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Poder o, Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 18723/2015/TO1/CNC1

Reg. n° 953/2016

En la ciudad de Buenos Aires, a los 29 dias del mes de noviembre
del afio dos mil dieciséis, se reune la Sala II de la Camara Nacional de
Casacion Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por
los jueces Daniel Morin, Luis F. Nifio y Eugenio C. Sarrabayrouse,
asistidos por la secretaria actuante, a los efectos de resolver el recurso
de casacion interpuesto a fs. 240/253 por la defensa oficial; en la
presente causa n°® 18723/2015/TO1/CNC1, caratulada “D.
M A y otro s/recurso de casacion”, de la que RESULTA:

I).- El Tribunal Oral en lo Criminal n° 8 de esta ciudad,
con fecha 27 de agosto de 2015, resolvid, en lo que aqui interesa: “I).-
CONDENAR al imputado M . Al D (..)ala
pena de cinco aiios de prision, accesorias legales y el pago de las
costas, por considerarlo coautor penalmente responsable del delito de
robo agravado por el uso de arma (Arts. 12, 29, inc. 3° 45 y 166,
inciso 2do. del Cdédigo Penal y 403, 530 y 531 del C.P.P.). II).-
CONDENAR a S A S o J Al
R cuyas demads condiciones personales obran al principio, a
la pena de cinco afios de prision y el pago de las costas, por
considerarlo coautor penalmente responsable del delito de robo
agravado por el uso de arma (Arts. 12, 29, inc. 3° 45 y 166, inciso
2do. del Codigo Penal y 403, 530 y 531 del C.PP). III).-
DECLARAR REINCIDENTE al mismo SI Al
St 0] A R (Art. 50 del C.P.)...”.

II).- Contra dicha decision, el defensor oficial ad-hoc
Alejandro Di Meglio interpuso recurso de casacion (cfr. fs. 254/267),
el que fue concedido por el a quo (cfr. fs. 268) y mantenida la

voluntad recursiva por el letrado (cfr. fs. 280).

Fecha defirma: 29/11/2016

Firmado por: LUISF. NINO,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,
Firmado por: DANIEL MORIN,

Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara ||| ||| ‘lll"”l ‘l

#26927230#156130238#20161129113839269



mcassani
Cuadro de texto

mcassani
Cuadro de texto

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo

mcassani
Rectángulo


III).- El 19 de octubre del 2015 se reunié en acuerdo la
Sala de Turno de esta Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal y sus integrantes decidieron
otorgarle al recurso de casacidn interpuesto el tramite del art. 465,
CPPN (cfr. fs. 282).

IV).- Una vez notificadas las partes del término de
oficina, conforme lo estipulado en los arts. 465, cuarto parrafo y 466,
CPPN (cfr. fs. 242), se presento el defensor oficial Mariano P. Maciel,
quien reforzo los agravios manifestados por su colega de la anterior
instancia en el recurso de casacion (cfr. fs. 285/291vta.).

V).- El 22 de junio de 2016 se celebré la audiencia
prevista por el art. 468 en funcién del 465, CPPN, a la que comparecid
el defensor oficial ante esta instancia, Mariano P. Maciel, quien reiter
los agravios expuestos en el recurso de casacion, de todo lo cual se
dejo constancia a fs. 294.

Y CONSIDERANDO:

El juez Morin dijo:

1.- Al momento de resolver, el Tribunal Oral en lo
Criminal n° 8 tuvo por probado que “...en horas de la madrugada —las
3,20 aproximadamente— del 5 de abril del afio en curso, desapoderaron
a Alejandro Casanoves (conductor de un automovil de alquiler) de la
suma correspondiente a la recaudacion —unos setecientos cincuenta
pesos— intimiddndolo con una tijera que le colocaron en el cuello.

Ese dia, los nombrados ascendieron al vehiculo en
cuestiéon marca Fiat, modelo Sienna Fire, dominio GHP-113, en la
Avda. Diaz Vélez y Eleodoro Lobos, haciéndose conducir hasta la
Avda. Corrientes y Gallo. Al llegar a esta ultima arteria y Valentin
Gomez le hicieron detener la marcha y, tomandolo por debajo de las
axilas para inmovilizarlo, D » le colocé la punta de una tijera en el

cuello amenazdndolo con lastimarlo, apoderidndose Scanciani del
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dinero en cuestion que el chofer guardaba en una billetera depositada
en el asiento delantero derecho.

Acto seguido, bajaron del rodado y se alejaron por Gallo
en direccion opuesta a la que traian. Mientras tanto el conductor
reinicid la marcha hasta Agiiero y al doblar por Sarmiento, observo
que los encartados caminaban por esta ultima, razén por la cual
continué camino hacia la calle Billinghurst al advertir la presencia de
un movil policial que por alli circulaba, a cuyo personal interiorizé de
lo que le habia ocurrido, el cual se dirigié junto al damnificado a
tratar de ubicar y detener a los autores del atraco.

Fue entonces que en Valentin GOémez y Agiiero
localizaron y aprehendieron a D a quien le secuestraron la tijera
empleada para intimidar a Casanoves. Mientras tanto Scanciani, que
se habia dado a la fuga al advertir la presencia policial, irradiado el
alerta correspondiente, fue detenido por una agente policial en
Corrientes y Jean Jaures, incautdndosele la suma de $ 648 sustraida,
no asf la billetera que la contenia.”

2.- El recurrente se presentd ante esta instancia y se
agravio por los siguientes motivos:

2.A.1).- Erronea aplicacion del derecho sustantivo con
relacion a la calificacion asignada al hecho imputado.

La defensa se agravi6 de la calificacion escogida por el
tribunal al hecho delictivo atribuido a sus asistidos (robo agravado por
el uso de arma), por considerar que el elemento que se utilizé para
perpetrar el ilicito (una tijera de uso escolar), en si, no tenia capacidad
lesiva, a la vez que tampoco la habia tenido en virtud de la forma en
que se la manipulé en el caso concreto.

En esta linea, indic6 que, de acuerdo a los exdmenes
periciales, lo tUnico que se logré acreditar era que la tijera que se

secuestrd era un util escolar, sin que se pudiera verificar el estado de
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conservacion del instrumento y si tenia filo o puntas capaces de
producir alguna lesion.

Asimismo, con relacién a la ineptitud para lastimar de la
tijera, la parte sefial6 que los propios magistrados en un momento
habian expresado que “la razén parecia asistir al letrado”, pero que en
lugar de hacer valer esa duda a favor de sus asistidos, los jueces al
momento de deliberar tomaron un camino probatorio solitario, ajeno a
las partes, y decidieron probar la capacidad ofensiva de la tijera con
una cartulina, con el objeto de rebatir el estado de incertidumbre. En
este sentido, la defensa indic6 que los jueces debieron limitarse a
analizar los argumentos de las partes o reabrir el debate, conforme
surge del art. 397, CPPN.

Por su parte, la recurrente sefalé que las conclusiones a
las que llevaron los jueces eran invdlidas. En primer lugar, toda vez
que carecia de exactitud y comprobacion cientifica la afirmacion
esgrimida por el a quo de que el carton y el sobre de papel madera que
utilizaron para probar las cualidades de la tijera eran objetos de mayor
dureza y resistencia que la piel del cuello. Y en segundo lugar, ya que
los magistrados habian omitido narrar de qué forma habian sostenido
el sobre de papel madera para ser atravesado por la tijera. Menciond
que si se sostiene el sobre de manera tensa, cualquier adulto podria
romperla, dirigiendo un dedo de su mano con fuerza suficiente y que
eso no convertia al dedo en un arma.

En virtud de lo expuesto, solicité que se haga lugar al
recurso y se califique al hecho como robo simple.

2.A.2).- El a quo encuadré el hecho que tuvo por probado
en el delito de robo agravado por el uso de arma (arts. 45 y 166
—inc. 2°—, CP).

El tribunal indicé que el defensor, a fin de constatar la

capacidad lesiva del instrumento, habia pasado reiteradamente por

Fecha de firma: 29/11/2016

Firmado por: LUISF. NINO,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: DANIEL MORIN,

Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara ||| ||| ‘lll"”l ‘l

#26927230#156130238#20161129113839269




I
DPodor o Jiadicial de la Nacion

”@%o el %&(Mm e la @eﬂ/ﬁmﬁww’% e la CMW@M(‘M (D/%(WW// g
CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 18723/2015/TO1/CNC1

uno de sus dedos el filo de la tijera, sin lesionarse y habia apoyado su
punta sobre el cuello, con idéntico resultado.

En esta linea, el a quo explico que “desde esa perspectiva
la razon parecia asistir al letrado. Sin embargo, durante la deliberacion
los suscriptos experimentaron otra posibilidad y fue la de acometer
con la tijera de punta y un poco mds de fuerza una cartulina y un sobre
de papel madera —objetos de mayor dureza y resistencia que la piel del
cuello—.Por cierto que el resultado fue otro, pues ese simple objeto de
uso escolar o preescolar, atraveso con facilidad tales elementos”.

Agregdé que “queda(ba) claro entonces que desde esta
perspectiva, la victima corrid el riesgo de ser lesionada, mdxime aun
teniendo en cuenta la zona vulnerable sobre la cual tenia apoyada la
tijera, no pudiendo descartarse que los incusos la hubiesen empleado
de esta forma, poniendo en riesgo la integridad fisica del
damnificado”.

2.A.3).- En este punto, entiendo que corresponde hacer
lugar al planteo introducido por el impugnante, ya que, a mi entender,
no corresponde aplicar al caso el agravante del robo mediante el
empleo de armas.

Cabe sefialar que lo que aqui se encuentra en discusiéon —
el término arma— no se trata de un concepto empirico, sino normativo.

La base sobre la cual se funda la posicion del tribunal
que juzgo el caso, descansa sobre la concepcion de las denominadas
“armas impropias”’, que podrian definirse como aquellas que, sin
adecuarse estrictamente al concepto de armas, son equiparadas a €stas
por el mayor poder ofensivo que mediante su utilizacion obtiene el
sujeto activo respecto a la victima.

Arma, sin embargo, es aquel objeto construido
especificamente para el ataque o defensa, por lo que mal podria

extenderse ese concepto a objetos que no encuadran en esa categoria
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sin recaer en una interpretacion analégica in malam parte vedada por
el principio de legalidad (art. 18, CN).

En este sentido, cabe resaltar que si el legislador hubiera
pretendido incluir a objetos que no son armas en sentido estricto
dentro del tipo penal que nos ocupa, nada le habria impedido efectuar
tal asimilacién en forma expresa, tal como lo hace el Cddigo Penal
espafiol en su articulo 242, el que reprime con una pena especial el
robo cometido mediante el uso de armas u otros medios igualmente
peligrosos.

En el caso bajo andlisis, la tijera utilizada en el hecho —a
diferencia, por ejemplo, de los cuchillos, que son pasibles de ser
encuadrados en la doble categoria de arma blanca y de utensilio
destinado a comer— es, claramente, un objeto que se utiliza como un
util escolar, lo cual implica, en el razonamiento que aqui se sigue, que
no se trata del arma al que hace referencia el tipo penal.

Ciertamente la utilizacién de la tijera por parte de D ,
y en particular, su aplicacion sobre el cuello del damnificado, implic6
un aumento del poder ofensivo del agente, cre6 un peligro mayor para
la victima y mengu6 su capacidad de oposicion o defensa.

Esta circunstancia, empero, deberd ser valorada

exclusivamente en el momento de la determinacion de la pena de

acuerdo a lo establecido en el articulo 41, inciso 1°, del Cédigo Penal y
no ya en la adecuacion del supuesto de hecho en el tipo penal del robo
agravado por el uso de armas.

En este sentido, pues, considero que en atencidén a las
circunstancias en que fue empleada la tijera, en la medida en que
aumento la capacidad de agresion del autor y causé un mayor peligro
para la victima, debe ser sancionada, dentro de la escala penal del

robo simple, previsto en el art. 164,CP.
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En virtud de lo expuesto, corresponde hacer lugar al
recurso de casacion, con relacion al presente agravio.

2.B.1).- Erronea aplicacion del derecho sustantivo con
relacion al grado de desarrollo de la conducta endilgada.

La defensa sostuvo que el hecho atribuido a sus asistidos
habia quedado en grado de tentativa.

Por un lado, entendi6 que si bien no se habia podido
recuperar la totalidad del botin, los faltantes ($100 pesos y una
billetera de cuero) no obedecieron a la posibilidad de disposicion de
los incusos, sino a razones ajenas a su voluntad, como la falta de
rastrillaje de parte de la policia de los metros que recorrieron los
imputados antes de ser detenidos.

Por otro lado, indicdé que perder circunstancialmente de
vista a los imputados durante su persecucién no resultaba un
indicativo de que sus asistidos pudieron disponer realmente de los
objetos que sustrajeron y que, por lo tanto, no constituia per se que el
delito se haya consumado. Sefial6 que ello se vinculaba con el tiempo
que efectivamente los autores tuvieron la disponibilidad del objeto,
para deslindar de esta forma los supuestos en los que, por haber
existido un manejo tan breve, no existié un poder real de disposicion.

En esta linea, la defensa manifesté que el hecho no se
habia consumado por el rdpido pedido de auxilio del damnificado y la
instantdnea actividad policial. Asimismo, la parte sefialé6 que el
razonamiento que utilizé el tribunal, consistente en tomar como
parametro las cuadras que insumid el recorrido que realizaron los
agentes policiales a fin de detener a los imputados, no fue acertado, ya
que existi6 una duda con relacién a su verdadera extension.

El recurrente expres6 que para tratar la tentativa los
jueces tomaron en cuenta la version que dio Casanoves sobre el

recorrido que transitd hasta dar con el patrullero y posterior detencion
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de D , aduciendo que fueron unas 7 cuadras; mientras que para
acreditar el hecho tomaron la version sobre el recorrido que dio el
agente policial Velazquez, que resultaba mas corto que el que indico el
damnificado. En esta linea, indic6 que existia una discrepancia en
ambos relatos, en tanto el taxista sefial6 que habia dado con el
patrullero en la esquina de la calle Billinghurts y Perén, mientras que
el agente indicé que €l circulaba por la calle Sarmiento —no por
Per6n— y que en la interseccién con Billinghurts fue alcanzado por el
damnificado.

En sintesis, sefialé que el recorrido que habian realizado
sus asistidos entre que se bajaron del taxi y fueron observados por el
cabo Veldzquez a partir del sefialamiento del damnificado, o fue una
vuelta manzana en torno al lugar del hecho —de acuerdo al relato de la
victima—, o bien, fue tan solo una cuadra por Valentin Gémez hacia
Agiiero —segun los dichos del policia—. Asi, desde el momento del
hecho hasta la detencion de D , a una cuadra del lugar del suceso,
casi no transcurrié tiempo, pues el taxista rdpidamente dio aviso a la
policia. Ademas, refiri6 que el damnificado siempre supo donde
estaban sus asistidos, al punto que se los sefial6 rdpidamente al policia
Velazquez.

Por ultimo, en la audiencia del art. 465, CPPN, el
defensor Mariano P. Maciel hizo referencia a los precedentes
“Montenegro” del TOC n° 7 (causa n° 3160, “Montenegro, Alberto s/
robo”, fecha 1/7/2009), “Vallejos” de la Sala IV de la CNCP, que hizo
lugar a la postura expuesta por el Dr. Luis Nifio en la instancia
anterior (“Vallejos, Héctor Horacio s/recurso de casacion, registro n°
3901.74) y al voto del Dr. Eugenio Sarrabayrouse en el fallo
“Saladino” de esta Camara (causa n° 18.137/2013, “Saladino, Luciano
Jorge y otro”, Reg. n°® 69/2016, 11/2/2016, Sala I, jueces Garcia, Dias y

Sarrabayrouse).
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En suma, consider6 que el hecho atribuido queddé en
grado de conato.

2.B.2).- Con relacion al presente agravio el tribunal
entendié que ‘el ilicito habia quedado consumado y no en grado de
conato como propusiera el letrado de confianza”.

Explic6 que “mas alld del faltante del billete de cien
pesos el cual, segiin la version del coimputado D , el propio
damnificado quizads lo dio voluntariamente al personal policial en
sefial de agradecimiento, qued6 claro que los incusos tuvieron la
posibilidad cierta de disponer de los bienes sustraidos, a punto tal que
la billetera que contenia la suma sustraida a Casanoves no fue
recuperada”.

Asimismo, agregé que “al consultar el plano de fs. 6
donde la victima marcd el trayecto que recorriera luego de ser asaltado
hasta encontrar el personal policial y la posterior detenciéon de los
imputados, Casanoves sefial6 que luego del atraco continué por
Valentin Gémez hasta Agiiero, doblé por ella y al cruzar Sarmiento
los vio venir caminando. Siguié entonces hasta Per6én y desde alli
observé a un movil policial que circulaba por Billinghurst a donde lo
intercept6 para anoticiarlo de lo ocurrido”.

Por ultimo, concluyé que “cuanto menos, siete son las
cuadras que recorrié el damnificado hasta que, con el auxilio de
personal policial se detuvo primero a D y casi dos cuadras
después a S , cuando intentaba subir a un taxi, segun la agente
policial que lo aprehendiera, lapso durante el cual, los nombrados
tuvieron el tiempo y la posibilidad suficiente de disponer de lo
sustraido, lo cual hicieron al desprenderse de la billetera de
Casanoves”.

2.B.3).- Segun surge de las constancias de la causa, los

acusados lograron sacar de la esfera de custodia de su legitimo titular
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los bienes sustraidos, siendo aprehendido primero el imputado D a
dos cuadras del lugar del hecho, en la interseccion de las calles Valentin
Gomez y Billinghurts, y posteriormente S ~ 1, en la Av. Corrientes
y Jean Jaures, a cuatro cuadras de donde se cometio el robo.

Sin embargo, cabe hacer hincapié en que para dar con el
primero, de acuerdo al relato del taxista, éste recorrid seis cuadras
hasta dar con el patrullero y una cuadra mads, hasta la detencion de
Di , es decir, siete cuadras, oportunidad en la que se le secuestro la
tijera. Asimismo, se encuentra fuera de discusién que una vez que
Scanciani se dio a la fuga, se irradié el alerta policial y la agente
Felisa A. Lopez lo detuvo en la Av. Corrientes, esquina Jean Jaures —a
5 cuadras de donde se detuvo a D —, cuando el incuso intentaba
darse a la fuga en un taxi, incautdndosele la suma de seiscientos
cuarenta y ocho pesos ($ 648) sustraida, faltando un billete de cien
pesos ($100) y una billetera de cuero.

Ahora bien, la defensa se agravié de que el tribunal
utiliz6 como pardmetro para dar por consumado el hecho, las cuadras
que recorrieron los agentes policiales y la victima a fin de detener a
los imputados, basdandose en el relato del damnificado, que discrepa
con el del agente policial, con relacion al lugar donde la victima pidid
auxilio a la fuerza de seguridad.

Asi, el damnificado indic6é que “[lo habian asaltado en la
interseccion de las calles Gallo y Valentin Gomez], que luego
continué por Valentin Gémez, mientras ellos caminaban por Gallo
hacia Sarmiento y que dobl6 por Agiiero a la derecha, motivo por el
cual cuando estaba cruzando Sarmiento vio que venian por esa calle,
en direccion a Agiliero, caminando a mitad de cuadra. Que, siguid y al
llegar a la esquina de Agiiero y Peron vio a unas cuadras, a la altura
de Billinghurst, a un patrullero que circulaba por Peron. Que alcanzo

al patrullero o bien cuando habia doblado o doblando por Peron, y
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alli le indico al policia que le habian robado”; mientras que el agente
policial Velazquez explicd que “en su recorrido lo cruza un taxista
que le pide ayuda cuando circulaba por Sarmiento, al doblar en
Billinghurst”. (el resaltado me pertenece).

Lo que intenta demostrar la defensa es que, de acuerdo al
relato del policia, la victima realizé un recorrido mds corto que el que
se analiz6 en la sentencia para dejar en grado de tentativa el hecho, y
que eso les impidi6 a los imputados disponer de los objetos sustraidos.

La defensa, empero, no se hace cargo de explicar en qué
modifica la consumacion del hecho que el recorrido que transité la
victima hasta dar con uno de los dos imputados haya sido de 7 cuadras
—conforme surge del relato del taxista—, o de 5 cuadras —de acuerdo a
los dichos del policia-—.

A su vez, debe recordarse que Scanciani —a quien se le
secuestr6 parte del botin— fue detenido posteriormente, cuando
intentaba darse a la fuga en un taxi, por lo que se entiende que contd
con un mayor tiempo para poder disponer de los bienes que
sustrajeron.

Por su parte, la defensa cit6 el voto del Dr. Gustavo Pablo
Valle, en el precedente “Montenegro” del TOC n° 7, al cual adheri, en
el que se sostuvo, entre otras cuestiones que la falta de hallazgo de una
parte del botin no determina per se que el hecho esté consumado,
porque para la determinacion de ello lo que importa es que el autor
haya estado en condiciones de ejercer actos de disposicion.

En aquel hecho, una vez que el imputado Montenegro
cometio6 el robo, se dio rdpidamente a la fuga, pero fue
inmediatamente perseguido por la victima y en cuanto éste dejo de
hacerlo, intervino un agente de policia. Por lo tanto, durante la
persecucion, el nombrado nunca fue perdido de vista vy,

consecuentemente, no estuvo en condiciones de disponer de los bienes
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que se apoderaron.

La situacion, entonces, es distinta a la que se presenta en
este caso, y por tanto, la solucién no resulta asimilable. Asi, tras
analizar las circunstancias que rodearon al hecho (con relacion a la
distancia transitada por el damnificado y el mévil policial para detener
al primero imputado D' ); la alerta policial que se tuvo que irradiar
para dar con S , y la posterior detencién del nombrado cuando
intentaba darse a la fuga en un taxi), se advierte que los nombrados
contaron con tiempo para poder disponer de los bienes que
sustrajeron; tal es asi que no se logré recuperar la totalidad de los
elementos sustraidos.

En cuanto a ello, la defensa sefial6 que esa faltante “tuvo
mas que ver con una falta de rastrillaje de parte de la policia de los
metros recorridos por ambos que por una actitud dispositiva” (sic).
Sin embargo, y al margen de que la parte indicé esta situacion como
una probabilidad y no como una afirmacién, no existen indicios que
den cuenta de que la fuerza de seguridad no llevé a cabo sus funciones
de forma correcta.

Por su parte, la versidon que dio Scanciani —con relacion a
que los cien pesos ($100) que no fueron hallados fueron obsequiados
por la victima a uno de los policias como simbolo de agradecimiento
por su labor—, se encuentra contrarrestada con los dichos del propio
damnificado que hizo hincapié en que estaba seguro de que le faltaba
un billete de cien pesos ($100) con el que le habian pagado el dltimo
viaje, y con el alegato de la propia defensa que sefial6 que los
imputados pudieron haber descartado el dinero por error o por una
confusion.

En estas circunstancias, se advierte que resulté plausible
la solucién a la que arrib6 el tribunal, en cuanto entendi6 que el hecho

habia quedado consumado, y en virtud de ello, corresponde rechazar
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el recurso de casacion con relacidn al presente agravio.

2.D.A).- Inconstitucionalidad del art. 50, CP e
inaplicabilidad del mencionado instituto a Silvio Adrian Scanciani

La defensa se agravié de que el a quo habia rechazado el
planteo de inconstitucionalidad del art. 50, CP, toda vez que afectaba
el principio de culpabilidad, proporcionalidad de la pena, reserva,
legalidad, derecho penal del acto y la prohibiciéon de la mudltiple
persecucion penal, que aparecen reconocidos en las garantias
consagradas en los arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional y en los
tratados internacionales con jerarquia constitucional.

Por otra parte, solicitd que se deje sin efecto la
declaracion de reincidencia de su asistido ya que nunca habia
cumplido pena como condenado.

Asimismo, en el término de oficina, el defensor oficial
sefial6 que tinicamente podria afirmarse que ha habido “cumplimiento
parcial de la pena” a los efectos de la declaraciéon de reincidencia,
cuando el condenado superd todas las fases del tratamiento y pudo
alcanzar el periodo siguiente —de prueba— dentro del régimen
progresivo de la pena. En esta linea, indicé que de autos no se
desprendia dato alguno respecto del avance que su asistido alcanzé en
su anterior condena.

2.D.B).- Sobre el punto, interesa sefialar que este planteo
ya fue introducido durante el debate por el recurrente y el a quo lo
rechaz6 sobre la base de diversos precedentes de la Corte Suprema de
Justicia. Luego, concluyé que correspondia declarar reincidente a
Scanciani “atento la condena anterior que registra en la cual cumplié

pena como condenado (ver fs. 6/7 y 9/13 del legajo de personalidad)”.
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En este sentido, tal como sostuve en los precedentes
“Sarno'”, “Medina®’, “Garcia®”, entre otros, nuestro maximo tribunal
ya se ha pronunciado sobre la cuestion juridica a resolver en este
asunto, pues en el fallo “Arévalo” ratifico la constitucionalidad de la
reincidencia por remision a la doctrina permanente de ese tribunal,
explicitada en “G6émez Davalos” (Fallos: 308:1938), “L’ Eveque”
(Fallos: 311:1451) y “Gramajo” (Fallos: 329:3680), aun después de
que adquirieran rango constitucional las reglas establecidas en el art.
5.6 de la CADH y 10.3 del PIDCyP.

Por lo tanto, las objeciones introducidas por el recurrente
ya han sido materia de andlisis de nuestro mdas Alto Tribunal que
como intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes
subordinadas a aquélla, ha sostenido que su contenido en nada vulnera
las garantias constitucionales cuestionadas por la parte (Fallos
308:1938).

Asimismo, la critica relacionada con el tiempo sufrido
como condenado requerido para considerar que ha habido
cumplimiento parcial de la pena anterior, también fue expresamente
resuelta en el fallo “G6émez Dévalos™ de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En lo que
aqui interesa, alli se dijo:

“5°) Que, a juicio del Tribunal, el instituto de la
reincidencia se sustenta en el desprecio que manifiesta por la pena
quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito. Lo que interesa
en ese aspecto es que el autor haya experimentado el encierro que
importa la condena, no obstante lo cual reincide demostrando su

insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa

! CNCP, “Sarno, Cristébal Fayek s/ recurso de casacién”, n°® 49.723/2013, rta. 8/10/2015, reg.
535/2015.

2 CNCP, “Medina, Lucas y otros s/ robo agravado”, n°® 17733/2012, rta. 3/9/2015, reg. 406/2015.

3 CNCP, “Garcia, Oscar Efrain s/ recurso de casacién”, n° 19.979/2008, rta. 18/9/15, reg.
471/2015.
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naturaleza, cuyo alcance ya conoce. Se manifiesta, asi, el fracaso del
fin de prevencion especial de la condena anterior, total o parcialmente
padecida.

Es suficiente, entonces, contar con el antecedente
objetivo de que se haya cumplido una condena anterior a pena
privativa de libertad, independientemente de su duracion, ya que el
tratamiento penitenciario es s6lo un aspecto del fin de prevencion
especial de la pena. Es cierto que podrian presentarse supuestos
extremos en los que la escasa magnitud de la pena cumplida ofreciera
alguna dificultad en la solucidn, pero esta hipdtesis no pasé por alto
en el debate parlamentario, donde el senador De la Rua expreso:
“Entendemos que esto no es del todo claro para ciertas situaciones
intermedias, limites o excepcionales cuando, por ejemplo, el tiempo
de cumplimiento parcial es muy breve, casi insignificante. Con todo,
refirma el sistema de reincidencia real que se adopta. Hay que
reconocer que el juez puede tener cierta elasticidad para situaciones
excepcionales cuando, por ejemplo, se trata de una diferencia de un
solo dia o incluso pocos dias de prision...” (Diario de Sesiones de la
H. Camara de Senadores de la Nacion, 15 de febrero de 1984, pag.
578).

6°) Que, sin dejar de recordar que la norma no ha
impuesto un plazo minimo de cumplimiento efectivo, dando lugar a
que el intérprete establezca su alcance, corresponde puntualizar que
esta Corte no comparte la interpretacion propuesta por la defensa
porque ella conduciria practicamente a eliminar la reincidencia de
nuestro derecho positivo (...).

(...) Por otra parte, si la reincidencia dependiera de la
existencia de suficiente tratamiento anterior, podria discutirse siempre
no so6lo la circunstancia misma de la efectiva aplicacion de dicho

tratamiento en el caso, sino también su idoneidad a los fines de la
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resocializacién del individuo en particular, con lo que se desvirtuaria
el régimen de la ley, que ha considerado suficiente el dato objetivo de
la condena anterior, con el Unico requisito de que haya mediado
cumplimiento total o parcial” (sin bastardilla en el original).

La tesis de la Corte, conforme a la cual, el solo dato
objetivo de la condena anterior resulta suficiente para concluir que
concurre el requisito de cumplimiento parcial de la pena anterior, sin
condicionamientos vinculados a un tiempo de duracién especifico o a
un avance determinado en el tratamiento penitenciario fue ratificado,
dos afios después de “Gomez Davalos”, en “Gelabert” (Fallos
311:1209), fallo en el que se reiterd el criterio segun el cual solo se
requiere ‘“‘el antecedente objetivo de que la haya cumplido total o
parcialmente, independientemente de su duracion”.

Sobre esta base, el tribunal explicd que Scanciani habia
cumplido pena como condenado en su anterior condenada,
remitiéndose a las fs. 6/7 y 9/13 de su legajo de personalidad.

De dichas constancias surge que en fecha 24 de
septiembre de 2009, el TOC n° 5 condené al nombrado a la pena
unica de 12 afios de prision, accesorias legales y costas, comprensiva
de la pena de 5 afios de prision, accesorias legales y costas, dictada
por el mencionado tribunal, en el marco de la causa n° 3061 del
registro de dicha dependencia, por ser considerado autor penalmente
responsable del delito de robo con armas, y de la pena de 7 afios de
prision, accesorias legales y costas, impuesta por el Tribunal Oral en
lo Criminal n° 1 del Dpto. Judicial de Dolores, el 1° de mayo de 2006,
en orden a los delitos de robo calificado por el uso de armas en
concurso real con hurto simple.

Asimismo, de fs. 9/13 del mencionado legajo, surge que
el 6 de abril de 2010 se resolvié extranar al nombrado, autorizando

que la autoridad migratoria ejecute su expulsion del territorio nacional
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a partir de esa fecha, ya que el nombrado habia cumplido con el
requisito temporal previsto por la ley 25.871, el 19 de diciembre de
20009.

De esta forma, corresponde concluir que ha sido correcta
la interpretacion del a quo, ya que ha habido cumplimiento parcial de
la pena y, por afiadidura, es correcta la declaracion de reincidencia.

Por su parte, del certificado de fs. 24 del legajo de
personalidad, surge que Scanciani registra dos condenadas posteriores,
en las que ademds se lo declar6 reincidente. Asi, en fecha 14 de julio
de 2011, el TOC n° 8 lo condend a 2 afnos y 3 meses de prision de
efectivo cumplimiento, por considerarlo autor del robo en poblado y
en banda en grado de tentativa, y se lo declaré reincidente. Y ademas,
el 14 de agosto de 2013 el TOC n° 22 conden6 al nombrado a la pena
de 1 afio y 8 meses de prision por hallarlo coautor del delito de robo
agravado por el empleo de un arma de utileria, en grado de tentativa, y
se lo declar6 reincidente.

Por dltimo, conforme surge de fs. 20/21, en fecha 1 de
septiembre el Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3 resolvid
autorizar el extrafiamiento a la Republica Oriental del Uruguay de
Scanciani.

En virtud de las consideraciones expuestas, corresponde
rechazar el recurso de casacion, con relacion al presente agravio.

3.- En virtud de las consideraciones efectuadas, propongo
al acuerdo: I.- HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de
casacion interpuesto por la defensa oficial, CASAR los puntos
dispositivos “I” y “II”” de la decision impugnada en cuanto se condend
a Miguel Angel D yasS A S o J

A~ R en orden al delito de robo agravado por el uso

de arma y ESTABLECER que la calificacion legal que corresponde
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es la de robo simple; II.- REMITIR las presentes actuaciones a la
Camara Federal de Casacion Penal a fin de que desinsacule un nuevo
organo colegiado que deberad dictar una nueva pena a D y a
St o R en funcion de lo decidido. Sin costas;
y III.- RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto en los
restantes agravios que motivaron la impugnacion.

El juez Luis Fernando Nifio dijo:

1.- En el recurso de casacion, el recurrente dio cuenta de
que: sea por las caracteristicas insuficientes de la tijera utilizada en el
desapoderamiento —concretamente, su filo y punta—, la inadmisible
produccion probatoria en que incurrieron los jueces del Tribunal
durante la deliberaciéon, o bien, la forma en que fue utilizado el
elemento en cuestion; corresponde que se descalifique como arma —en
los términos del articulo 166 inciso 2°, CP-— el empleo del objeto en
cuestion y se disponga la modificacion de la tipificacion a la
modalidad bésico del robo simple, en los términos del art. 164 del
mismo cuerpo legal.

Adelanto que, sobre el punto en cuestion, habré de
apartarme de las consideraciones tenidas en cuenta por el juez Morin
al emitir su voto.

Cabe sefialar que, aunque no comparto el criterio aludido
por el nombrado colega —que limita el concepto de arma a los
instrumentos, medios o mdquinas fabricados con fines de ataque o
defensa—, tampoco adhiero al opuesto, que extiende el marco
semantico de dicha voz hasta abarcar supuestos que rozan la
absurdidad.

En buen romance, fuera del elenco convencional de
armas —arrojadizas, blancas, de fuego, de percusién, mecanizadas o
termonucleares— sélo cuadrard incluir bajo tal denominacién, a la hora

de analizar la virtual concurrencia de la circunstancia agravante
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contenida en el tipo del articulo 166, inciso 2°, del Cédigo Penal, a
aquellos elementos que, a partir de sus propias caracteristicas y del
modo de empleo en la emergencia, quepa considerar contundentes,
sea por su capacidad de golpear o magullar —vale decir, precisamente,
de contundir—, sea por su capacidad de producir gran impresion en el
animo, que es la segunda acepcion del adjetivo en cuestion.

Sentada tal precision respecto del instrumento, medio o
maquina, restard analizar, en cada caso concreto, como ya se ha
expresado, la modalidad de uso desplegada, pues no es lo mismo
blandir un arma blanca que exhibirla a la distancia®, ni es igual
mostrar la empufiadura de un arma de fuego portada en el cinto que
apuntar con ella a la victima, a la hora de interpretar la preposicion
“con” inserta en el tipo legal de que se trata.

En el episodio que me toca analizar, reconstruido,
fundamentalmente, a través del testimonio del damnificado Alejandro
Casanovas y del secuestro del elemento en cuestion, se logré acreditar
que M | A Di y S A S ascendieron al
vehiculo de alquiler que conducia el damnificado y, con el propdsito
de vencer cualquier tipo de resistencia y asi lograr despojarlo de sus
bienes personales, lo tomaron de las axilas para inmovilizarlo. Acto
seguido, D: le coloco la punta de la tijera en cuestion en el cuello,
amenazandolo con lastimarlo, desapoderando a S del dinero
que el chofer guardaba en una billetera, depositada en el asiento
delantero derecho.

Es claro, entonces, que el empleo de la tijera secuestrada
y remitida a esta sede para su observaciéon —la que cuenta con dos
hojas metdlicas de seis centimetros de largo— colocada en una zona

vital del organismo como es el cuello, con su importante red

* Cuadro de situacién que desarrollé, hace més de dos décadas, en oportunidad de emitir mi voto
en la causa n° 15, caratulada “SANCHEZ, Victor Francisco s/ robo agravado por el uso de arma”
(TOC 20, rta. 22.2.94).
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sanguineo—linfatica, en la que destacan la arteria cardtida y la vena
yugular externa, importdé un mayor poder ofensivo para los atacantes,
y un peligro cierto para la integridad de la victima con lo que se anuld
toda posibilidad de defensa para la victima.

Por lo demas, la critica dirigida a cuestionar los ensayos
realizados por los jueces del a quo —al momento de deliberar— sobre el
objeto incautado con el propdsito de comprobar su capacidad para
dafar, no puede tener favorable acogida, toda vez que no se advierte la
afectacion al derecho de defensa como producto de tal intervencion y
habida cuenta de que —al momento de emitir este voto— este colegiado
dispone efectivamente de aquel instrumento para cotejar sus
particulares caracteristicas. De tal modo, es absolutamente razonable
sostener —como lo hizo el Tribunal- que la tijera empleada en la
emergencia pudo comprometer, severamente, la integridad fisica y aun
la vida del afectado.

Corresponde, entonces, confirmar la decisiéon del a quo
en cuanto calific6 al accionar de M A D "7 yS A
S como constitutivo del tipo penal contenido en el articulo
166, inc. 2° del codigo de fondo, habida cuenta que la sentencia logré
demostrar y tener por probado para agravar la figura base —receptada
en el art. 164 del CP- que el empleo del arma para cometer el robo
elevo, concretamente, el riesgo de sufrir un dafio en la salud fisica del
sujeto pasivo.

2.- En segundo orden, la defensa sostuvo que el hecho
habia quedado en grado de tentativa.

Sobre el punto, habré de adherir sustancialmente a las
razones ponderadas por el colega preopinante, en tanto y en cuanto
considero que los imputados contaron con la posibilidad cierta de
disponer del dinero sustraido. En efecto, el tiempo transcurrido desde

el desapoderamiento y la distancia recorrida por los acusados hasta
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que, finalmente, fueron aprehendidos, sumado a la circunstancia de
que habrian sido perdidos de vista —aunque brevemente— por el
damnificado, se erigen como pautas suficientes para confirmar la
sentencia en lo que respecta a la correcta aplicacion de las reglas
sobre la tentativa.

3.- En lo que refiere al planteo de inconstitucionalidad
articulado por la defensa contra la declaracién de reincidencia de su
asistido Sanciani, vale apuntar que la cuestion traida a estudio es
esencialmente andloga a la resuelta por esta Camara Nacional de
Casacion Penal en lo Criminal y Correccional en el precedente
“Cajal™ —el cual, a su vez, remite a los considerandos expuestos en
“Obredor”—, a la que me remito por razones de practicidad. En esa
ocasion declaré la inconstitucionalidad del articulo 50 del Coédigo
Penal, por entender que dicho instituto conculca los principios de
igualdad ante la ley, de legalidad, de lesividad y de culpabilidad por el
hecho (arts. 16, 18 y 19 de la Constitucion Nacional, 11.2 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y 9° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), asi como el de prohibicion del
doble juzgamiento y/o punicion (art. 33 de la Constitucion Nacional y
14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU).

Por lo tanto, en el caso traido a consideracion,
corresponde hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del articulo
50 del Codigo Penal y revocar la decision aqui impugnada (articulo
475 del Codigo Procesal Penal de la Nacion), por cuanto declard
reincidente a Silvio Adrian Scanciani.

4.- En definitiva, propongo al acuerdo: 1) hacer lugar

parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial a

*Causa n° 31507/2014, “Cajal, Hugo Ernesto s/ robo” (registro 351/2015, rta.
14/8/2015). Alli se hace remision, a su vez, al precedente “Obredor”, también de
esta Camara de Casacion (registro n° 312/2015, rta. 4/8/2015).
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fs. 254/267, casar el punto dispositivo III de la sentencia cuestionada
en lo que se refiere a la declaracion de reincidencia de Silvio Adridn
Scanciani y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad del
articulo 50 del Cddigo Penal (art. 475, CPPN); 2) rechazar el recurso
de casacion ensayado, en lo que respecta a los restantes motivos de
agravio, sin costas (arts. 456, 465, 468, 469, 470 a contrario sensu,
530y 531, CPPN).

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:

1. Adherimos, en lo sustancial, a los puntos 2.A.1 y 2.B.3
del voto del colega Daniel Morin.

Cabe agregar con respecto a la manera en que el tribunal
a quo dio por acreditado la supuesta capacidad ofensiva de la tijera de
uso escolar empleada en el hecho que, més all4 de la forma errénea en
que se lo hizo, como bien apunta el colega Morin, se trata de una
cuestion normativa. Por ende, no depende de un dato empirico.

2. Con respecto a la constitucionalidad de la reincidencia
(art. 50, CP), cabe remitirse a los argumentos sostenidos en los
precedentes “Giménez”®, “Salto”’ y “Medina”® (entre muchos
otros). Alli se concluy6 que la cuestion se encuentra provisoriamente
saldada en el ambito judicial por diversas sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que en lo sustancial se han referido,
de manera invariable, a este tema: ‘“Gomez Davalos” (Fallos
308:1938, del 16 de octubre de 1986), “Gelabert” (Fallos 311: 1209,
del 7 de julio de 1987), “Valdez” (Fallos 311:522, del 21 de abril de
1988), “L’Eveque” (Fallos 311:1451, del 16 de agosto de 1988),
“Gramajo” (Fallos 329:3680) y fundamentalmente ‘“‘Arévalo” (causa

A.558.XLVI, del 27 de mayo de 2014). Estos precedentes muestran

® Sentencia del 10.07.2015, Sala I, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 238/2015.
"Sentencia del 27.08.2015, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 374/2015.

# Sentencia del 3.09.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 406/15.
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que la Corte Suprema ha mantenido desde 1986 una linea constante,
en donde se ha pronunciado por la constitucionalidad del instituto,
rechazando que afecte el principio de culpabilidad, el ne bis in idem y
la igualdad ante la ley.

3. Por ultimo, y con respecto a la inaplicabilidad del
instituto a Scanciani (punto 2.D.A del voto del juez Morin), la
sentencia se ha remitido para fundarla a las constancias de fs. 6/7 y
9/13 de su legajo de personalidad. De las fojas mencionadas surgen las
diversas condenas, la expulsion del territorio nacional y las
declaraciones de reincidencia anteriores que pesan sobre el nombrado
(por razones de brevedad, corresponde remitirse nuevamente al voto
del juez Morin, punto 2.D.B.). Por su parte, la defensa no ha rebatido
ni se ha hecho cargo de todos estos antecedentes que justificaban la
declaracion de reincidencia. Tampoco ha demostrado ni planteado los
motivos por los cuales no debian ser considerados ni efectué una
critica concreta a la decision del a guo en el punto, sino que efectud
una vaga referencia a que en el caso existié6 un cumplimiento parcial
de pena. Todo lo cual conduce, también, al rechazo de este planteo.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala II de la
Céamara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, RESUELVE:

I.- HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de

casacion interpuesto por la defensa oficial, CASAR los puntos
dispositivos “I” y “II”” de la decision impugnada en cuanto se condend
a M A D y a Si A St ol

A R( ‘ ., en orden al delito de robo agravado por el uso
de arma y ESTABLECER que la calificacion legal que corresponde
es la de robo simple (arts. 164, CP; 456, incs. 1° y 2°, 465, 468, 469,

470, 530 y 531, CPPN);
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II.- REMITIR las presentes actuaciones a la Cdmara
Federal de Casacion Penal a fin de que desinsacule un nuevo 6rgano
colegiado que debera dictar una nueva pena a D y a
S oR -en funcidén de lo decidido. Sin costas;

III.- RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto en
los restantes agravios que motivaron la impugnacion.

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 CSJN; Lex 100) y remitase a la Camara Federal de

Casacion Penal, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

EUGENIO DANIEL MORIN LUIS F. NINO
SARRABAYROUSE
//te mi:
PAULA GORSD

Secretaria de Camara
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