una
solucion coincidente, en cuanto a sus efectos, respecto de la
aplicacion al caso del art. 167, inciso 2°, del Coédigo Penal.

En tal inteligencia, el planteo subsidiario efectuado sobre el
punto por la defensa guarda sustancial analogia con la cuestion tratada
por el suscripto, entre otros, en los precedentes “Iturbe de los
Santos” (Reg.n®293/19, Sala Ill, del 25.3.19, voto del juez Huarte
Petite), “Ibarra” (Reg.n®1021/19, Sala III, del 5.8.19, voto del juez
Huarte Petite) “Diaz Currea” (Reg.n®1035/19, Sala I1I, del 5.8.19,
voto del juez Huarte Petite), y “Catiba” (Reg. n° 1135/19, Sala IlI,
del 22.8.19, voto del juez Huarte Petite), motivo por el cual entiendo
que aquél debe tener favorableacogida.

En efecto, en los citados fallos consideré que la sola

intervencion de tres o mas personas en la ejecucion del delito de robo
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no agrava por si sola el tipo penal del articulo 164 del codigo de
fondo.

Recordé alli que tal como lo habia sostenido reiteradamente
como integrante del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n°1,
junto con el Dr. Vazquez Acufa, y en esta camara a partir del
precedente “Feres” (Registro n® 1099/17, del 30.10.17), a cuyos
fundamentos cabe aqui remitirse en beneficio a la brevedad, el
concepto “banda” al que hace referencia la norma mencionada debe
entenderse con arreglo a la definicién que, al utilizar ambos términos
como sinénimos (mediante la utilizacion de la particula “0”),
proporciona el articulo 210 del Cédigo Penal, esto es, como una
“asociacion de tres omas personas destinadaa cometer delitos”.

No obstante ello, amodo de sintesis he de decir que en tales
ocasiones consideré también que cabia tener por reproducido, por
iguales razones de brevedad, lo expuesto por el Dr. Lejarza en su voto
en el plenario “Coronel, R.A.”, Fallos Plenarios, 1107, del 7663, de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, a lo que debia anadirse el contenido de los fundados
votos de los Dres. Madueno, Donna y Oubifa en el fallo plenario 111
de la misma Camara, de fecha 4 de septiembre de 1989.

En lo sustancial, expliqué alli que admitir que la “banda”
mencionada en los articulos 166, 167 y 184 pudiese estar constituida
por tres personas reunidas ocasionalmente (aunque con un cierto
grado de organizacion y division de tareas), para la comision de un
hecho concreto, significaba consagrar una forma de concebir el tipo
penal que resultaba violatoria del principio de legalidad sentado por el
articulo 18 de la Constitucion Nacional Sin pretender agotar con ello
el tema, pues bastaria con la remision ya efectuada a la doctrina, en el
sentido propuesto por el suscripto, que surgia de los citados fallos
plenarios, dije que la interpretacion contraria prescindia de una

inteligencia de la norma que tenga en cuenta sus antecedentes
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historicos, en especial, el informe de la Comision de Cédigos del H.
Senado al momento de tratar el Cédigo Penal sancionado por la ley
11.179 en cuanto propicié la supresion (admitida por el plenario
legislativo), de la definicion que el articulo 78 proyectado brindaba al
concepto de “banda”, al considerarla innecesaria por cuanto tal
término ya estaba definido “con toda precision” (sic) en el articulo
210 del Proyecto.

Asilas cosas, sostuve que no parecia razonable remitirse al
lenguaje usual para definir el concepto de “banda”, ni tampoco (sobre
la base de su eventual consideracién como delito complejo), a la
comparacion de las escalas penales previstas para los tipos penales
involucrados, niala posterior elevaciéon delaescala penal, paralos
jefesuorganizadores, eneltipodeasociaciénilicita, ni por ultimo,a
otros antecedentes historicos, cuando la version legislativa a que se
lleg6 finalmente, no modificada a la fecha, sélo proporcioné como
definiciénnormativa, apta paracompletar el tipo penal en cuestion, la
que aqui proponemos.

Precisé igualmente que era cierto que la posicion aqui
adoptada podia ser objeto de criticas. Empero, referi que autores como
Soler, sibien se hacian eco delas objeciones, porlo cual propiciaron
en su momento su reforma, concluyeron en que, a la luz del texto
legal vigente, ninguna otra inteligencia era posible (conf. “Derecho
Penal Argentino”, T.1V, pags. 233 y ss., TEA, Buenos Aires, 1978).

Por ultimo, expliqué que debia sehalarse claramente que las
objeciones basadas en que la posicion aqui tomada implicaria no tener
en cuenta, como circunstancia agravante, la pluralidad de
intervinientes en el hecho (lo cual disminuye las posibilidades de
defensa de las victimas, al infundirles mayor temor, y torna el hecho
mucho mas odioso para ellas, y mucho mas facil de consumar para sus
autores), omitia que, dada laamplia escala penal prevista para el robo

simple (de un mes a seis anhos de prision), los articulos 40 y 41 del
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Codigo Penal (basicamente, el inciso 1° de esta dltima disposicion),
posibilitaban individualizar la pena concreta de una forma que tuviese
en cuenta la situacion atravesada por los damnificados.

Y ain mas, puntualicé que con arreglo a la posiciéon aqui
adoptada, a la comisiéon de robo “en banda”, tal como la hemos
concebido, al concurrir materialmente con la prevista en el articulo
210 del Cédigo sustantivo (articulo 55, ibidem), le sera aplicable una
escala penal superior a la establecida exclusivamente por el tipo
respectivo de robo “en banda”, pues tal parecia una consecuencia
logica de la gravedad de las acciones asi incriminadas, por la
pluralidad de bienes juridicos afectados.

Enelsublite, asisterazon ala defensa en cuanto, conformela
prueba reunida y valorada por el tribunal a quo, no se han agregado
elementos dejuicio que posibilitaran concluir, con el grado de certeza
que una sentencia condenatoria requiere, que Castro
hubiera tomado parte en el hecho que se le atribuye en el marco de
una “asociacion de tres o mas personas destinada a cometer delitos”
conarregloaloestablecido enel articulo 210 del Cédigo Penal, con
los elementos de cierta permanencia y minima organizaciéon interna
que tal clase de “asociacion” requiere.

Consecuentemente, a mi juicio, corresponde modificar la
calificacionlegalenelsentidoindicadoaliniciodeesteacapitey,en
razén de ello, analizar si el nuevo encuadramiento legal debera tener
(0 no), incidencia en el caso para modificar el monto punitivo
impuesto.

Al momento de individualizar la pena el tribunal valoré que:
“...para graduar la sancibn a imponer a Castro tendré en cuenta las
pautas de mensura contenidas en los arts. 40 y 41 del Codigo Penal.

A tal fin, he de considerar la naturaleza de las acciones
imputadas al causante y con las cuales se cometieran los ilicitos,

especialmente en su caso la modalidad y los medios utilizados para
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concretar dicho acto disvalioso, especificamente la fuerza en las
cosas, como asi también la consecuencia directa que irrogaran tales
conductas tipicas, y como derivaciOn también de ello los peligros que
fueran generados para bienes juridicos por tales aconteceres.

De igual modo, se ha de valorar puntualmente la edad, en
cuanto al aspecto cognitivo del causante, su educacion en lo atinente
al grado cultural que cabe asignarle en relaciOn directa a dicho
disvalor de accion, las costumbres relativas al nUcleo

socioeconOmico del que deriva parcialmente condicionantes de su
accionar como pauta cultural en lo afectivo y volitivo, lo que a su vez
trasunta por igual valorada conducta asumida por el citado, luego de
haber acaecido el evento que constituye el objeto procesal del legajo.

Dentro de tales parametros se han de observar concretamente
las motivaciones que determinaran el obrar delictivo analizado,
circunscripto ello a las carencias tanto econOmicas como afectivas
que cifleran el desarrollo de las vivencias de las que fuera objeto el
citado, y los inconvenientes que todo ello, pudiera generar para que
el aludido lograra en legitimos términos su sustento y el del entorno
familiar, en proyeccion a su nUcleo social.

Ya en lo que se refiere, especificamente a los principios de
autoria y participacion en hechos delictuales corresponde efectuar
una clara valoraciOn en cuanto al rol, que desplegara el causante
para lograr los ilicitos en cuestion, y en tal sentido los consecuentes
antecedentes que pudieran obrar al respecto condicionantes de ello.

Por otra parte, de igual modo cabe hacer referencia a todas
las condiciones personales que signaran el desarrollo de la vida del
inculpado, la posible influencia de los vinculos interpersonales que
fueran el tejido social con el que se vinculara y en el que se
desarrollara.

De igual forma, se han de ponderar todas las circunstancias
de modo, tiempo y ocasiOn en que se desplegaran las conductas

tipicas asignadas tendientes a delimitar el grado de disvalor de las

Fecha de firma: 12/11/2019
Altaen sistema: 13/11/2019
Firmado por: MARIO MAGARINOS

Firmado por: PABLO JANTUS
Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE )
Firmado(ante mi) por: GUIDO WAISBERG, SECRETARIO DE CAMARA

#29260412#249227561#20191113100240569




@

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 3
CCC 72983/2015/TO1/4/CNC2

acciones descriptas y el consecuente grado de reprochabilidad y
exigibilidad de una conducta distinta que cabe en tal concepto exigir
del causante.

Castro proviene de un grupo familiar legalmente
constituido, conformado por sus padres y cinco hermanos, residentes
de una zona rural en la provincia de Tucuman, conocida como Villa
Mariano Moreno. Aproximadamente hace unos quince afos la familia
migro a la Ciudad AutOnoma de Buenos Aires en busca de mejores
oportunidades laborarles, asentandose en forma definitiva en la
ciudad de la Boca. Desde muy joven mantuvo una convivencia
esporadica con su familia de origen, ello debido a las
institucionalizaciones sufridas y a sus relaciones de pareja. Su vida
estuvo signada por situaciones de vulnerabilidad social debido a su
precariedad educativa y laboral. La falta de contenciOn paterna ha
derivado en el consumo de sustancias psico-activas, del que logro
reponerse en forma autOnoma.

En el plano educativo el joven estudi0 hasta 2° afio del ciclo
secundario en una escuela pUblica de su pueblo natal, desertando
luego ante la necesidad de comenzar a trabajar para colaborar con
la economia familiar.

En lo que respecta al plano laboral el joven comenz0 a
trabajar desde muy joven en tareas relacionadas con el area rural,
colaborando por ejemplo en el levantamiento de cosechas. Luego al
mudarse a la ciudad trabajo como ayudante de plomero y de gasista,
junto a un vecino especialista en esas actividades. Posteriormente y
debido a una demanda en el mercado laboral, comenzd a colaborar
con su padre en el taller de bicicletas que Eéste posee en el barrio de
La Boca, cumpliendo alli el horario de 8 a 18  horas
aproximadamente. Sin perjuicio de ello, continla haciendo changas
como ayudante de gasista y plomero. El ingreso econOmico mensual

del joven seria de aproximadamente $ 3.500 con los que muy

Fecha de firma: 12/11/2019

Alta en sistema: 13/11/2019

Firmado por: MARIO MAGARINOS
Firmado por: PABLO JANTUS

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE

Firmado(ante mi) por: GUIDO WAISBERG, SECRETARIO DE CAMARA |H Hl ‘lll”l“H

#29260412#249227561#20191113100240569




ajustadamente cubre los gastos familiares. En su tiempo libre
practica boxeo junto a su padre y comparte momentos con su pareja.-
En cuanto a la vivienda, el joven vivia en un hotel tipo pension
ubicado en el barrio de San CristObal de la Ciudad AutOnoma de
Buenos Aires en donde alquilaba una habitaciOn con bafio y cocina
compartidos. El inmueble se encontraba en buen estado de
conservaciOn y contaba con todos los servicios basicos. Hacia fines
de 2015 abonaba aproximadamente la suma de $ 2800 mensuales.
Sin embargo, en ocasiones y Unicamente por cuestiones econOmicas
suele compartir la vivienda de sus padres ubicada en el barrio de La
Boca.- No posee problemas de salud, siendo su estado general bueno.
Si bien supo tener algunas dificultades con el consumo de sustancias,
lo cierto es que por su propia voluntad, con la ayuda de amigos y
de su pareja logr0 alejarse de esas situaciones

de riesgo.

Asimismo, debo considerar que segUn las constancias de
autos el nombrado Castro posee otros antecedentes
condenatorios (conf. fs. 407/414, 435/437 y 439/472), he de valorar
también la impresion tomada del causante en la audiencia de
conocimiento personal, las demas pautas que surgen de la lectura de
estos actuados, de su legajo de personalidad, y los presupuestos de
los arts. 40 y 41 del Codigo Penal de la Nacion...” (fs. 11/12).

Asi las cosas, con motivo del cambio de calificacion aqui
propuesto, como circunstancia agravante debe valorarse la
intervencion de tres personas en la comisién del hecho puesto que la
concurrencia de tal nimero de sujetos en la ejecucion del robo facilito
claramente su accionar.

Esta caracteristica del suceso se inscribe en la consideracion
de la naturaleza de la accién como elemento de trascendencia a

ponderar (art. 41, inciso 1°, Cédigo Penal), y se vincula con la

gravedad del hecho en tanto se trata de la manera concreta en que se
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efectud el comportamiento tipico, aspecto que puede y debe ser
valoradoalmomento demedirlaintensidad delreproche penal.

Por consiguiente, entiendo que las circunstancias previamente
desarrolladas, sibiennoalcanzanatener por verificados los requisitos
de la agravante “banda”, si justifican razonablemente, en el caso,
concluir en un mayor grado de intensidad en la afectacion al bien
juridico vulnerado, segun el modo en que el episodio se desarrollo.
Ello, y las demas condiciones objetivas y subjetivas valoradas por el
Dr. Jantus en el acapite III de su voto, las que doy aqui por
reproducidas en beneficio a la brevedad, me lleva a coincidir con el
monto punitivo propuesto por dichoMagistrado en este punto.

De igual manera, la solucién que aqui se adopta repercute
también en el monto de pena Unica, el que debe ser disminuido
conforme el método composicional aplicado por el a quo. Por
consiguiente, acuerdo también con el colega Jantus en el quantum
punitivo que él propone en su voto sobre este aspecto.

IV. Por su parte, la queja vinculada a la mantencién de la
declaracion de reincidencia del imputado, excediendo los limites del
pacto abreviado, guarda sustancial analogia con aquélla recientemente
tratada en el precedente “Barboza” de este colegio (Reg. n°1133/19,
Sala III, rta. 26.8.19, voto del juez Huarte Petite), al igual que en el
caso “Castellano PuicOn” (Reg. n® 1177 /18, rta. 24.9.18, voto del
juez Huarte Petite), criterio que reiteré en “Pereyra” (Reg. n°340/19,
rta.: 27.3.19, voto del juez Huarte Petite), a través del cual, luego de
fijar mi postura acerca de la constitucionalidad del instituto de la
reincidencia (art. 50, CP, concita de reg. n°1002/17, “Gauna”, del
13.10.17), recordé que en este ultimo decisorio sostuve ademas, que
“...para los casos en que se concluya en la existencia de la condicion
de reincidente en el imputado (cumplido el debido proceso en el que,

obviamente, tal caracter debe ser acreditado por quien lo invoca, y

debidamente debatido para afirmarselo o negarselo por el 0rgano
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jurisdiccional), el legislador ha derivado de ello una consecuencia
mas grave, y la declaraciOn que se hace de tal caracter sOlo tiene por
objeto precisarla para el caso concreto...”.

Por todo lo cual entendi alli que frente a la declaracién de
reincidencia impuesta en la sentencia, sin que hubiese mediado
peticion de la parte acusadora, la asistencia técnica del imputado se
habia encontrado sorprendida y a la vez impedida de contradecir u
oponerse a una eventual decisiéon en ese sentido; en definitiva, se
habia visto imposibilitada de ejercer adecuadamente su defensa y de
disefar una estrategia al respecto.

En dichos precedentes también mencioné que tal criterio
resultaba coincidente con el plasmado por el juez Garcia en el caso
“Piedrabuena” (Reg. n°® 389/16, Sala I, del 23.5.2016), luego
acompanado por el juez Bruzzone en “Villazante” (Reg.n°96/18,
Sala I, del 20.2.2018), acerca de que en todo proceso en el que se
concluya en la declaracién de reincidencia del imputado “...debe
asegurarse un procedimiento que permita el ejercicio de la defensa,
que incluya al menos la posibilidad de contradecir que se encuentran
satisfechos los presupuestos de hecho y legales para  su
declaracion...” (voto del juez Garcia), al igual que “...la posibilidad
de expedirse, discutir y replicar sobre la posible aplicacion del

7

instituto...” (voto del juez Bruzzone).

En sentido analogo se expidié la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en el precedente “Mayo, Miguel Angel s/recurso
extraordinario”, sentencia del 21 de abril de 2015, CSJ 25/2013
(49M)/ CSL.

Allila Camara Federal de Casaciéon habia anulado la decision
deuntribunal oral federal porlaque, al resolver un pedido delibertad
condicional, habia declarado que el condenado era reincidente y que

ello obstaba al pedido. La Camara habia declarado que el tribunal oral

carecia de competencia para declarar reincidente al condenado en el
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momento procesal en el que lo hizo -a saber, durante la etapa de
ejecucion de la pena, y afirmado que el momento oportuno para
hacerlo habria sido al dictar la sentencia de condena después del
debate.

El Procurador Fiscal ante la Corte dictaminé que no habia base
legal para lo decidido, sefialando que el Cédigo Procesal Penal de la
Nacién reglamenta, para la etapa de ejecucién penal, un
procedimiento paralaevaluacion, concesion, rechazoyrevocacionde
la libertad condicional que resulta propicio para resolver la cuestion
de la reincidencia: un procedimiento contradictorio, en el que el
tribunal cuenta con amplias atribuciones de producciéon probatoria
sobre las condiciones de cumplimiento de la condena actual y sus
antecedentes, y cuya decision es impugnable por la via del recurso de
casacion (confr. Articulos 491 y 505-510 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién). Sobre esa base habia asi concluido que, al anular la
decision del tribunal oral sin apoyo alguno en el derecho vigente, el
pronunciamiento de la Camara Federal de Casacién Penal habia
incurrido en arbitrariedad.

La Corte Suprema revocé la decision por remision al dictamen
del Procurador Fiscal.

La doctrina que surge de los pronunciamientos mencionados
hasta aqui resulta aplicable, también, a los supuestos de juicio
abreviado.

En efecto, respecto de la condena dictada en exceso de aquello
que habia sido peticionado por la parte acusadora en el marco de tal
procedimiento, he tenido oportunidad de referirme a la cuestion en
diversas ocasiones en que se objeté la imposicion, por fuera de lo que
habia sido expresamente convenido por las partes en el respectivo

acuerdo, de una pena de decomiso (asi, entre muchos otros, en los
precedentes “Ruso” de esta Sala, reg. n° 369/2018, rta. 10.04.18, voto
del juez Huarte Petite; “Holowinsky”, reg. n® 248/2018, rta. 14.3.18,
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voto deljuez Huarte Petite), o de reglas de conducta con arreglo al
articulo 27 bis del Cédigo Penal (asi, entre otros, enlos precedentes
“Urios”, reg.n®334/2018, rta. 3.4.18, voto del juez Huarte Petite, y
“Ferrari Olivera”, reg. n° 747.2018, rta. 26.7.18, voto del juez
Huarte Petite).

Alli, entre otros fundamentos (a los cuales cabe remitirse en
beneficio a la brevedad), consideré acertada la linea argumental
trazada por el juez Bruzzone a partir de su voto disidente como
integrante de la Sala de Turno (Reg.S.T.519/15, del 10.7.2015), en
cuanto analicé la eventual aplicacion del decomiso o de la imposicion
deunaregladeconductaenloscasos dejuicioabreviadocomouna
consecuencia juridica que, segun las circunstancias facticas de cada
proceso, devenia ineludible en el supuesto de recaer condena, pero
que debia ser, de todos modos, “dada a conocer” por el Fiscal y el
Tribunal conanticipacional dictado de la sentencia, para posibilitar al
imputado, de ese modo, un conocimiento completo sobre todas las
consecuencias que a su respecto podrian derivarse de mantener su
decisiéon de ser juzgado con arreglo al procedimiento de juicio
abreviado, y permitirle, en consecuencia, desistir de ello siestimase su
inconveniencia.

Ello, con el objeto de asegurar que su libre consentimiento al
respecto continuase vigente, ain pese a anoticiarse de la eventual
imposicién de una sancién de contenido mas grave que aquella que
habiasidoacordadaoportunamente, puesentalessupuestos, enqueel
imputado acepta la pretension de la Fiscalia en todos sus términos, se
requiere consecuentemente, dadalarenuncia deaquélalarealizacion
de unjuicio enel que podriaresistir con amplias facultades de defensa
el avance de la imputaciéon, que de modo compensatorio, la decision
jurisdiccional, en virtud, justamente, de dicha renuncia a un derecho
constitucional, no exceda en modo alguno lo pactado en el acuerdo

suscripto.
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Cabe agregar ahora que dicha linea jurisprudencial, en el
sentido de la necesaria puesta en conocimiento del imputado de toda
eventual consecuencia mas gravosa, fue continuada, ya concretamente
en lo atinente a la declaracién de reincidencia dictada por un tribunal
pero que no habia sido requerida por la Fiscalia en el marco de un
juicio abreviado, en los precedentes “Coronel”, Sala I, reg. 581 /2016,
rta. 8.8.16, y “Sturla”, Sala I, reg. 597/2016, rta. 10.8.16, y fue
recogida por el suscripto, en una situaciéon factica analoga a la que
aqui se presento, en el decisorio “Abreliano” del 29 de marzo ppdo.,
reg. n° 363/19 (voto del juez Huarte Petite), al igual que en el ya
mentado “Pereyra”.

Porlo expuesto, acompano aljuez Jantus enla soluciéon que
propone en el segundo acapite de su voto y, al igual que él, entiendo
que resulta inoficioso el tratamiento del resto de los agravios
presentados por la defensa en su escrito recursivo.

V. Sentado cuanto antecede, voto por:

A. Hacer lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto
por la defensa, casar parcialmente la decision recurrida, modificar la
calificacion legal del hecho por el que recayé condena contra
Castro, el cual resulta constitutivo del delito de robo simple tentado
en calidad de coautor;

B. Fijar la pena impuesta por ese hecho en diez meses de
prision de efectivo cumplimiento (articulos 40, 41, 45 y 164 del
Coédigo Penal, y 470 del Coédigo Procesal Penal de la Nacion);

C. Reducir la pena unica aplicada, fijandola en un afno de
prision de efectivo cumplimiento, comprensiva de la sanciéon antes
enunciada, y dela pena tnica de ocho meses de prisién de efectivo
cumplimiento, impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal y

Correccional N°21 en las causas N° 4942 /4950 (articulos 474 CPPN);

D. Anularel punto VIl delasentenciarecurrida porelquese

mantuvo la declaraciéon de reincidencia del condenado Castro (art. 50
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del Cédigo Penal y 471 CPPN), todo ello sin costas (art. 530 y 531
CPPN).

Envirtuddelacuerdoqueantecede,la SalaIll dela Camara
Nacional de Casacion enlo Criminal y Correccional dela Capital
Federal, por mayoria, RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
defensa, CASAR parcialmente la sentencia impugnada,
MODIFICAR Ia calificaciéon legal del hecho por el cual recayo
condena contra Castro, que resulta constitutivo del delito
de tentativa de robo simple, y REDUCIR la sancién impuesta
respecto de ese hecho, la que se fija en diez meses de prision de
efectivo cumplimiento, y la pena Unica dictada, la que se determina en
un ano de prision de efectivo cumplimiento -comprensiva de la
mencionada anteriormente y la pena Unica de ocho meses de prision
de efectivo cumplimiento, impuesta el 13 de julio de 2016 por el
Tribunal Oralenlo Criminal y Correccional N°21 enelmarcodelas
causas nro. 4942 /4950~ (articulo 470 del Codigo Procesal Penal de la
Nacioén).

II. HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto por
la defensa, ANULAR el punto dispositivo VII de la sentencia
recurrida y, en consecuencia, DEJAR SIN EFECTO el
mantenimiento de la declaracion de reincidencia de Castro
(articulo471 del Coédigo Procesal Penal de la Nacion)

Todo se resuelve sin costas (articulos 530 y 531 del Codigo
Procesal Penal de la Nacion).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Camara,

registrese, notifiquese a las partes intervinientes en esta instancia,

comuniquese (acordada 15/13 C.S.J.N. y lex 100) y devuélvase al

tribunal de procedencia, donde debera notificarse personalmente al

imputado.

Sirva la presente de atenta nota de envio.
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ALBERTO HUARTE PETITE MARIO MAGARINOS PABLO JANTUS

-en disidencia-

Ante mi:
GUIDO WAISBERG
SECRETARIO DE CAMARA
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