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CCC 52200/2023/TO2/CNC2
REG. N° 78 /2024

En la ciudad de Buenos Aires, a los 14 dias del mes de febrero de 2025, el
juez Pablo Jantus, integrando unipersonalmente la Camara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional (de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 23, segundo parrafo, del Cdodigo Procesal Penal de la Nacién),
con la asistencia del Prosecretario de Camara Alan Limardo, se constituye
para resolver el recurso interpuesto en este proceso.
|

1. El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 5 resolvio, en el
marco del procedimiento previsto en el articulo 431 bis del Cadigo Procesal
Penal de la Nacion, “l. CONDENAR a ARTURO , de

las demas condiciones personales obrantes en autos, a la pena de tres afos
de prisién y costas, por considerarlo coautor de robo agravado por haber
sido cometido en poblado y en banda -arts. 29 ter, 45, 167 inc. 2° del
Caodigo Penal, 530 y 531 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion-. Il.-
IMPONER al nombrado FERNANDEZ la PENA UNICA DE TRES ANOS
DE PRISION Y COSTAS, comprensiva de la impuesta en el punto anterior y

de la pena Unica de seis meses de prision de cumplimiento efectivo y costas,
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impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n°24, el 5 de
julio del 2024, en la causa n°45815/2019. 111- DECLARAR REINCIDENTE
a ARTURO -art. 50 del Codigo Penal de la Nacion-

2

2. Contra esa decision, la defensa interpuso un recurso de casacion,
que fue concedido por el a quo, en el cual cuestioné la constitucionalidad y
la fundamentacion de la declaracion de reincidencia.

3. En la oportunidad prevista en el articulo 465, cuarto parrafo, del
Caodigo Procesal Penal de la Nacion, la asistencia técnica presentd un escrito
en el cual introdujo un nuevo agravio.

4. Se corrid vista a las partes en los téerminos del articulo 465, quinto
parrafo, del Codigo Procesal Penal, y no se efectuaron presentaciones.

5. Con fecha 13 de febrero de 2025, se llevo a cabo -de manera
virtual- una audiencia de conocimiento personal del imputado, quien
concurrid junto con su defensor, el Defensor Publico Coadyuvante, doctor
Andrés Maria Zelasco.

De este modo, las actuaciones quedaron en condiciones de ser
resueltas.
1

1. En la sentencia impugnada se tuvo por acreditado que el 16 de
septiembre de 2023, a las 15.50 horas, sobre la avenida Leandro N. Alemy
su interseccion con Ricardo Rojas, el sefior Ferndndez -junto a otras dos
personas- se apodero ilegitimamente de un teléfono celular propiedad de
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Gonzélez. En particular, en la decision recurrida se

considerd probado que Fernandez forcejed con la victima e hizo un ademan
simulando poseer algun elemento bajo su ropa cuando aquella pretendio
resistirse, luego de lo cual los agresores tomaron el teléfono celular y
corrieron, los dos consortes del imputado fueron finalmente detenidos en la
interseccion de San Martin y Madero, sin haber podido hallar el teléfono, y
finalmente el acusado Fernandez fue detenido a partir de las tareas
desarrolladas por la Secretaria de Investigaciones Penales de la Procuracion
General de la Nacién y la Division Individualizacion Criminal de la PFA.

Esta plataforma factica fue calificada como robo en poblado y en
banda (articulo 167, inciso 2°, del Cédigo Penal).

2. En la oportunidad prevista en el cuarto parrafo del articulo 465 del
Caodigo Procesal Penal de la Nacion, la defensa se agravio por la decision
del a quo de calificar el hecho probado como robo en poblado y en banda
(articulo 167, inciso 2° del Cddigo Penal). Al respecto, el recurrente
sostuvo que ese precepto quebranta el principio de legalidad (articulo 18 de
la Constitucion Nacional).

3. En razdn de los argumentos formulados en la causa “Rejala Rivas
” de la Sala 3 de esta Camara (reg. n® 809/2016), a cuyas consideraciones in
extenso me remito, corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 167
inc. 2 del CPy, en consecuencia, excluir esa figura de su aplicacion al caso.

En aquél precedente comencé por destacar que en la causa n° 5041

del Tribunal Oral de Menores n° 1 (“Belisone,
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29 de agosto de 2008), fijé mi posicion sobre el problema de interpretacion
que genera esta norma, compartiendo en buena medida los argumentos
expuestos por la Dra. Angela Ledesma en el caso “Duarte Castro” (CFCP,
Sala I, causa n° 6137, del 3 de marzo de 2006 de la Camara Federal de
Casacion), los que me llevaron a modificar la que habia sostenido hasta ese
momento, de aceptar la doctrina del fallo plenario de la Camara de
Apelaciones del fuero “Quiroz” (del 4 de septiembre de 1989).

Efectué luego una distincion entre las diversas posturas adoptadas en
torno a la materia en cuestion —las tesis amplia y restrictiva mencionadas
por Lopez Casariego en el articulo citado por la Dra. Ledesma (L6pez
Casariego, Julio: Banda, no hay un concepto legal en la Argentina, La Ley,
Suplemento de Derecho Penal del 8 de abril de 2002, p. 21)—; y otras
posibilidades que se han dado con diferentes variantes tanto en lo que se
refiere al nUmero de integrantes necesarios para conformarla (2, 3, 4) como
al modo en que deben estar agrupados (con organizacion o por reunién
espontanea, para cometer delitos indeterminados o con delitos acordados
previamente, con o sin estructura); para luego concluir que no existe en el
codigo penal una definicidon de “banda”, omision derivada del hecho de que,
especificamente se decidio suprimir la que contenia el proyecto original del
codigo, porque ya estaba descripta su nocién en el art. 210 del CP.

Asimismo, puse de resalto que la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos se ha expedido al respecto al determinar que el principio

de maxima taxatividad requiere una clara definicion de la accion que fije sus

Fecha de firma: 14/02/2025 )
Firmado por: ALAN ROBERTO LIMARDO, PROSECRETARIO DE CAMARA
Firmado por: PABLO JANTUS, JUEZ DE CAMARA DE CASACION

#39085481#443959942#20250214110322436




@
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL
SALA 3 - UNIPERSONAL

elementos para diferenciarla de los comportamientos no punibles, lo que no
ocurre con el elemento normativo en cuestién porque el legislador no ha
dado una definicién de “banda” en la parte general y porque tampoco se ha
aclarado, en la norma, como se conforma un grupo semejante para que se
agrave el robo.

Sentado ello, entendi que, para aclarar el concepto es necesario
emprender una tarea creadora que, sin ningun tipo de dudas, en el caso del
art. 167 inc. 2° importa aplicar analdégicamente la ley penal ya que, en
verdad, se estd creando un nuevo tipo penal sin respetar una tarea
hermenéutica orientada a las consecuencias; y, lo que es mas grave, esa
tarea creadora se realiza para dar vida a una circunstancia agravante que, sin
duda, perjudica al imputado, quebrandose, asi, los principios de
fragmentariedad del derecho penal y de maxima taxatividad.

En definitiva, conforme sostuve en el caso mencionado en primer
término, considero que al no brindar la prevision legal de la que se trata una
definicion clara y precisa del sustantivo “banda” wvulnera el principio de
taxatividad, dado que no resulta posible determinarlo por via hermenéutica
ante las innumerables posibilidades que brinda la ley penal y por importar
esa tarea, desde mi perspectiva, una violacion a la prohibicion de analogia

que integra el citado principio de legalidad (art. 18 de la CN).
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Por ello, considero que debe declararse la inconstitucionalidad del
art. 167, inciso 2, del CP vy, en consecuencia, modificar la calificacion legal
del hecho, que serd subsumido en la figura basica (articulo 164 del Codigo
Penal).

4. En cuanto a la decision sobre la punibilidad, debe resolverse en
esta instancia, teniendo en cuenta la escala prevista en la norma de fondo
aplicable al caso, como asi también aquéllos que rigen el juicio de
mensuracion de la pena, expuestos, entre otros, en los casos “Fernandez”
(reg. n°® 483/2016) y “Silva” (reg. n° 508/16), y sus citas (Patricia S. Ziffer,
Lineamientos de la determinacion de la pena, Ad Hoc, Bs. As., 1996, p. 23
y ss., Carlos Creus, Derecho penal, parte general, 32 ed., Astrea, Bs. As.,
1992, p. 492 y ss. y Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, teoria del garantismo
penal, Trotta, Madrid, 1998, p. 155y ss.), a los que me remito.

En consecuencia, para decidir el monto de la sancién, resultan
relevantes en sentido agravante, las caracteristicas del hecho, en particular,
la violencia desplegada para llevar adelante el apoderamiento (que implicd,
centralmente, forcejear con la victima y hacer un ademan de poseer un
elemento bajo las prendas de vestir) y que fue ejecutado por tres personas,
es decir, el ndmero de intervinientes, pues la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma mencionada no impide valorar, a la hora de
evaluar la sancion penal correspondiente, el mayor poder ofensivo

determinado por la cantidad de sujetos que participaron.
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Ahora bien, como circunstancias atenuantes, debe ponderarse que el
acusado es una persona joven (26 afos de edad), con estudios secundarios
incompletos -ya que tuvo que interrumpirlos para ayudar a su madre en la
economia familiar-, que antes de ser detenido realizaba changas como
ayudante de albanileria y ademas recolectaba cartones, que tiene una hija de
muy corta edad (2 afios). A su vez, corresponde valorar que, tal como
informd en la audiencia de conocimiento personal llevada adelante en el dia
de ayer, posee un plan laboral para su egreso, pues planea trabajar como
peluquero, oficio respecto del cual realizd cursos tanto antes de ser detenido
como en el centro penitenciario.

En definitiva, todas estas circunstancias me conducen a fijar la
sancion del imputado en dos afios de prision y costas, por resultar autor del
delito de robo, y establecer la pena Gnica en dos afios y tres meses de
prision, comprensiva de la anterior y de la pena Unica de seis meses de
prision de cumplimiento efectivo y costas, impuesta por el Tribunal Oral en
lo Criminal y Correccional n°24, el 5 de julio del 2024, en la causa
n°45815/2019.

i
1. Ahora bien, respecto del instituto de la reincidencia, para resolver
en el sentido indicado maés arriba, el a quo considerd que “el 23 de abril de
2019, en la causa no 40069/18, el TOCC 14 lo condend a la pena Unica de

un afio y cinco meses de prision y costas. Dicha pena vencio el 18 de mayo
de 2019, dia en el que recupero su libertad por agotamiento de la pena. Por
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ello, tal como fuera acordado por las partes, y toda vez que agotd esa pena
en prision en calidad de condenado, sin que haya transcurrido el plazo
legal de cinco afios, corresponde declarar reincidente a Fernandez-art. 50
del C.P.-".

2. Contra esa decision, la defensa se agravio por considerar, en primer
término, que la declaracion de reincidencia carecia de fundamentacion y, en
segundo lugar, que ese instituto resultaba inconstitucional por violar
diversos principios constitucionales.

Respecto de la falta de fundamentacién de la declaracion del instituto,
el recurrente sostuvo que no existian constancias de que el imputado hubiese
cumplido parcialmente pena en calidad de condenado.

Ello era asi, a su ver, toda vez que -tal como subrayé en la
oportunidad prevista en el articulo 465, cuarto parrafo, del Cédigo Procesal
Penal de la Nacidn-, “en la causa que se tuvo en cuenta para efectuar la
declaracion de reincidencia, mi defendido Fernandez obtuvo la libertad con
anterioridad al dictado de la sentencia condenatoria, por medio de una
excarcelacion en términos de libertad condicional (art. 317 inc. 5to. del
Cadigo de forma). Asi las cosas, no es cierto que haya agotado esa pena en
prisién en calidad de condenado, como de modo equivoco afirmé el
magistrado de grado. De hecho, en ese expediente ni siquiera cumplio pena
de manera parcial, sino que, por el contrario, estuvo detenido Unicamente
como procesado”.

3. Se advierte que, al momento del dictado de la sentencia
condenatoria del TOCC 14, esto es, el 23 de abril de 2019, el sefior
Fernandez se hallaba gozando de una excarcelacion en términos de libertad
condicional (articulo 317, inciso 5° del Cddigo Procesal Penal de la
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Nacion), concedida por ese mismo tribunal el dia 12 de abril de 2019 y que,
en esa misma decision, se establecid que “[a]l adquirir firmeza la sentencia
condenatoria, esta excarcelacion quedara convertira de pleno de derecho
en libertad condicional”.

Asimismo, en la sentencia condenatoria se establecio que la sancion
impuesta al sefior Fernandez tenia como fecha de vencimiento el dia 8 de
diciembre de 2019 y que, en esa fecha, el imputado continuaba bajo el
régimen de libertad condicional y agoté esa pena bajo ese instituto (conf.
constancias del Lex100 del proceso n° 40069/2018 del TOCC 16).

En consecuencia, asiste razon a la defensa en punto a que no se ha
configurado el requisito normativo de “cumplimiento parcial de pena”
exigido por el articulo 50 del Codigo Penal (conf. precedente “Gomez”, reg.
n°® 1384/2024) y, en consecuencia, corresponde casar la resolucion
impugnada y dejar sin efecto la declaracion de reincidencia del sefior
Fernandez (articulo 470 del Codigo Procesal Penal de la Nacion). Por esa
razon, el planteo de inconstitucionalidad del instituto de la reincidencia ha
devenido inoficioso.

En consecuencia, RESUELVO:

1. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacion
interpuesto por la defensa, sin costas en esta instancia, DECLARAR LA
INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 167, inciso 2, del Cdédigo Penal
de la Nacion; y, en consecuencia, MODIFICAR la calificacion del hecho
por el que recayé condena en autos, que resulta constitutivo de delito de
ROBO SIMPLE (art. 164 CP). En consecuencia, FIJAR LA PENA en dos
afos de prision y costas, por resultar autor del delito de robo, y
establecer la pena Unica en dos afios y tres meses de prision,
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comprensiva de la anterior y de la pena Unica de seis meses de prision de
cumplimiento efectivo y costas, impuesta por el Tribunal Oral en lo
Criminal y Correccional n°24, el 5 de julio del 2024, en la causa
n°45815/2019 (arts. 40, 41, 42 y 164 del Codigo Penal de la Nacion, y arts.
470, 471y 475 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

2. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de la defensa,
CASAR PARCIALMENTE la resolucion impugnada y DEJAR SIN
EFECTO la declaracion de reincidencia del sefior Fernandez (articulo 470
del Cddigo Procesal Penal de la Nacion).

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

Esta resolucion debera registrarse, notificarse a las partes
intervinientes, informarse mediante oficio electronico al tribunal
correspondiente de lo aqui decidido y comunicarse (Acordada 15/13 de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion).
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