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Reg. n° 812/2015

/// 1a ciudad de Buenos Aires, a los 23 dias del mes de diciembre del ano
dos mil quince, se reune la Sala III de la Cdmara Nacional de Casacion en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal integrada por los sefiores
jueces Pablo Jantus, Luis F. Nifio y Mario Magarifios, asistidos por el
secretario actuante, Guido Waisberg, a efectos de resolver el recurso de
casacion interpuesto en la causa n° CCC 31996/2014/TO1/CNCI1,
caratulada “Ojeda, Pedro Damidn s/ robo con armas”, de la que

RESULTA:

I. Mediante sentencia del 17 de marzo de 2015, cuyos fundamentos
se dieron a conocer el dia 26 del mismo mes, el Tribunal Oral en lo
Criminal n° 2 condené a Pedro Damidn Ojeda a la pena de siete afios y
seis meses de prision, accesorias legales y costas, como coautor
penalmente responsable del delito de robo agravado por haber sido
cometido mediante el empleo de un arma de fuego en concurso real con
portacion ilegitima de arma de fuego de uso civil condicional sin la debida
autorizacion legal, lo declar6 reincidente y establecid que la pena vencera
el 25 de noviembre de 2021 (arts. 12, 29 inciso 3°, 45, 50, 55, 166, inciso
2°, parrafo 2°, y 189 bis, inciso 2°, parrafo 4°, del C.P., v. fs. 231 y
232/244).

II. Contra esa resolucion el defensor publico oficial, doctor
Santiago Garcia Berro, interpuso recurso de casacion (fs. 250/268), que
fue concedido (fs. 269) y mantenido (fs. 279).

III. El 18 de mayo del afio en curso se reunio en acuerdo la Sala de

Turno de esta Camara y sus integrantes decidieron otorgar al recurso el
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tramite previsto en el art. 465 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion (fs.
282).

IV. En el término de oficina, previsto por los arts. 465, parrafo 4°, y
466 del citado texto legal, se present6 la doctora Maria Florencia Hegglin,
defensora publica oficial a cargo de la Unidad de Actuacion n° 3 ante esta
Camara (fs. 286/296).

V. El 4 de agosto de 2015, se celebr6 la audiencia prevista por el
art. 468, en funcion del art. 465, udltimo parrafo, CPPN, a la que
compareci6 dicha defensa (fs. 307).

VI. Oportunamente, se realizd una entrevista de conocimiento
directo (art. 41 CP) con Pedro Damian Ojeda, de lo que se dejo constancia
afs. 311.

VIIL. Tras la deliberaciéon que tuvo lugar luego de finalizada la
audiencia, se arrib6 a un acuerdo en los términos que seguidamente se

pasan a exponer.

Y CONSIDERANDO:

El juez Pablo Jantus dijo:

1) En el fallo en revision se tuvo por acreditado que el 26 de mayo
de 2014, a las 21.40 horas aproximadamente, en las inmediaciones de la
manzana 10 de la villa de emergencia n° 1-11-14, Pedro Damian Ojeda,
junto con otro sujeto cuya identidad no pudo ser determinada, exhibiendo
una pistola de accion simple calibre .45 auto (11,25X23MM), marca
“Colt”, modelo “Government”, nimero C24483, sustrajeron un teléfono
celular marca “Samsung”, con sus auriculares, a Benjamin Farid Germén
Carrillo. Se tuvo por acreditado también que el imputado, entre el
desapoderamiento y la detencion, port6 el arma de fuego en cuestion sin
autorizacion legal.

2) La intervencion de este tribunal estd dada por el recurso de
casacion presentado por la defensa contra la sentencia condenatoria

1dentificada en el punto I de las resultas.
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Centralmente, el recurrente se agravid por arbitrariedad tanto en la
valoracion de la prueba para determinar la participacion del imputado en
el hecho, como en la mensuracion de la pena; ademds, se quejo por la
erronea interpretacion de la ley sustantiva que, a su modo de ver, importd
el concurso de delitos aplicado al caso, y por ultimo, cuestiond la
declaracion de reincidencia; sobre el particular, observé que no fue
solicitada por la fiscalia y proclamé la inconstitucionalidad del mentado

instituto.

Asi, en primer lugar, refiri6 que medio en el caso un supuesto de
dichos contra dichos, criticO que se asignara mayor valor al relato del
denunciante Carrillo que al descargo de Ojeda sin fundarse
adecuadamente tal selecciéon, y concluyé que no se observaron los

principios del beneficio de la duda y de la sana critica racional.

En segundo orden y de modo subsidiario, sostuvo que entre las
figuras de robo con arma de fuego y de portacion ilegitima de dicho
elemento media un concurso aparente, citando un precedente de la Cdmara
Federal de Casaci6on Penal en el que se sefial6 que ello es asi cuando
ambos tipos se superponen temporalmente, por lo que se quejé del

concurso real escogido en la sentencia.

Luego, consider6 elevada la pena impuesta al condenado e
injustificado el apartamiento del minimo legal. Asi, por un lado observé
que la ponderacion de sus antecedentes penales como circunstancia
agravante viola la prohibicion de doble juzgamiento, y que la violencia del
hecho es parte de la figura de robo. Por el otro, destacé que no se valord
que a raiz del suceso la victima no resultd lesionada, ni tampoco la

situacion socio econdmica adversa de Ojeda.

En dltimo término, argument6 que el instituto de la reincidencia
vulnera los principios fundamentales de derecho penal de acto,
culpabilidad, resocializacion y prohibicion de doble juzgamiento, y objetd

la colisién de la doctrina del precedente “Arévalo” de la C.S.J.N. con el
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régimen de progresividad penitenciaria y el fin de reinsercion social
aludido, reconocidos en el bloque constitucional incorporado en la
reforma de 1994. Ademads, hizo hincapié en que su declaracién no fue
requerida por la fiscalia en el debate, con lo que al fallar de oficio, en
ausencia de contradictorio, el tribunal exorbitd su jurisdiccion afectando
fatalmente el modelo de enjuiciamiento acusatorio y su derecho a la
defensa en juicio. Por fin, observé que el tiempo de detencion previa como
condenado no alcanzé el quantum de dos tercios derivados de la
aplicacion analégica del art. 13 del C.P., indicando que ese lapso es el que

se requiere para habilitar la declaracion de reincidencia.

3) Los pardmetros que, a mi modo de ver, deben ser tenidos en
cuenta a la hora de revisar la sentencia desde el tribunal de casacién, han

(o]

sido desarrollados in extenso al resolver en la causa n
11375/2013/TO1/CNC1, caratulada “Mansilla, Pablo y otro s/ lesiones
leves” (rta. el el 16/7/2015, reg. n° 252/2015), ocasiéon en la que se
analizaron las pautas de una interpretacion constitucional del recurso de

casacion a partir de la doctrina que surge del precedente “Casal” de la

C.S.J.N. (rta. el 20/9/2005).

Alli se sostuvo también, y es pertinente en este caso, que el examen
de la plataforma factica de una sentencia de condena estd orientado a
determinar si los elementos de conviccion ponderados en el
pronunciamiento cuestionado y los razonamientos utilizados permiten
demostrar que, en ese caso, se ha acreditado con certeza la accion
imputada. Porque, como es sabido, para sostener una condena penal, el
juzgador debe adquirir certeza apodictica sobre la reconstruccion histérica

de un suceso.

Ahora bien, de modo principal, el recurrente ha cuestionado la
forma en que en el fallo en revision se valor6 la prueba rendida en el
debate para acreditar la participacion del imputado en el hecho.
Particularmente, sostuvo que el relato de Carrillo es inconsistente e

inverosimil, y que no se encuentra conectado con otras evidencias que lo
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respalden; agregd que el oficial de gendarmeria intervino luego de
ocurrido el hecho, que no existe concordancia en la evidencia de cargo
acerca del lugar en que fueron incautadas el arma y los auriculares, y
tampoco certeza en la identificacion que del imputado efectud el

damnificado, en tanto lo habria reconocido por la campera que vestia.

A mi modo de ver y de adverso a lo sostenido por la defensa, en la
sentencia se ha realizado una prolija descripcién tanto de las
manifestaciones del denunciante y de las demds personas que declararon
como testigos, como de la prueba documental y pericial mencionada; y de
la valoracion que se efectud de las diferentes evidencias se desprende
claramente la conclusién a la que finalmente se arribd, al tener por
acreditada la participacion de Pedro Damian Ojeda en el hecho por el que

fue condenado.

Asi, en primer lugar, el relato de la victima resulta contundente en
tanto describi6 las circunstancias en que ocurri6 el hecho, dando cuenta de
la intervenciéon de dos sujetos que distribuyeron sus roles para
desapoderarlo de sus pertenencias —mientras que uno lo golpe¢ el otro lo
amedrenté mediante la exhibicion de un arma de fuego-. Ademas, dicha
narracion es suficiente al referirse a las caracteristicas de los imputados y
elocuente acerca del arma utilizada, en tanto no sélo aporté elementos
descriptivos de ella sino que refiri6 que ante su menciéon de que podia
resultar de juguete, Ojeda accioné la corredera para demostrarle que se
trataba de una verdadera. También observo que fue el propio damnificado
quien solicité auxilio a los integrantes de la aludida fuerza de seguridad y
recorrid la zona con ellos, hasta dar con el acusado y sefialarlo; por dltimo,
es de destacar que sus dichos se condicen en lo sustancial con lo

reproducido por su madre —Rosa del Valle Villatarco- en el debate.

De tal forma, ese testimonio resulta claro y preciso en los aspectos
mencionados por lo que, valorado conforme la regla de la sana critica

racional, se aprecia como veraz y coherente y no se advierte ni fue alegado
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que mediara animosidad, enemistad u otra causa de interés para deponer

en contra del imputado.

Por otro lado, creo que no lleva razon el recurrente al sostener que
se tratd de un caso de dichos contra dichos, ya que los supuestos de
prueba conformada por un testigo Unico requieren que la imputacion se
sostenga sOlo en la versién de una persona, sin otro elemento que la
corrobore. Eso no ocurre en el caso, ya que el testimonio mencionado se
conecta con el hallazgo en poder del imputado, mds tarde y en presencia
de personal de Gendarmeria Nacional, de los auriculares del teléfono
celular de la victima, asi como también de una vaina y del arma de fuego

empleada, elementos todo reconocidos por aquél.

En igual direcciéon es importante destacar el relato del oficial
Leonardo Ezequiel Lopez, quien recibi6 la denuncia de Carrillo y, con sus
indicaciones, recorrid la zona y dio con el imputado, que fue identificado
por el joven; dijo que al requisarlo advirtié que estaba armado y que luego
se incautaron un arma de fuego, unos auriculares y una vaina, que también

fueron reconocidos por la victima, como ya se menciono.

Por ultimo, observo que el voto que lidera el acuerdo en la sentencia
en revision se ha hecho cargo de rebatir el descargo del imputado, de
manera fundada y minuciosa; es ese orden, se han efectuado
ponderaciones relativas a la vaina que cay6 de las prendas del imputado
cuando era requisado; a la diferencia temporal en los relatos de la victima
y el policia; a la descripcion del arma, inicialmente considerada por aquél

como una réplica, y a la identificacion del imputado.

En definitiva, se fundo el fallo destacandose el valor del testimonio
de la victima y su conexion con la version de su madre y del oficial de
Gendarmeria, asi como también con el secuestro de los elementos
descriptos por aquél en poder del acusado. De esta forma, es
absolutamente fundada la reconstruccion histérica del hecho formulada en

la sentencia en revisidon, y queda descartado tanto el descargo del
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imputado, quien dijo haber observado el suceso pero negé haber
participado en €l, como el alegato de la defensa concerniente a que solo se
contd, como prueba de cargo, con la declaracion aislada e inconsistente

del denunciante.

Es entonces incorrecto sostener, como pretende esa parte, que los
colegas que dictaron la condena hayan basado la conclusién a la que
arribaron sélo en los dichos inverosimiles de Carrillo ya que, lejos de ello,
como se menciond precedentemente, en la ponderacién analizada se
tomaron en cuenta otros testimonios y evidencias que fortalecen el
testimonio del perjudicado quien, pese a su juventud, conté con
herramientas suficientes para solicitar ayuda de inmediato y para, luego,
poder expresar con claridad como habia ocurrido el evento que lo

damnifico.

De tal forma y de la arménica consideracion de todos los elementos
de prueba consignados, se arriba facilmente a la conclusién a la que ha
llegado el tribunal de juicio, y desde mi punto de vista la pretension de la
defensa se sostiene en una valoracion parcializada de los elementos de
conviccion que, segin mencioné, ha sido correctamente desvirtuada en el

fallo.

4) Luego, la defensa ha criticado la aplicacién en al caso de la
figura concursal prevista en el art. 55 del C.P., sosteniendo que cuando el
robo y la portacién se superponen temporalmente, media entre ellas un

concurso aparente, con lo que s6lo debe aplicarse la primera.

Ahora bien, conforme el criterio que desarrollé al votar en el caso
“Ferro Torres” (causa n° 5.069 del Tribunal Oral de Menores n° 1, rta. el
27/5/08), considero que no es esa la adecuada interpretacion de la ley, y

que la cuestion debe resolverse aplicando los concursos real e ideal.

En aquel precedente indagué sobre las relaciones de los tipos
penales y como se resuelven, en doctrina, los conflictos que

pudieran suscitarse en su aplicacion.
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En ese sentido, seilala Luis Jiménez de Asua (Tratado de
Derecho Penal, Losada, Bs. As., 1950, T. II, pp. 463 y ss.,) que en
derecho penal se han elaborado, ademds de las reglas que rigen la
interpretacion de la norma penal, otras que surgen “en el proceso de
subsuncién, en el que hay que estudiar, por tanto, cOmo se
relacionan y jerarquizan entre si las diversas figuras penales y hasta
las variadas disposiciones de orden general”. Afiade que “Ya
sabemos que todo el ordenamiento juridico, formado por distintas
posiciones, es uno y armoénicamente dispuesto: algunas de esas leyes
son independientes entre si, y otras se hallan coordinadas de modo
que se integran o se excluyen reciprocamente. A menudo es sencillo
decidir cudl de las dos normas del ordenamiento juridico,
concurrentes en el mismo tiempo y lugar, es la aplicable al caso
concreto; pero a veces se presentan dificultades y es preciso trazar
reglas para saber cudndo una disposiciOon consiente o excluye la
contempordnea o sucesiva aplicaciéon de otra, respecto de la misma
situacion de hecho. A esto se llama conflicto aparente de
disposiciones penales, que no s6lo se presenta en orden a los tipos
delictivos, sino en cuanto a los preceptos de la Parte general (una

circunstancia agravante o atenuante, por ejemplo...)”.

Sebastidn Soler (Derecho Penal Argentino, Tea, Rio de
Janeiro, 1978, T. II, pp. 170 y ss.) expresa que “Al considerar las
figuras penales de un cddigo, se advierte que el contenido de esas
descripciones da lugar a que entre las distintas incriminaciones no
exista siempre una disyuncién perfecta, de manera que cuando un
hecho cae bajo una figura, todas las demas figuras se encuentran en
una situaciéon de neutralidad o indiferencia”, explicando que el
estudio de esas relaciones es importante “para resolver una cantidad
de problemas referentes al tema de la unidad de delito, es decir,
cuestiones previas al llamado concurso de delitos, pues aqui se trata

de saber coémo se aplica la ley en los casos en que soélo
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aparentemente es posible un encuadramiento doble del hecho. Por

eso, este tema ha sido llamado “concurso de leyes”, para distinguirlo

de los casos de unidad de delito por concurso ideal, en los cuales

siempre es necesario que el hecho, efectivamente caiga bajo mas de

una sancién, C.P. 54, es decir, que tenga simultdnea y realmente un

encuadramiento multiple. Para que un concurso ideal sea posible

serd necesario, como punto de partida, que las dos figuras no sean
entre si incompatibles al aplicarse sobre un mismo hecho, es
decir, que medie entre aquéllas una relacion de neutralidad o
indiferencia. La unidad del concurso ideal depende de la unidad de

hecho, no de la unidad de encuadramiento. Desde este punto de

vista, podria decirse que todo concurso ideal es un concurso real
posible” (el subrayado me pertenece, la negrita, en cursiva en el

texto).

Con ello, tenemos un primer abordaje al problema traido a
discusion por la defensa; no se trata de examinar un supuesto de
concurso real o ideal entre las dos figuras —robo con arma de fuego
y portacion del arma— sino si existe alguna superposicion entre
ambas disposiciones que nos permita colegir que alguna de ellas
desplaza a la otra. Porque, como es sabido, la doctrina ha resuelto
tradicionalmente estos casos de conflicto de leyes o de interferencia
de tipos penales, como con acierto denomina Jiménez de Asua, por
los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncién —a los
que antiguamente se agregaba el de alternatividad, hoy dejado de
lado-, aunque en general se sefiala que los tres podrian reducirse al

primero.

Como bien ensefia Soler (ob. cit., p. 171), en cuanto a la
relacion de las leyes penales, puede suceder que: “a) La afirmacion
de una, importe la necesaria exclusion de la otra (exclusividad) que

puede darse por alternatividad o por consuncién. b) La afirmacion
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de wuna, importe la afirmacién de otra (especialidad). c) La
afirmacion de una, s6lo sea posible con relacion a otra

condicionalmente (subsidiariedad)”.

No me extenderé aqui sobre cada uno de estos principios, para
desarrollar el que podria resultar atinente al problema planteado, el

de consuncién (lex consumens derogat legi consumptae).

Descarto la aplicacion de la subsidiariedad, porque ella
“funcionaria en normas que previeran estadios o grados diversos de
ofensa del mismo bien, de tal modo que la ofensa mayor absorberia
a la menor y, en consecuencia, la aplicacion de una norma seria
subordinada a la no aplicacién de la otra” (Giovanni Fiandaca y
Enzo Musco, Derecho Penal, Parte General, Temis, Bogota, 2006,
p. 675). Més alla de la vieja discusion sobre la posibilidad, o no, de
que exista subsidiaridad t4cita (ver Jiménez de Astua, ob. cit., p.
477) lo cierto es que, desde mi punto de vista, nos encontrariamos

ante un problema de consuncidn y no de subsidiaridad.

Con relacién a ella, entonces, ensefla Jiménez de Astda que
algunos autores hacen de la consuncidén amplio uso, como principio
valorativo para resolver el conflicto de leyes, frente al fundamento
logico de la especialidad (ob. cit. p. 483). En el mismo sentido
Giovanni Fiandaca y Enzo Musco, (ob. cit. p. 676) sefialan, con
relacion a este principio —que llaman de absorciéon—, que: “El
principal criterio, no légico, sino de valor, utilizado para resolver
los casos de conflicto aparente de normas que no pueden resolverse
mediante la relacién de especialidad es el de absorcion (...) Este
principio es invocable para excluir el concurso de delitos en todas
las hipdtesis en las que la realizacion de un delito implica, segun el
id quod plerumque accidit, la comision de un segundo delito, que,
por ello mismo, a la luz de una valoraciéon normativo social, termina
apareciendo por el primero (...) Por tanto, son caracteristicas

esenciales del principio de la absorcion: 1) que no se base en una
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relacion légica de normas, sino en una relacién de valor, en cuya
virtud el juicio negativo del hecho concreto aparece incluido
totalmente en la norma que prevé el delito mdas grave, con la
consecuencia de que la aplicacion contempordnea de la norma que
prevé el delito menos grave llevaria a una injusta multiplicacion de
sanciones; 2) que tal principio no requiera la identidad natural (tal
como el principio de especialidad), sino la unidad normativo-social
del hecho. En otros términos (...) el hecho aparece idéntico incluso
en presencia de acciones distintas, desde el punto de vista
naturalista, con la condiciéon de que estas expresen un desvalor
penal homogéneo, advertido como tal por la conciencia social:
por ejemplo, un hurto acompanado por el dano de la cosas
sustraida; o una estafa cometida mintiendo sobre cierto poder de

influencia; o una violencia carnal sucesiva a actos obscenos

Sebastian Soler (ob. cit. pp. 175 y ss.) ensefia que en la
consuncion se da la exclusion de uno de los tipos en juego, pero
porque uno de ellos comporta una valoraciéon tan francamente
superior, que tanto el tipo como la pena de la figura mas grave
realizan cumplidamente la funcién punitiva no sélo por cuenta
propia, sino por cuenta del otro tipo. Indica que los casos de
consuncidn “estdn constituidos por aquellas situaciones en las cuales
la ley, expresa o tacitamente, da por sentado que cuando se aplique
determinado tipo de delito, por él han de entenderse consumidas
otras fases de la accion realmente sucedidas y punibles, conforme
con otro o con el mismo tipo. Ello sucede cuando las figuras tienen
una relacién de medio a mds, o de parte a todo, o de imperfeccion a
perfeccion, o de medio o de fin conceptualmente necesarios a
presupuestos. De la consideracion de estas relaciones se deduce que
el delito perfecto consume las formas imperfectas o tentadas del

mismo (...) el delito de dano consume al correspondiente de delito
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de peligro; el delito de evento doloso al de evento preterintencional,
y el de evento preterintencional especificamente previsto, consume
al delito culposo restante”. Mds adelante, refiere que “En general,
debemos considerar consumido por la figura principal todo
aquello que, en cuanto acciéon (anterior o posterior) esta
concebido por la ley como explicitamente o implicitamente
necesario; como asi también aquello que dentro del sentido de
una figura constituya quod plerumque accidit. Ahora bien, el acto
posterior sera impune solamente cuando con toda estrictez
pueda ser considerado como tal, es decir, que sea un verdadero
acto posterior y no una acciéon auténoma ejecutada en otra
direccion, lo cual no se caracteriza solamente por el hecho de
que recaiga sobre otra persona, sino por la naturaleza del nuevo
hecho cometido con relacion al poder de absorcion de la figura

anterior”.

Ahora bien, sentado ello, ;puede sostenerse que exista,
necesariamente, una relacion de tipos penales entre los examinados,
robo con arma de fuego y portaciéon de arma, de manera tal de poder
aseverar que, siempre que confluyan, el primero absorberd al

segundo? Desde mi punto de vista no.

En primer lugar, porque dado que es posible robar con un
arma de fuego de la que el autor tenga la portacion, es necesario
convenir en que no existe esa confluencia necesaria entre las dos
figuras. En segundo término, porque, en realidad, el robo es sélo
una de las hipdtesis que, como figura de peligro sobre otros bienes
juridicos, protege el art. 189 bis del C.P., pero también es posible
afectar otros bienes juridicos después de vulnerar la seguridad
comun. En rigor de verdad, considero que no se verifica un supuesto
de concurso aparente entre estas dos figuras, por lo que sefala

Sebastian Soler en el ultimo parrafo transcripto. Porque, en realidad,
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lo que se sanciona mediante la punicidon de la portacién de arma de
guerra es un acto preparatorio de otros ilicitos; el legislador ha
entendido que existe una fuerte presuncién de que, quien porta un
arma de fuego sin autorizaciéon (lo que antes constituia una
contravencion y hoy es un delito con una importante pena, sea 0 no
de guerra el arma), se dispone a cometer algin hecho delictivo; no
s6lo un robo. Y, por ello, prohibe la portaciéon o tenencia de armas
sin autorizacién. Pero, claro estd, si consideramos que cualquier
accion tipica posterior absorbe la de tenencia o portacion,
estariamos introduciendo, en consecuencia, una suerte de supresion
tacita del tipo penal en estudio, puesto que este delito de peligro

podria verse concretado en cualquiera de la parte especial.

Por ello, si tomamos en cuenta lo manifestado por el Maestro
Soler en que “el acto posterior serd impune solamente cuando con
toda estrictez pueda ser considerado como tal, es decir, que sea un
verdadero acto posterior” podemos concluir sin esfuerzo que los
delitos cometidos con posterioridad a la portacién no constituyen un
acto subsiguiente en los términos requeridos por la consuncidn
porque, en rigor, todos los actos son posteriores a aquel delito, pues
en la tenencia o portacion de arma de fuego lo que se pune es lo que
usualmente seria un acto preparatorio que, segun el legislador,
podria poner en peligro otros bienes juridicos, circunstancia que
debe probarse en cada caso (ver Edgardo Donna, Derecho Penal,
Parte Especial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 2002, tomo II.C, p.
108).

Por ello, tomamos en cuenta que Claus Roxin ha sefialado que
junto con los tipos bésicos -que definen las formas mads sencillas de
infraccién al bien juridico tutelado-, los cualificados y privilegiados
-que agravan o atenuan la consecuencia juridica prevista para el
delito base- existen los llamados delitos auténomos o

independientes, que mediante la combinacién de varios elementos
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de otros delitos se constituyen como un nuevo tipo de injusto
independiente (Derecho Penal, Parte General, Civitas, Espafia,
1997, T. 1, p. 338). Sefiala este autor que “dado que en los delitos
autéonomos no se puede recurrir a un tipo bdasico, tampoco pueden
regir para ellos las cualificaciones o privilegios de otro tipo
contenido en los mismos” y que Soler afirma (ob. cit. p. 481) que
“La autonomia de esta familia de delitos se basa en que ésta se halla
constituida por un grupo de infracciones que considera especifica y
exclusivamente la seguridad como bien juridico valioso en si mismo
(...) La seguridad que estos delitos protegen, por lo tanto, no es la
general seguridad juridica que protege el derecho en general y el
derecho penal en forma mads intensa, es la seguridad de los bienes.
A diferencia de una comun figura de peligro, en estos casos, las
infracciones la mayoria de las veces no protegen contra el peligro
que amenaza a un solo bien, sino a los bienes en general, a los
bienes considerados en comuin como pertenecientes a un numero
indeterminado de personas y dotado de distinta naturaleza (vida,
salud, hacienda). Finalmente, en estos delitos esa defensa secundaria
de los bienes, esto es, la pura defensa de la seguridad, es el objeto
esencial de la norma, a diferencia de lo que ocurre con otras figuras
en las cuales la ofensa a la seguridad cede en importancia ante otro
fin superior o directo de la ley. En esta clase de delitos, la

seguridad comiun de los bienes es el bien juridico vulnerado; el

peligro comun es la situacion objetiva creada por la accion”.

Como puede observarse, acreditado el peligro en concreto al
bien juridico tutelado, que en el caso de la portacion de arma se da
con mayor claridad que en el de simple tenencia, por propia
definicién (tenencia de un arma sin autorizacion, en lugar publico y
en condiciones de uso inmediato), la portacion de arma de guerra
opera como un tipo auténomo a los tipos bdsicos y cualificados de la

parte especial, sin que, de este modo, pueda hablarse de un concurso
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de leyes entre esta figura y las otras de la parte especial, puesto que,
como bien sefiala Soler, en realidad este delito busca generar una

suerte de doble cobertura a los bienes juridicos.

De acuerdo a lo expuesto, entonces, no corresponde atender al
argumento desarrollado por la defensa dado que, desde mi punto de
vista, no existe un supuesto de concurso aparente entre los tipos
penales consignados; sino que serd necesario en cada caso particular
determinar si ente ambas figuras ha mediado un supuesto de

concurso real o ideal.

En el sub judice, puesto que en la descripcion del hecho no se
ha situado a la portacién de arma de fuego en un contexto previo al
robo, debe considerarse que ambos ilicitos concurren en forma ideal,
en la medida en que contrariamente a lo sostenido en el fallo,
tampoco se verificd un hecho posterior que renueve el dolo de la

figura de portacion y permita aplicar el concurso previsto en el art.

55 del C.P.

Por fin, toda vez que propongo optar por figura concursal més leve
que la acordada en el fallo, y que ademdas merecié reconocimiento en el
alegato fiscal en el debate, considero que no se encuentra afectada la
defensa del imputado; entonces, como sobre este punto en el fallo se ha
efectuado una incorrecta interpretacion de la ley aplicable al caso, debe ser

parcialmente modificado.

5) Por otro lado, el recurrente manifestdé su desacuerdo sobre la
pena aplicada por el tribunal, considerdndola elevada e infundada y
quejandose tanto por la doble valoracién que a su juicio importd la
valoracion de los antecedentes penales del imputado y de la violencia del

hecho, como por la inobservancia de sus condiciones personales.

Ahora bien, considero que la apreciacion en el caso de las pautas
pertinentes, tanto objetivas como subjetivas, ha sido completa y razonable,

en tanto el tribunal se ha referido, con relacién al primer aspecto, a la

Fecha de firma: 23/12/2015

Firmado por: PABLO JANTUS,
Firmado por: LUISFERNANDO NINO,
Firmado por: MARIO MAGARINOS,

Firmado(ante mi) por: GUIDO E WAISBERG, SECRETARIO DE CAMARA



nocturnidad, pluralidad de agentes, minoridad de la victima y perjuicio
econdmico ocasionado, y respecto del segundo, al cumplimiento de

condenas anteriores.

En este sentido, si bien es cierto que el tribunal parece haber
omitido pronunciarse sobre las condiciones personales de Ojeda,
suficientemente descriptas en los informes sociales de fs. 5 y 22 del legajo
correspondiente y recabadas en la audiencia de conocimiento —de los que
se desprende que es joven, proviene de un nicleo familiar numeroso y de
escasos recursos economicos, que poseia un empleo informal y es padre
de una nifia pequefia- la ponderacion que efectu6 del resto de los
parametros es suficiente para arribar a la dosificacién aludida, asi como
también es admisible la valoracién de sus antecedentes personales como

indicador de su autodeterminacion.

Ademads, es muy importante destacar que el hecho en tratamiento ha
tenido como victima a un joven que tenia dieciséis afios de edad, con lo
que la accién del imputado lo ha afectado en su condicién de nifio, y este

extremo ha sido adecuadamente analizado.

En esa direccion, es conveniente destacar que el Estado Argentino
ha asumido la obligacién de hacer valer las garantias que la Convencion
del Nifio reconoce y, por otra parte, esa ha sido la voluntad del
constituyente del afio 1994, al determinar que el Estado debe adoptar
medidas de accion directa con relacion a la nifiez, en el art. 75 inciso 23 de

la C.N.

Con relacioén a lo expuesto, el Comité del Nifo, ademds de subrayar
la importancia de respetar el art. 3 de dicha Convencion en la Observacion
General n° 14, en el documento anterior, n° 13, relacionado con la
violencia contra los nifios, especificamente expres6 que las intervenciones
judiciales, en casos como el descripto debian asegurar: “54 c)

Procedimientos penales, que deben aplicarse estrictamente para poner fin
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a la impunidad generalizada de que gozan, de jure o de facto, los autores

de actos de violencia, en particular cuando se trata de agentes estatales”.

Por eso era obligacion de los jueces valorar la condicion de menor
de edad de la victima, por su particular vulnerabilidad y por el dafio que la
conducta del imputado, varios afios mayor, sin ninguin lugar a dudas le
causd; por ello no es desproporcionada la pena que en definitiva se
impuso, elevada en unos meses de su minimo, por el impacto que las

circunstancias relavadas tuvo sobre la cuestion.

En suma, no es posible considerar que la adecuacién de la pena en
abstracto al delito y sus circunstancias en particular resulte arbitraria ya
que, por el contrario y como se desarrollé precedentemente, también en
este punto el fallo se encuentra debidamente fundado en pautas relativas al

hecho y al autor, correctamente relevadas y evaluadas.

Empero, la modificaciéon en la subsuncién juridica del hecho que
propongo debe necesariamente reflejarse en la dosificacion de la sancion,
con lo que considerando las circunstancias objetivas y subjetivas antes
mencionadas, corresponde disminuir la pena e imponer la de siete afios de

prision, accesorias legales y costas.

6) Por ultimo, desde mi punto de vista, el agravio del recurrente
relacionado con la declaracidn de reincidencia sin peticion fiscal debe ser
admitido y resuelto sobre la base de las garantias que aseguran un sistema
de enjuiciamiento acusatorio, conforme el desarrollo que efectué al decidir
en la causa n° CCC 14986/2014/TO1/CNC1, “Sirota Rubén Dario s/ robo
con armas” (rta. el 9/10/15, reg. n°® 540/2015), al que me remito por

tratarse de cuestiones sustancialmente anédlogas.

En tal oportunidad analicé ese régimen de acuerdo a los valores de
presuncion de inocencia, imparcialidad del juzgador, igualdad de armas y
asuncion de la carga de la prueba por parte de la acusacion, y conclui que
de ellos resulta una clara separacion entre las funciones requirentes y

decisorias, con lo que la labor jurisdiccional reconoce como limite la
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resolucién, como tercero imparcial, de un conflicto de intereses, sin ir mas

alla de las pretensiones de las partes.

Creo que esa es la mejor forma de garantizar el derecho
fundamental a la defensa en juicio, ya que al fallar el tribunal como lo
hizo, declarando reincidente a Ojeda sin que la fiscalia recabara la
aplicacion del instituto, privo a aquella parte de presentar sus argumentos,
colocando al imputado en una situacion més desfavorable; en definitiva, la
asistencia técnica resulté sorprendida con la solucién adoptada, que
excedid la pretension punitiva del 6rgano acusador (cf. ver Observacion
General n° 32 del Comité del Derechos Humanos de Naciones Unidas, n°

21).

Es que si bien es cierto que el 6rgano jurisdiccional tiene obligacion
de velar por el cumplimiento, por parte del acusador, del principio de
legalidad -verificando que sus postulaciones no sean arbitrarias y estén
sujetas a la ley, ya que en caso contrario su requerimiento sera nulo-, no
puede ir més alld de su demanda, supliendo su actividad por un criterio
diferente o por no estar de acuerdo con sus alcances. Y observo que en
este caso, en el fallo no se ha efectuado ninguna critica al alegato de esa

parte, en el sentido indicado.

Es claro que la declaraciéon de reincidencia depende de la
ponderacion de cuestiones facticas y juridicas que necesariamente deben
ser discutidas por las partes en el debate para asi habilitar —de acuerdo a
los parametros mencionados mas arriba— la jurisdiccion del tribunal, en un
juicio respetuoso de la Constituciéon y los Tratados sobre Derechos

Humanos a ella incorporados.

Luego, de la sentencia puesta en crisis no surge, porque no se
consignd, si el encausado habia cumplido total o parcialmente una
condena anterior, y en este ultimo caso qué lapso de la sancién habia
pasado efectivamente en detencion; tampoco se hizo alusion a las demds

circunstancias del art. 50 del C.P. -como el plazo de caducidad previsto en
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el dltimo pérrafo-, lo que hubiera surgido de consignar adecuadamente las

condenas que se estaban valorando y sus datos esenciales.

Por otra parte, al no haber sido materia de debate, se privo al
defensor de la posibilidad de hacer valer los argumentos que la doctrina y

muchos precedentes han elaborado cuestionando el instituto mencionado.

Es claro, a mi modo de ver, por las razones expuestas, que la
declaracion de reincidencia en esas condiciones generd un supuesto de

extra petita que vulnero claramente el derecho de defensa del imputado.

En virtud de las consideraciones expuestas propongo al acuerdo: 1)
hacer lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa;
IT) casar parcialmente el punto dispositivo I de la sentencia recurrida; III)
calificar el hecho por el que recay6 la condena dictada respecto de Pedro
Damidn Ojeda como constitutivo de los delitos de robo agravado por
haber sido cometido con un arma de fuego y portacion ilegitima de arma
de fuego de uso civil condicional, en concurso ideal, en calidad de
coautor; IV) imponer a Pedro Damidn Ojeda la pena de siete afios de
prision, accesorias legales y costas, y V) revocar el punto dispositivo II de
la resolucién recurrida, por el que se declard reincidente a Pedro Damidn
Ojeda; sin costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3, 40, 41, 54, 166, inc. 2°, parrafo 2°,
y 189 bis, inciso 2°, parrafo 4°, del Codigo Penal y arts. 456, 457, 469,
470,471, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

El juez Luis F. Niio dijo:

Adhiero a la solucién propuesta por mi colega preopinante en lo que
respecta a la totalidad de los agravios introducidos por la defensa en su
recurso y en el término de oficina, a los que cifilo mi andlisis.
Concretamente, lo atinente a la reconstruccién factica del suceso, a la
solucién alcanzada respecto del concurso ideal de leyes que corresponde
aplicar al caso (conforme andlisis desarrollado en causa 1015 del registro
del Tribunal Oral en lo Criminal N° 20, rta: 23.10.2001) y a los

pardmetros tenidos en cuenta por el tribunal de juicio para mensurar la
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pena aplicable al justiciable, correctamente reformulada en funcién de la
nueva calificacion juridica asignada. Luego, también concuerdo con
sancionar la transgresion a los principios de defensa en juicio,
contradictorio e inmediacion, soslayados en el caso por no haber sido
introducida en el alegato fiscal la peticiéon de una nueva declaracién de
reincidencia respecto de Pedro Damidn Ojeda, cuestion —esta ultima—
sustancialmente andloga a la resuelta en el precedente de esta Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional n° CCC
56449/2013/TO1/CNC2, “NUNEZ, Brian Oscar s/ homicidio simple en
grado de tentativa” (rta. el 11.9.15, reg. 451/2015), oportunidad en la que,
centralmente, aludi a que “al no haber sido materia de debate, se privo al
asistente técnico de la posibilidad de hacer valer los argumentos que la
doctrina 'y diversos precedentes jurisprudenciales han elaborado
cuestionando el instituto mencionado”. Ello, sin perjuicio de mi criterio
respecto de la constitucionalidad del propio instituto, vertido en el fallo
“OBREDOR, Mariano Pablo” (causa n° 25833/2014/TO1/2/CNC1, registro
n° 312/2015, rta. el 4.8.15, reg. 312/2015). En esos estrictos términos

emito mi voto.
El juez Mario Magariiios dijo:
I

Considero, al igual que el estimado colega Pablo Jantus, que la
fijacién de los hechos objeto de la decision impugnada se ha llevado a
cabo, por parte del Tribunal Oral en lo Criminal N° 2, con arreglo a las
pautas establecidas por esta cdmara en el precedente “Cajal” —proceso n°
CCC 31507/2014/TO1/CNCI1, registro n° 351/2015, sentencia del 14 de
agosto de 2015- (ver voto del juez Magarifios).

Por lo tanto, corresponde confirmar en ese aspecto la sentencia
recurrida (articulo 471 del Coédigo Procesal Penal de la Nacién, contrario

sensu).

IT
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Asimismo, coincido con el voto precedente, en punto a la relacién
concursal existente entre el robo con arma de fuego y la portaciéon de arma
de fuego (art. 166 inc. 2°, parrafo 2°, y art. 189 bis inc. 2°, parrafo 4° del
Cdédigo Penal), figuras con las cuales el a guo califico el suceso que tuvo
por probado.

Es claro que la decision relativa a la clase de concurso que se afirme
existente entre tales extremos, depende, en especial, del concepto asignado
a la figura de portacién de arma, pues (al igual que en relacién con la
figura de tenencia de arma) segin se interprete como delito de peligro
abstracto o como delito de peligro concreto, resultard el tipo de relacion
concursal que quepa afirmar entre esa prohibicién legal y la del robo con
arma de fuego.

Corresponde por consiguiente establecer, en el caso, en primer
término, la interpretacion aplicable a la figura de portaciéon de arma de
fuego.

Una reflexion profunda y extendida en el tiempo me conduce a
revisar hoy el criterio que sostuve durante muchos afios acerca de los tipos
penales de tenencia y portacion de arma de fuego, como figuras de peligro
concreto.

En el afio 1994, como juez del Tribunal Oral en lo Criminal N° 23
me pronuncié en ese sentido por primera vez (ver mi voto en la sentencia
dictada respecto de Carlos Alberto Pereyra, expediente N° 16 del registro
de ese Tribunal Oral, de fecha 15 de septiembre de 1994). Las razones que
dieron base a ese criterio, sostenido desde entonces por mi en numerosos
precedentes, se encontraban vinculadas a dos 6rdenes de argumentos que,
insisto, luego de un detenido y muy meditado reexamen, he podido
advertir, no resultan plausibles para sostener aquella conclusién
hermenéutica.

El primero de los argumentos que dio sustento a aquella postura
sobre el tema, se halla vinculado con la doctrina, elaborada por la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
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América, acerca de la posicion preferencial de las libertades civiles y
politicas o de los derechos (garantias) fundamentales, que complemento,
en el desarrollo de las decisiones de ese tribunal, al test del peligro claro y
presente, acuilado por Oliver W. Holmes, para la interpretacion de las
leyes que afectaran la libertad de expresion, imponiendo al intérprete, en
tales supuestos, la verificacion de la existencia de un peligro efectivo,
como producto de la conducta prohibida por la ley, ademés de la
realizacion previa de un examen de razonabilidad de la presuncién legal
de riesgo formulada por el legislador.

De ese modo se reemplazaba, para ese ambito de regulacion legal,
como mecanismo de control de constitucionalidad, a la doctrina de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes y a su test de razonabilidad
(una exposicion integral de esta evolucion jurisprudencial puede verse en
Pritchett, C. Herman, La Constitucion Americana, TEA, Buenos Aires,
1965, pp. 515-529; Corwin, Edward S., La Constitucion de los Estados
Unidos y su significado actual, Editorial Fraterna, traduccién de Anibal
Leal, Buenos Aires, 1987, pp. 394 y siguientes; Bidegain, Carlos M., “La
libertad constitucional de expresion —freedom of speech and press- de los
norteamericanos”’, Revista Juridica La Ley, Tomo 82, Seccién doctrina,
pp. 915-952).

A su vez, vinculé esas teorias jurisprudenciales con las posturas
afirmadas por la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais, en relacion
con la cuestion de constitucionalidad de la prohibiciéon penal de la
tenencia de estupefacientes destinada al consumo personal.

En tanto a ese respecto se percibe que la argumentacion central
transita, por un lado, sobre la base de afirmar la legitimidad de aquella
prohibicién, en funcién de que, “una vez formulado por los poderes
politicos —a quienes compete representar la voluntad publica y expresarla
por medio de la ley...- su juicio acerca de la importancia del peligro que
para la salud publica representan las sustancias que ha considerado

susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica, no encuentro
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razones valederas para declarar constitucionalmente inadmisible la
presuncion de que la tenencia de esas sustancias conlleva peligro para los
bienes tutelados”, y se concluye asi que, “una declaracién de tal naturaleza
seria posible en presencia de un estado de cosas demostrativo de que la
presuncion legal que estd en la base de la incriminacion estructurada como
de peligro abstracto, carece totalmente de sustento; en otras palabras, es
irrazonable” (del dictamen del Procurador General de la Nacién en Fallos
303:1205; doctrina reiterada en la decision de la mayoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en Fallos 313:1333). En otros términos,
esto significo la aplicacion de la doctrina de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes y del test de razonabilidad.

Por otro lado, se observa, sobre aquella clase de prohibicion legal,
que la argumentacion contraria de la propia Corte Suprema de Justicia de
la Nacion se enfoco en la exigencia de peligro concreto, derivada de una
determinada comprension del articulo 19 de la Constitucion Nacional,
inteligencia ésta que asigna al requisito del cardcter publico o perjudicial
de las acciones prohibidas por la ley (contenido en la citada norma
fundamental), el sentido de reclamar, precisamente, la constatacion de
resultados de lesién o peligro concreto como condicién de legitimidad o,
al menos, de aplicabilidad de la ley penal (Fallos: 308:1392, doctrina
reiterada posteriormente en el precedente “Arriola” A. 891. XLIV).

Ademads, en el criterio que sostuve, como juez de tribunal oral, en el
precedente mads arriba citado, consideré que la doctrina de la corte
argentina mencionada en ultimo lugar, resultaba equiparable a la teoria de
la posicion preferencial de las libertades civiles y politicas y al test del
peligro claro y presente de la Corte de los Estados Unidos.

De ese modo, afirmé que, al igual que en relacién con el delito de
tenencia de estupefacientes, en el caso del delito de tenencia o portacion
de arma, se imponia una hermenéutica tal que, para la aplicacion del tipo
penal, correspondia verificar en cada caso, un concreto peligro derivado

de la realizacion de la conducta prohibida, pues no parecia sustentable una

Fecha de firma: 23/12/2015

Firmado por: PABLO JANTUS,
Firmado por: LUISFERNANDO NINO,
Firmado por: MARIO MAGARINOS,

Firmado(ante mi) por: GUIDO E WAISBERG, SECRETARIO DE CAMARA



diferente mirada para prohibiciones que, por igual, referian a la posesion
de materiales caracterizados como peligrosos por la ley.

Dos aspectos de esa construccién interpretativa se revelan, sin
embargo, inadecuados, pues ella suponia el traslado de la teoria de la
posicion preferencial a un ambito de regulacion legal no referido a
derechos fundamentales, toda vez que, a su vez, importaba una
interpretacion de la exigencia del caracter publico de las acciones,
establecida en el primer parrafo del articulo 19 de la Constitucién
Nacional, extremadamente naturalista y reduccionista para la comprension
de la responsabilidad penal por las consecuencias socialmente
perturbadoras, imputables a los comportamientos prohibidos.

En efecto, en punto a esa segunda cuestion derivada de aquella
hermenéutica, sobre el significado del requisito de perjuicio social
reclamado por la citada norma constitucional, ya hacia el afo 2008, al
publicar una investigacion académica, adverti que “la divergencia referida
a si el principio constitucional reclama al legislador ordinario acufiar tipos
penales que sOlo prohiban comportamientos que ocasionen, al menos,
peligros concretos al bien juridico protegido, lo cual importaria la
ilegitimidad de toda figura estructurada sobre la base de una pura
presuncion legislativa de riesgo; o bien si aquello que la norma
fundamental exige al legislador es s6lo la no prohibicién de acciones
autolesivas y, en general, de conductas respecto de las cuales resulte
absolutamente irrazonable la formulacion de una presuncion legislativa de
potencialidad para ocasionar perjuicios a terceros”, debe ser resuelta en
favor de esta dltima alternativa (ver Magarifios, Mario, Los limites de la
ley penal en funcion del principio constitucional de acto, Editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2008, p. 72y ss.).

Al respecto, un destacado sector de la doctrina nacional sefial6 que
si bien “es, en efecto, un principio del derecho penal liberal, que la ley
s6lo debe tratar de disuadir a la generalidad de aquellas conductas

perjudiciales a terceros y, a su vez, que la conducta punible debe ser una
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de aquellas que la ley traté de prevenir”, no es posible, sin embargo,
deducir de la combinacion de esas dos premisas, “que la conducta punible
en el caso particular so6lo es aquella que produce el dafio que la ley queria
evitar” (Sancinetti, Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de accion,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1991, p. 79 y ss.).

Desde esa perspectiva, el limite infranqueable para el estado se
encuentra definido, en funciéon de la regla del articulo 19 de la
Constituciéon Nacional, por el dafio o perjuicio dirigido por el individuo
hacia si mismo, esto significa que la “pura autolesion no puede constituir
un fin legitimo de la norma estatal” (Sancinetti, Marcelo A, op. cit., p. 88).

En consecuencia, la frontera establecida por la regla de garantia esta
demarcada entre el dafo social y la autolesion individual, tal como, por lo
demads, parecen indicarlo los términos empleados por la norma que dio
origen a la cldusula constitucional argentina; esto es, el articulo 5° de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, consagrada en
Francia, en el afio 1789, en tanto expresa que: la ley no tiene derecho a
prohibir mds que las acciones perjudiciales a la sociedad. Asimismo, el
autor de la regla contenida en la Constitucion Nacional, explicé su
alcance, como la consagracion de “la potestad legislativa, o la facultad de
hacer leyes que sirvan de norma y regla 4 los individuos del Estado para
sus actos exteriores y publicos” (Séenz, Antonio, Instituciones
elementales sobre el derecho natural y de gentes. Curso dictado en la
Universidad de Buenos Aires en los afios 1822-23, Instituto de Historia
del Derecho Argentino. Coleccion de textos y documentos para la Historia
del Derecho Argentino, vol. I, Buenos Aires, 1939, p. 80, la cursiva se
agrega).

En consecuencia, del significado heterolesivo y, por consiguiente,
no meramente autolesivo, de los comportamientos, depende la legitimidad
de las prohibiciones penales, en funcion del limite trazado por el articulo
19 de la Constitucién Nacional, en tanto aquella clase de acciones son,

precisamente, las que no se encuentran normativamente tuteladas por la
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regla fundamental, al no formar parte de la esfera de privacidad del
individuo garantizada por la norma constitucional (en esta linea
hermenéutica puede ubicarse, al menos en parte, al voto pronunciado por
el juez Petracchi en el precedente “Bazterrica”, fallos 308:1392).

De modo coincidente, en el ambito de la doctrina penal se sefala
que, “asi como un mero pensamiento no puede constituir ninguna
perturbacion de la vida en comun, tampoco puede serlo cualquier
conducta que se mantenga en la esfera privada... Lo que, junto con sus
efectos, reside todavia en la esfera en la que un ciudadano puede
legitimamente oponerse a controles publicos, desde la intimidad del
cuerpo hasta los contactos sociales reservados, no puede ser preparacion
punible, tentativa o, menos aun, consumacion de un delito” (Jakobs,
Giinther, “Criminalizaciéon en el estadio previo a la lesion de un bien
juridico”, traducido por Enrique Pefaranda Ramos, en Estudios de
Derecho Penal, Editorial UAM-Civitas, Madrid, 1997, p. 297/298).

Asi, los comportamientos socialmente perturbadores y, por tanto,
susceptibles de resultar seleccionados legitimamente como prohibidos y
punibles, no se caracterizan por la produccion causal de dafio o peligro
concreto, sino por el significado lesivo para terceros que posean.

En otros términos, dado que también conductas socialmente
adecuadas, esto es, enmarcadas dentro del ambito normativo de la libertad
de accién, pueden sin embargo, producir causalmente la lesion o puesta en
peligro concreto de bienes ajenos, asi como pueden ocasionarlas las
catdstrofes naturales o los animales, la legitimidad de la definicién de un
comportamiento como delictivo, no puede depender de su vinculacion
causal-natural con un resultado dafioso. El mundo de las personas “‘es un
mundo de titulares de derechos, que de modo reciproco tienen el deber de
respetar los derechos de otros, y en el ambito [por ejemplo] de los delitos
contra las personas es esta relacion juridica la que vulnera el autor; la
destruccion de cuerpos o cosas solo es delito en cuanto vulneracion de una

relacion juridica —de lo contrario seria un mero suceso natural-" (Jakobs,
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Glimther, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal,
traduccion de Cancio Melid, Manuel y Feijoo Séanchez, Bernardo,
Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p. 25).

De ese modo, es dable entender que el limite trazado en los arriba
citados precedentes “Bazterrica” y “Arriola”, respecto de la prohibicién
penal de la tenencia de estupefacientes destinada al propio consumo, en
funcion de la clausula constitucional mencionada, no radica en la ausencia
de constataciéon de dafo o peligro concreto para terceros, sino en el
significado exclusivamente autolesivo, y por ello, enmarcado en el &mbito
de privacidad protegido por la norma de garantia que esa conducta
presenta.

Ahora bien, esa conclusién acerca de la razén por la cual la
prohibicion de ese comportamiento no satisface la exigencia
constitucional del cardcter puiblico que deben presentar las acciones
seleccionadas como punibles por el legislador, deja sin duda fuera del
ambito de proteccion de la regla fundamental, a la prohibicién de tenencia
o portacion de armas de fuego, en tanto no resulta plausible predicar
respecto de ellas un exclusivo significado autolesivo.

Con ello, debe quedar de lado, a su vez, la aplicacion de la teoria de
“la posicion preferencial de las libertades civiles y politicas” para ese
ambito de regulacion legal, pues alli no se pone en juego ninguna norma
de tal cardcter y, consecuentemente, decaen también las exigencias de la
doctrina del “test del peligro claro y presente”, en la medida en que esa
doctrina sélo es aplicable para la hipdtesis de leyes que incidan sobre
aquella clase de normas fundamentales.

Por lo expuesto hasta aqui, resulta entonces que la aplicacion
legitima de las figuras penales de tenencia y portacién de armas de fuego
no requiere la constatacion de un peligro concreto de dafo o lesién, como
consecuencia de alguna imposicion de orden constitucional. Al contrario,
la razén de la prohibicién de los comportamientos de tenencia y portacion

de armas de fuego radica en que “La conducta incriminada queda excluida
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como posibilidad de configuracién vital privada para cualquiera, con
independencia de su respectivo contexto interno y, en especial, del
contexto de sus proyectos. El aspecto exterior de la conducta perturba
per se, no por su contexto interno”. En otros términos, “La conducta
abstractamente peligrosa so6lo puede ser legitimamente definida como
perturbacion externa por la incalculabilidad de los posibles cursos de
dano” (Jakobs, Giinther, “Criminalizacion...”, op. cit, pp. 311/312; la
negrita se agrega).

Ello sentado, en lo atinente a la clase de relacion concursal que
media entre a figura de portacién de arma de fuego y la de robo con arma
de fuego, lo sefalado en el dltimo parrafo, acerca del fundamento de la
prohibicion consagrada por la primera de esas figuras, determina la
exclusion de la posibilidad de considerar un concurso aparente entre esas
normas, pues ni se trata de la prohibicién de un mismo riesgo, ni resulta
legitimo entender a la portacion de arma de fuego como preparacion
punible de la otra conducta tipica, en tanto ello supondria una manifiesta
afectacion del principio “segun el cual se ha de separar un dmbito interno
de otro externo; pues con esta restriccion sélo se puede criminalizar
razonablemente una conducta que sin consideracion de los proyectos
actuales del autor, no puede ser ya tolerada... si se permite la intromision,
desaparecen todos los limites para las anticipaciones de la punibilidad y se
puede incriminar sin mas cualquier conducta preparatoria” (Jakobs,
Giinther, “Criminalizacion...” op. cit, p. 311/312).

Tampoco corresponde afirmar, tal como lo hizo la sentencia
impugnada, la existencia de un concurso real en el caso, toda vez que los
extremos facticos que se tuvieron por acreditados en la decision del a guo,
confirmada por la presente en este aspecto, dan cuenta de una Unica
decision de accion, esto es, la de portar el arma de fuego al momento de
cometer el robo e inmediatamente luego de cometido, hasta la concrecion

de la detencion del autor; lo cual, en funcion de la redaccidon del articulo
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164, dltima parte, del Cédigo Penal, conduce a descartar la consideracion
de una pluralidad de conductas.

Por consiguiente, coincido con el colega Pablo Jantus en cuanto
afirma que en el caso media un concurso ideal, pues, con su decisién de
accion, el autor ha quebrantado tanto la norma que prohibe el robo con
arma de fuego (articulo 166, inciso 2°, parrafo 2° de la ley penal), como
aquella que tipifica a la portacion de arma de fuego (articulo 189 bis,
inciso 2°, parrafo 4°, del cédigo de fondo). Esa doble violacién de normas,
producida mediante una unica accion, se ubica entonces en lo regulado por
el articulo 54 del Cddigo Penal.

Por esa razén corresponde en este aspecto, casar la resolucion
recurrida en punto a la errénea imposicion del articulo 55 de la ley penal
material, y resolver el caso a través de la aplicacion del articulo 54 de ese
ordenamiento, conforme a la doctrina arriba expuesta.

I

En lo referido a la determinacién de la pena que el tribunal de juicio
llevé a cabo, coincido también con el colega preopinante acerca de que
fueron respetadas estrictamente las exigencias normativas aplicables para
considerar, en este punto, a la sentencia como ajustada a derecho.

Sin embargo, la variacion en la clase de concurso que media entre
los delitos acreditados, la cual determina pasar de la forma mas gravosa
afirmada en la sentencia del a quo, a la de menor intensidad punitiva aqui
declarada, conduce a resolver el caso (conf. articulo 470 del Codigo
Procesal Penal de la Nacién) mediante la reduccién del monto punitivo.

Conviene aclarar que no se trata aqui de llevar adelante una nueva
valoracion de circunstancias facticas relativas a la determinacion judicial
de la pena, tarea vedada a este tribunal, sino de una ponderacién de orden
estrictamente juridico, derivada de la aplicacién y resolucion del caso en

funcion de lo reglado por el articulo 54 de la ley penal.
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En virtud de ello, coincido con el juez Jantus en cuanto estima que
corresponde disminuir el monto de la sancién a imponer y determinar en
definitiva el de siete afios de prisidn, accesorias legales y costas.

v

Por ultimo, en lo que hace a la declaracién de reincidencia
pronunciada por el tribunal oral, comparto con el colega preopinante su
ponderacion relativa a que el modo en que procedi6 el a quo para decidir
esa cuestion, import6é el quebrantamiento de lo reglado por el principio
constitucional de defensa en juicio, al desconocer las pautas derivadas del
principio acusatorio.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala III de la Camara
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; CASAR PARCIALMENTE el punto
dispositivo I de la sentencia recurrida; CALIFICAR el hecho por el que
recay0 la condena dictada respecto de Pedro Damian Ojeda como
constitutivo de los delitos de robo agravado por haber sido cometido con
un arma de fuego y portacion ilegitima de arma de fuego de uso civil
condicional, en concurso ideal, en calidad de coautor; ¢ IMPONER a
Pedro Damidn Ojeda la pena de siete afios de prision, accesorias legales y
costas; sin costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3, 40, 41, 54, 166, inc. 2°, parrafo 2°,
y 189 bis, inciso 2°, parrafo 4°, del Coédigo Penal, y arts. 456, 457, 469,
470, 471, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion).

II. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacion

presentado y, en consecuencia, REVOCAR el punto dispositivo II de la

resolucién recurrida, por el que se declard reincidente a Pedro Damidn
Ojeda; sin costas (456, 469, 471, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de

la Nacién)
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Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 C.S.J.N. y
lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia, sirviendo la presente de

atenta nota de envio.
PABLO JANTUS LUIS F. NINO MARIO MAGARINOS

Ante mi:

GUIDO WAISBERG
SECRETARIO DE CAMARA
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