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Causa n212.506

“VARGAS,Pablo
Sebastian s/recurso de
casacién” Sala III

L2070~ O ot Poerterarce. CNCP

Registro n° 1746/10

///n la Ciudad de Buenos Aires, a los 10 dias del
mes de noviembre de dos mil diez, se retnen los
miembros de la Sala Tercera de la Camara Nacional de
Casacidn Penal, Angela E. Ledesma, Liliana E. Catucci
y W. Gustavo Mitchell, bajo la presidencia de la
primera de los nombrados, asistidos por el
Prosecretario de Camara, doctor Walter Daniel Magnone,
con el objeto de dictar sentencia en la causa n’° 12506
del registro de esta Sala, caratulada “VARGAS, Pablo
Sebastidan s/recurso de casacién”. Representa al
Ministerio Puablico Fiscal el sehor Fiscal General
doctor Pedro C. Narvaiz, y ejerce la defensa técnica
del imputado, el senor Defensor Publico Oficial ante
esta Camara Nacional de Casacidén Penal, doctor Juan
Carlos Sambuceti (h).

Efectuado el sorteo para que los senores jueces
emitan su voto, resultd que debia observarse el
siguiente orden: doctor W. Gustavo Mitchell, doctora
Liliana E. Catucci y doctora Angela E. Ledesma.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

El senor juez doctor W. Gustavo Mitchell dijo:



I-

12) E1 Tribunal Oral de Menores n? 3 de esta
ciudad resolvid condenar a Pablo Sebastian Vargas a la
pena de cuatro anos de prisidn, accesorias legales y
costas, por ser coautor del delito de robo agravado
por su comisidén mediante el empleo de un arma impropia
en grado de conato, que a su vez se agrava por la
participacién de personas menores de dieciocho anos de
edad, conforme lo normado por los articulos 41 quater,
42, 45 y 166 inciso 22, parrafo primero del Cédigo
Penal de la Nacidén y pena uUnica de siete anos de
prisidén, accesorias legales vy costas procesales,
comprensiva de la precedentemente referida y de la a
su vez pena Unica de tres ahos y seis meses de prisidn
que le impusiera el Tribunal Oral en lo Criminal n2 10
en la causa n?2 3309, en concordancia con lo normado
por el articulo 58 del Cédigo Penal de la Naciédn.

29) Contra dicha resolucién la defensa
interpuso recurso de casacién a fs. 262/70vta. el que,
concedido por el a quo a fs. 271/vta., fue mantenido

en esta sede a fs. 275.
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39) Los términos en que se planted el recurso
remiten a la hipdtesis prevista en el inciso 22 del
articulo 456 del Cédigo Procesal de la Naciédn.

En la impugnacidén efectuada, se aludidé como
primer agravio a la falta de fundamentacidén suficiente
de la sentencia condenatoria dictada a Pablo Sebastian
Vargas.

Sobre el tépico sostuvo la parte recurrente
que no se ha logrado arribar a la certeza apoditica
que requiere un pronunciamiento condenatorio; razdn
por la que postuldé 1la absolucién de Vargas por
aplicacidén del principio in dubio pro reo que consagra
el articulo 32 del Cédigo Procesal Penal de la Naciodn.

Explicé que el plexo probatorio se halla
compuesto exclusivamente por la declaracidén de 1la
supuesta victima -Pablo Brugo-, y que, teniendo en
cuenta las particulares circunstancias que rodearon el
hecho, principalmente en lo que atahe a la relacién
previa entre la encausada Nahez y el damnificado
Brugo, ese elemento debid evaluarse con el maximo de
prudencia, resultando de aplicacidén la maxima procesal
“Testigo unico, testigo nulo”.

Senalé que no parece desechable que -como



dijeron los encausados-, Brugo hubiera intentado
propasarse con Nafez; que se haya generado la reaccién
de Vargas y dque, a resultas de ello, Brugo, por
despecho o animadversidn, intentase involucrar en un
delito al novio de la joven con la que pretendia
entablar una relacién mas cercana.

En segundo término, nuevamente se invocaron
vicios de fundamentacidén ahora vinculados a la
aplicacién de la agravante prevista por el 41 quater
del Cédigo Penal.

Al respecto la defensa sostuvo que el espiritu
de la norma requiere que el mayor se valga de un menor
para descargar en €l su responsabilidad o gque se
aproveche de sus condiciones anatdmicas para perpetrar
la comisién de un ilicito; y que si bien el a quo
intentdé justificar la utilizacidn por parte de Vargas
de la menor N., dicha afirmacidén carece de sustento
probatorio.

Como tercer agravio aludié a la arbitrariedad
en la graduacidén de la pena impuesta y sobre dicha
cuestidn precisbé que el Tribunal de grado efectud una
mera enunciacioén de los elementos que habria utilizado

para establecer el monto de la pena, sin explicar si
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fueron considerados agravantes o atenuantes.

Destacdé ademas que como pauta para fijar la
pena aplicada, el Tribunal tuvo en cuenta dque
“...utilizb a una persona menor de edad en la comisibn
del 1ilicito...” cuando ya habia considerado esa
circunstancia al aplicar el articulo 41 quater del
Cédigo Penal, lo que representdé una vulneracidén al
principio ne bis in idem.

Solicitdé la reduccidén de la pena al minimo
legal aplicable y que ello se traslade a la pena
Gnica, sobre la que propicidé la aplicacidén del método
composicional.

Subsidiariamente planted la arbitrariedad en la
graduacidén de la pena Gnica impuesta, indicando que la
disminucién s6lo en seis meses de lo que seria la
adicién de las penas, denotan que el monto de la pena
Gnica se vio inspirado en el método de acumulacidén de
penas.

Refirié que la individualizacién de 1la pena
Unica que ha precisado el tribunal interviniente deja
traslucir una suerte de artilugio para no caer en la
suma aritmética de penas.

Por tltimo, formuld reserva del caso federal.



492) Durante el término de oficina previsto en
los articulos 465 primera parte y 466 del coédigo
adjetivo, el Fiscal General, Dr. Pedro Narvaiz, se
presenté a fs. 279/82, postulando el rechazo del
recurso de casacidén interpuesto.

Por su parte, el Defensor Publico Oficial del
imputado, doctor Juan Carlos Sambuceti (h), a fs.
284/89 tras compartir en un todo las argumentaciones
vertidas por su colega de 1la anterior instancia,
solicité que se haga lugar al recurso de casacidn
incoado e hizo reserva del caso federal.

59) A fs. 294 se dejoé debida constancia de
haberse superado la etapa procesal prevista en el art.
468 del C.P.P.N.

II-

Conforme surge de la sentencia criticada el
Tribunal Oral de Menores n?2 3 tuvo por cierto “...el
intento de sustraccién de bienes de propiedad de Pablo
Ernesto Brugo el dia 21 de septiembre de 2009,
alrededor de las 21,00 horas, en el interior de su
domicilio sito en la Av. Boedo 776, de esta Ciudad,

para lo cual F. B. N. luego de haberlo invitado para
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ir a la Costanera, exponiendo que estaba cansada,
quedé en encontrarse en el departamento antes
mencionado, manifestandole que acompanaria a Su novio
y una amiga, quienes no eran otros que los encartados
Vargas y Bianchi Fernandez Godoy. Asi las cosas, se
encontraron en la calle y acompanaron al damnificado
al supermercado donde compré algo para picar y beber,
trasladandose luego a su casa. Una vez alli, los
cuatro se dispusieron a consumir lo adquirido mientras
charlaban por aproximadamente una hora,
intempestivamente Vargas se puso de pie y le colocd a
Brugo un destornillador en el cuello preguntandole
donde tenia la plata y que le suministrase la clave de
las tarjetas.

En atencién a ello, el damnificado tratdé de
acercarse a la cocina para gritar pidiendo auxilio,
esto hizo que recibiera golpes y puntazos con el
destornillador, cayendo al piso por el accionar de las
consortes de causa quienes también intentaron atarle
las piernas con un cinturén. Fue asi que revisaron
todo el lugar, provocando la rotura de algunos vidrios
y le quitaron la billetera que tenia en su bolsillo y

el celular, no pudiendo determinar quien fue que 1o



hizo, si que se tratdé de un accionar conjunto mientas
Pablo Vargas lo tenia agarrado y le daba puntazos con
el destornillador las chicas se le tiraron encima y le
ataron las piernas con un cinturén. Fue asi que
sustrajeron wuna billetera que contenia dinero -
aproximadamente pesos doscientos (5$200,00)- en su
interior papeles varios, y un teléfono celular marca
LG, modelo KP265d, de la firma Personal cuyo valor
aproximado es pesos trescientos ($300,00).

Mientras ello acontecia el vecino de la planta
alta escuché los gritos de auxilio que proferia un
hombre y ante el escandalo producido llamé a la
policia, luego de 1lo cual fue hasta la puerta de
ingreso al inmueble, pasando por delante [de] la
puerta de ingreso al departamento del damnificado
donde se seguian escuchando ruidos. Arribado el
personal policial al que le franquedé el ingreso al
edificio, observo como tres jovenes dos chicas y un
chico salian apurados por el pasillo diciendo que el
muchacho habia querido abusar de una de las mujeres.

El personal policial actuante produjo la
detencién de los encausados y secuestré entre las
pertenencias de la joven N. la billetera que fue
reconocida por el damnificado Brugo, y el celular que

se hallaba en el piso cercano a los jovenes detenidos.
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Siendo que el nombrado Brugo se hallaba con la
vestimenta ensangrentada y sus manos lastimadas.”.

ITII-

a) Entrando al estudio del primer agravio
introducido, adelanto mi voto propiciando el rechazo
del recurso a este respecto.

De las constancias consignadas en el
pronunciamiento que intenta descalificarse, surge que,
contrariamente a lo sostenido por la defensa técnica
de Vargas, se arribdé a él como consecuencia de una
mesurada y correcta apreciacidén del plexo cargoso, y
que fue dictado de conformidad con 1la normativa
procesal vigente.

En efecto, el Tribunal de grado tuvo
principalmente en cuenta los dichos del damnificado
Brugo quien relatdé como se habia contactado con sus
agresores y el ©posterior arribo de los mismos a su
domicilio donde lo sorprendieron al golpearlo vy
producirle 1las 1lesiones a las que aludieron 1los
preventores intervinientes, y corroboré tal relato con
lo expresado por el testigo Gutiérrez Balcazar,
aclarando que éste Gltimo “...dijo solamente haber

escuchado el pedido de auxilio de un hombre y ruidos

9



de rotura de vidrios, gritos, un verdadero escdandalo,
que lo hizo llamar a la policia suponiendo que a su
vecino le estaban robando...”.

A su vez, confronté los dichos de Brugo con lo
comentado por los policias Belizan y Muhoz, en cuanto
“...fueron contestes en afirmar que al arribar al
lugar observan a los tres jovenes que salian del
edificio refiriendo nos quisieron violar y otra
persona de sexo masculino detrds que vestia camisa
blanca con manchas de sangre, teniendo ensangrentados
el brazo y la mano, que gritaba que le robaron la
billetera y el celular, como asi también que al
femenino que se encontraba con un buzo rayado y
pantalén de jean [se le] extrajo de entre sus prendas
una billetera oscura que fue reconocida por el
damnificado y observaron en la vereda donde se
encontraban sentados los tres prevenidos un teléfono
celular con inscripcién LG, negro, también reconocido
por Brugo. Asimismo se realizé el secuestro del
destornillador en el pasillo de ingreso y del cinturén
con el que habrian atado al damnificado.”.

En la sentencia cuestionada se indicd ademas
que de todo lo expuesto dan cuenta las actas de
detencidén de fs. 4,5, y 6; la declaracidén de fs. 46 -

referida a los procedimientos realizados en el lugar-;

10
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las vistas fotograficas de fs. 45, 48 vy 50/53
correspondientes al celular, billetera, destornillador
y cinturén secuestrados y al lugar del hecho; 1los
informes periciales de fs. 41, 42, 43 y 49 efectuados
en relacidén a los elementos incautados; el plano de la
vivienda glosado a fs. 54 y el examen medico forense
practicado al damnificado que luce a fs. 101/104.
Asi las cosas, si bien resulta incuestionable
la especial relevancia asignada al relato del
damnificado, también es indudable que tuvo adecuado
sustento en los restantes elementos de prueba
mencionados y correctamente valorados por el a quo.
De este modo, se observa que los sentenciantes
tuvieron por probada la responsabilidad de Vargas y
sus consortes en el hecho que se les imputa en base al
analisis de toda la prueba testimonial colectada, a
las lesiones que presentd Brugo -advertidas a simple
vista por los preventores y corroboradas por los
informes médicos correspondientes-, al secuestro en
poder de los imputados de aquellos elementos dque
intentaron sustraer y habiendo descartado la versidn
de los acusados al senalar que “...si bien fue
reconocido...que se habrian trenzado a golpes de puno

11



los dos masculinos, lo cierto es que Vargas no
presentaba ninguna lesibn al momento de ser
examinado...tal lo que se desprende de la actuacidn de
fs. 15, en tanto que al damnificado se le constataron
... lesiones de tipo punzante..., que bien pudieron
haber sido realizadas con el destornillador
secuestrado en autos y que da cuenta de la mendacidad
de los encausados en cuanto a haberse trenzado en
lucha dudnicamente utilizando 1los pufios.”; dque el
informe sobre las lesiones constatadas “...torna
viable y creible la versibébn recontada por el Sr. Brugo
compatible con el ataque sufrido y la superioridad
numérica de sus atacantes.” y que “Ello no hace mas
que confirmar la violencia sufrida...con miras a
desapoderarlo de bienes de su propiedad.”.

Cebe senalar que la hipétesis referida a que
Brugo, por despecho, habria intentado involucrar a los
imputados en un delito, se revela como una mera
estrategia defensista frente al conjunto de elementos
serios precisos y concordantes aludidos por el a quo
y fundamentalmente frente al secuestro en poder de
los encausados de la billetera y el celular del
damnificado.

Por lo demas, atn si una condena estuviera

fundada en el testimonio de una sola persona, “el

12
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adagio testis unus, testis nullus, en virtud del cual
un sé6lo testigo no constituye prueba para tener por
acreditado el hecho, no tiene acogida -al menos con el
rigor que emana de los términos de dicha maxima,
vigente en el coédigo segun ley 2372, basado en el
método de prueba legal- en el actual ordenamiento
procesal, que adopta el sistema de la sana critica
racional como método de valoracidén de la prueba (art.
398 del C.P.P.N.). Ante la —circunstancia de
presentarse un Gnico testigo del hecho no debe
prescindirse de sus manifestaciones sino que las
mismas deben ser valoradas con la mayor severidad y
rigor critico posibles, tratando de desentranar el
mérito o la inconsistencia de la declaracidén mediante
su confrontacién con las demas circunstancias de la
causa que corroboren o disminuyan su fuerza, y
examinando cuidadosamente las calidades del testigo”
(“Rota, Jorgelina Hebe s/recurso de casacién”, Reg. N°
594.00.3).

En definitiva, considero que los elementos de
juicio colectados en el debate han sido considerados
y apreciados en forma integral y con una visidén de
conjunto sin que se evidencien omisiones ni falencias

13



respecto de la verificacidén de los hechos conducentes
para la decisidén del litigio, por lo que tal como
adelanté, el agravio aquli tratado no tendra favorable
acogida.

b)En segundo lugar he de abocarme al examen
del planteo atingente a la aplicacidén de la agravante
genérica prevista en el art. 41 quater del CP,
adelantando desde ya gque no recibira de mi parte
acogida favorable.

Conforme fuera reeditado en el acéapite 1II,
quedé establecido en la sentencia que entre los que
intervinieron en la ejecucidn del hecho, se encontraba
F. B. N. y S. V. B. F. G.; asimismo surge del
decisorio impugnado que las nombradas al momento del
hecho contaban con 17 anos de edad. E1 a quo coligid,
merced a la prueba correctamente valorada, que Vargas
no podia desconocer la minoridad al menos de N., con
quien mantenia una relacién de noviazgo, y dque se
validé de la relacidén de tipo amigable que mantenian F.
N. con Brugo para introducirse en 1la vivienda,
aduciendo esta Gltima que queria presentarle a su
novio, lo que evidenciaba la utilizacidén de la menor
para llevar adelante el criminoso suceso. Ello condujo
a la aplicacién de la agravante ahora cuestionada.

En la alegacién recursiva la defensa interpreta

14
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que tal disposicidn exige una finalidad subjetiva del
imputado mayor de edad.

A fin de dirimir la quaestio resulta menester
establecer correctamente la inteligencia que cabe
asignarle al precepto.

Interpretar, segln palabras del doctrinario
espanol Enrique Gimbernat Ordeig, significa buscar el
sentido y el valor de la norma para medir la extensidn
precisa, el valor exacto y los limites de
aplicabilidad a casos concretos. Y si bien a 1la
interpretacién 1literal o gramatical, es decir a
aquélla que busca encontrar el significado de la ley
gracias a su sentido lingiiistico, se le suele atribuir
el grado jerarquico menor dentro de las distintas
formas interpretativas, nadie que conozca la praxis
legal podra negar que el tenor literal debe examinarse
en primer término, pues toda interpretacidén comienza
efectivamente por 1la palabra (cfr. autor citado
“Concepto y Método de la Ciencia del Derecho Penal”,
padg. 44, ed. Tecnos, Madrid, Espaha, 1999).

Mas ello, por mas obvio que resulte aclararlo,
no significa aferrarse a este método como criterio
Gnico; s6lo cuando los propios términos de la ley sean

15



suficientemente claros y no den lugar a hesitaciones,
bastarada con este anélisis.

Establecido ello, he de partir de dicho
examen. Surge del tenor literal del art. 41 quater
del CP que “cuando alguno de los delitos previsto en
este (Coédigo sea cometido con la intervencién de
menores de dieciocho anos de edad, la escala penal
correspondiente se incrementara en un tercio del
minimo y del maximo, respecto de 1los mayores que
hubieren participado en el mismo”.

Como es dable apreciar, el texto de la ley es
diafano y preciso y no permite albergar duda alguna en
cuanto a que cobra virtualidad aplicativa la agravante
cuando se verifique la intervencidén de un menor en la
empresa delictiva, obviamente con conocimiento de ese
dato por parte del mayor de edad, es decir, es
necesario que éste ejecute el hecho sabiendo que uno
o varios de los participes son menores de edad. Y que
el menor intervenga en la ejecucidén del delito en
calidad de coautor, cémplice primario o secundario.

De adverso a lo sugerido por la recurrente, el
sustantivo escogido por el legislador es
“intervencién” de menores y no *“utilizacidén” , por
tanto s6lo se exige, conforme el sentido vulgar de

aquél término -que no ofrece mayores dificultades de

16
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comprensién- dgue un menor tome parte en el hecho, sin
otro aditamento especial.

Tal hermenéutica se inscribe en el contexto
sistematico 1legal dentro del cual no se exhiben
criterios que consulten una exigencia diversa como
postula la impugnante; esto es un plus subjetivo en el
mayor, mas alld del obvio concierto delictivo que 1lo
inspire a acordar con un menor.

Por Gltimo, destaco que la interpretacidén que
propicio es conteste con la jurisprudencia de esta
Sala en numerosos precedentes, cfr. entre otros, in
re: “Umano, Héctor Abel s/recurso de casacién” causa
n’ 5450, reg. 7270, rta. el 20/12/04 y “Carbone, José
Maria y otros s/ rec. de casacién”, causa n 8435 bis,
rta. el 5/2/09, Reg. n° 13.798.

c) Corresponde ingresar ahora al agravio
referido a la arbitrariedad en la graduacidén de la
pena impuesta.

En ese sentido, como se sabe, la determinacidn
judicial de la pena no sélo exige la fundamentacidn
inherente a todo pronunciamiento condenatorio (arts,
123 y 404 inc. 2° del C.P.P.N) sino que ademas se
encuentra sujeta al andlisis de los arts. 40 y 41 del

17



C.P., doctrina ésta que se ha sostenido reiteradamente
en esta Camara.

Dicha tarea requiere que el tribunal de mérito
indique en qué medida las pautas contenidas en los
arts. 40 y 41 del Cédigo Penal trascienden al juicio
sobre la mayor o menor peligrosidad del condenado y
que, en definitiva, incidiran en la graduacidén de la
pena (cfr. T. S. Cbébrdoba, Sala Penal, “Gutiérrez,
Evaristo y otros”, L.L. Cdba. 1989, pags.786/8).

De adverso, tal exigencia no se satisface si la
sentencia s6lo contiene una afirmacidén de que se han
tomado en consideracidén las circunstancias previstas
por el legislador, sin siquiera detenerse en precisar
por qué deben ser consideradas, cémo han incidido en
la decisién y menos aun en qué medida. En este
sentido, confrontar las criticas de Esteban Righi a la
practica judicial sobre la materia, en “Teoria de la
pena”, autor citado, ed. Hammurabi, Bs. As., 2001,
pags. 203.

En autos el Tribunal de mérito, al momento de
fundamentar la pena a imponer, tras reseflar algunas
previsiones contenidas en los articulos 40 y 41 del
Cédigo Penal, indicd que en el caso de V. “...se trata
de una persona que proviene de una familia

constituida, que tiene un hijo, que tiene relacidén con

18
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su consorte de causa Nunez, que posee estudios
secundarios incompletos, que es fumador y bebedor
ocasional, que consumia drogas -marihuana-, habiendo
recibido tratamiento psicofarmacolégico y de
rehabilitaciobn de drogas en las comunidades
terapéuticas Gavilan y Red de vida...”; que “Durante
la audiencia de debate...expuso que se desempenaba a
cargo de un local de ropa en la feria de Moreno
durante cuatro meses, antes de estar detenido, también
hizo tratamientos en los lugares consignados
anteriormente habiendose ido por voluntad propia de la
clinica Gavilan, en tanto que en la otra comunidad
terapéutica le dieron de alta, intramuros realiza
taller de computacién y fue calificado con nueve de
conducta.”; que “...se trata de un hecho que reviste
caracteristicas violentas pudo haber puesto en peligro
la vida de terceros en virtud de haber sido lesionado
el damnificado, en el cual tuvo activa participacién
Vargas, quién agredidé a la victima mediante el uso de
un destornillador que primeramente colocdé en el cuello
para reducirlo.”, que “Registra antecedentes
condenatorios uno de tres anos de prisién de caracter
suspensivo impuesto por el Tribunal Oral en 1lo

19



Criminal n© 23 en causa N° 2896 el 17 de diciembre de
2008, condicionalidad que fue revocada al condendarsele
en causa N° 3309 del Tribunal Oral en lo Criminal N©°
10 que en fecha 31 de marzo del ano en curso 1o
conden6é a la pena de ocho meses de prisién y costas,
y a la pena unica de tres afnos y seis meses de
prisién, comprensiva de las dos referenciadas,
conforme se desprende de 1los testimonios de
Reincidencia y de la copia certificada de la sentencia
aludida en Gltimo término que se glosa a fs. 240/42 y
248/52.”, y que “De lo expuesto se desprende que PABLO
SEBASTIAN VARGAS registra antecedentes condenatorios,
no tuvo sanciones intramuros, segin lo manifestado en
la audiencia de debate tenia habitos laborales y se
encontraba en pareja con la encausada N., pero tampoco
ha de pasar inadvertido que no s6lo se habia
involucrado en hechos criminosos con anterioridad a la
presente causa sino que habia recibido la seria
advertencia de una sentencia de ejecucién condicional
sin perjuicio de lo cual volvié a la senda delictiva,
todo lo cual resulta determinante para establecer el
quantum de la pena, siendo aconsejable en la ocasibn
aplicar la pena de cuatro anos de prisidén, accesorias
legales y costas procesales.”.

Tal como se puede apreciar, el a quo efectud
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numerosas apreciaciones aunque las mismas fueron
genéricas y sin precisar las circunstancias
consideradas atenuantes y aquellas que lo llevaron a
apartarse del minimo previsto para la significacidn
juridica escogida. Y si bien el monto de la pena
impuesta ha sido aplicado dentro de 1los 1limites
minimos y maximos establecidos por la ley, lo cierto
es que aquélla no se encuentra precedida de
argumentacidén suficiente, es decir se desconoce el
iter l6gico seguido por los sentenciantes a la sazdn.

En efecto, el resolutorio impugnado deviene
arbitrario y carente de la debida fundamentacidn, por
lo que, como reiteradamente se ha dicho en esta Camara
(vid entre otros, “Loépez Mendoza, Albino y otro s/
rec. de casacién”, causa n° 1332, reg. n° 1680 de la
Sala II, del 5/11/97), la carencia de argumentos que
permitan conocer las razones del Tribunal para escoger
la pena equivale a una falta de fundamentacidn.

Es que “para la individualizacidén judicial de
la pena, el juez debe determinar 1los factores
previstos en los arts. 40 y 41 del C.P. que concurren

en el caso concreto y también la forma cémo inciden.
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Como se trata de una actividad que no es libre, sélo
relativamente discrecional y por Io mismo
juridicamente vinculada es ademas necesario que
expresen los considerandos que fundamentan su
decisién” (cfr. Righi, ob cit. pag., asimismo Hans-
Heinrich Jescheck , “Tratado de Derecho Penal, parte
general”, 4° ed., Comares, Granada, 1993, pags.
788/9.).

En otras palabras, la debida fundamentacidén de
la pena requiere imprescindiblemente que se indique de
modo explicito si los factores, pautas y
circunstancias establecidos en la normativa arriba
mencionada se valoran en favor y en contra, indicando
ademas el por qué de esa valoracién (confr.: Ziffer,
Patricia S., “Consideraciones acerca de la
problematica de la individualizacidén de la pena”, en
“Determinacién Judicial de la Pena”, volumen compilado
por Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, 1993, pag.
107).

Al respecto, cabe destacar que “no basta que un
fallo tenga fundamentos, es menester que estos
fundamentos estén a su vez fundados; porque si no 1o
estan entonces s6lo hay apariencia de fundamentacién”
(cfr. Genaro Carrid, “Recurso Extraordinario”, Ed.

Abeledo Perrot, Bs. As. 1967, pag. 260).
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Tal situacidn se verifica en la especie, méas
ain en tanto que, como dije, se ha ejercido por parte
del a quo un poder discrecional de forma arbitraria y
defectuosa (art. 456 inc. 2° del C.P.P.N.) al momento
de graduar la pena conforme las pautas mensurativas de
los arts. 40 y 41 del C.P.. Tal insuperable déficit
impone la nulidad del proceso de determinacidn
punitiva y por tanto la remisidén del caso al tribunal
de origen para su substanciacidén de conformidad con el
articulo 471 del CPPN.

Sentado ello, y sin perjuicio de la nulidad que
propicio, corresponde aclarar que no obstante la
critica que merece el tratamiento de la agravante
prevista en el articulo 41 quater en el acapite
correspondiente a la graduacidén de la pena resultando
apropiado que dicho andlisis se hubiese efectuado al
evaluar lo atinente a la calificacién 1legal, esa
circunstancia per se, en tanto no ha implicado una
doble valoracién de la intervencidén de menores en el
hecho, contrariamente a lo sostenido por la esforzada
defensa, no importdé una vulneracidén al principio ne

bis in idem.
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d) Por Gltimo, tal como sefhala el representante
del Ministerio Publico Fiscal, la eleccidén del método
composicional por parte del a quo al momento de
unificar penas, demuestra la absoluta inconsistencia
del reclamo defensista en lo que a esta cuestidn
respecta y revela la falta de agravio por parte la
impugnante, lo que me exime de seguir profundizando en
el tema.

En definitiva, en virtud de todo lo expuesto,
voto porque se haga lugar parcialmente al recurso de
casacidén deducido por la defensa técnica del imputado
a fs. 263/70, sin costas; se anule parcialmente el
pronunciamiento dictado por el Tribunal Oral de
Menores n° 3 de esta ciudad en lo que respecta a la
individualizacidén y graduacidén de la pena impuesta; y
se remitan las presentes actuaciones al Tribunal de
origen a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento de
conformidad con la doctrina que surge del presente
fallo (articulos 456, inciso 2°, 471, 530 y 531 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacidén). Tal es mi voto.

La sefnora juez doctora Liliana E. Catucci dijo:

I. En lo que respecta a los agravios basados en
la falta de fundamentacidén de la sentencia, en la
aplicacidén del principio in dubio pro reo y la errdnea

aplicacién del articulo 41 quater del Cédigo Penal,

24



qgkﬁuumzéb¢éabna/¢@(ﬁiwaokﬁzgy%%a/

Causa n212.506

“VARGAS,Pablo
Sebastian s/recurso de
casacién” Sala III

2010 O et Preeontenani, cNCP

comparto las precisiones efectuadas por el colega que
me precede en la votacidén en los apartados 1lleva la
voz en este Acuerdo en el Considerando III, a) y b) de
este pronunciamiento, razdén por la cual doy mi voto en
igual sentido.

S6lo he de agregar, en cuanto a la mala
aplicacién de la agravante prevista en el articulo 41
quater del texto de fondo, que 1la opinidén del
distinguido magistrado es compatible con la
jurisprudencia de la Sala I sentada in re Veliz
Herrera, Jorge Luis s/recurso de casacidén”, causa n’
6411, reg. n° 8231, del 25 de noviembre de 2003 entre
otras.

II.- Sobre la individualizacidén de 1la pena
impuesta, no coincido con la solucidén que auspicia el
Dr. Mitchell.

En efecto, analizado el caso a la luz de 1lo
resuelto por la Sala I a partir del —caso
“Chociananowicz, Victor M. s/rec. de casacién”, c. n’
73, Reg. N° 99, rta. el 15 de diciembre de 1993, a
cuyos términos se remite in totum, se concluye que el

pronunciamiento cuestionado no exhibe una
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arbitrariedad manifiestamente violatoria de 1la
garantia de la defensa en juicio; por el contrario, si
bien con cierto déficit de técnica argumental pero
insuficiente para invalidar el pronunciamiento, el
6rgano de juicio sopesd los elementos agravantes (vgr.
las alusiones a las caracteristicas violentas de 1los
hechos que ponen de relieve la peligrosidad de los
sujetos activos y los antecedentes penales validamente
computables que registra Vargas) y atenuantes (vgr.
las referencias a su contencidén familiar, sus habitos
laborales y sus intentos de recuperarse de su adiccidn
a los estupefacientes) reunidos en la especie con
ajuste a las pautas previstas en los articulos 40 y 41
del Co6digo Penal, circunstancia que diluye el agravio
de la defensa.

Por su pertinencia con el tema en examen,
corresponde destacar que por falta de recurso fiscal,
a gquien oportunamente se le hara saber, no puede
corregirse en esta instancia el encuadre juridico de
los hechos acreditados, a riesgo de vulnerar la
reformatio in pejus.

Sin embargo, no puede pasar desapercibido que
las lesiones no fueron las simples de caracter leve
propias de la violencia propia del robo, sino que a su

respecto operaron tres circunstancias agravantes de
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las previstas en el articulo 80 del Cédigo Penal,
seglin remisidén efectuada por el articulo 92 del mismo
cuerpo legal, de modo tal que concurren idealmente con
el robo con armas en grado de tentativa agravado por
la intervencién de menores de dieciocho ahos en los
términos del articulo 54 del Cédigo Penal.

En efecto, 1las circunstancias previas al
suceso, cuando la imputada N., con la excusa de que
estaba cansada, se las arregldé para encontrarse en el
departamento de Burgos donde le presentaria a su novio
y a una amiga -Vargas y Bianchi-, previo a concretar
un compra en conjunto en un supermercado de los
productos que luego consumieron juntos en su casa,
dan cuenta de una traicidén orquestada que se encuentra
recogida en la alevosia contenida en el inciso 2° del
articulo 80 del Cédigo de fondo.

La participacidén de tres personas, agrediendo
una con un destornillador al damnificado y las demés
a golpes; a la vez que maniatandolo para inmovilizarlo
conforma la calificante del inciso 6° del citado
articulo 80 del mismo texto, por el concurso

premeditado de dos o mds personas, y la intencidén que
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contaminé la finalidad del hecho y su ejecucidén dio
cuenta de que también se configurdé en las lesiones, la
del “ criminis causae”, establecida en el inciso 7°,
de la misma norma, calificaciones todas asumidas en el
articulo 92 del Cbédigo Penal y desaparecidas en el
tratamiento del hecho delictual. Ello, sin
perjuicio de la agravante propia del robo contemplada
en el articulo 167 inciso 2°, del ordenamiento de
fondo, sobre la cual no he de extenderme en razdén de
un plenario en tréamite.

En este contexto, si se retoma lo antes dicho
en relacién a la debilidad del fallo en punto a su
correcta adecuacidén legal, poco es 1lo dgque puede
desmerecer la medida de la sancidn impuesta.

Voto pues por el rechazo del recurso de
casacién in totum.

La Sra. Juez Angela Ester Ledesma dijo:

Que por los argumentos que a continuacidn
expondré habré de adherir en forma parcial al voto del
doctor Mitchell.

A) Asi he de coincidir, por compartir los
argumentos, respecto a dque la materialidad vy
participacién del imputado se encuentra debidamente
fundada. A la misma solucién he de arribar con

relacién a la declaracién de nulidad sobre 1la
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fundamentacidén del monto de pena impuesta, dejando a
salvo mi opinidén con relacidén a que el Tribunal no
puede valorar los antecedentes condenatorios, tal como
lo expuse en la causa Nro. 5938 “Diharce, Marcelo y
otros s/ rec. de casacidén” rta. 22/12/05, registro
nro. 1151/05, de esta Sala III.

Sin perjuicio de lo expuesto, he de disentir en
dos cuestiones.

B) La primera, si bien se ha optado por el
método composicional para unificar 1las penas,
considero que 1la decisidén carece de la minima
fundamentacién. En este sentido, el Tribunal al
sostener que “ Por otra parte, resulta aplicable la
letra del art. 58 del Cédigo Penal, en razén que el
justiciable registra un antecedente condenatorio de
pena unica de tres anos y seis meses de prisién...por
ende, aplicando el método de composiciébn de la pena
este 6rgano colegiado entiende como adecuado unificar
las sanciones en la pena UGnica de siete anos de
prisién”, omitidé explicar las razones por las cuales
arribaba a dicho monto, razdén por 1la cual la

unificacidén dispuesta no retne los requisitos del art.
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123 del CPPN. Ello asi pues, se afectd el derecho de
defensa en juicio dado que los jueces mantuvieron in
pectore las razones por las que compusieron de tal
modo aquella sancidn.

En segundo lugar, tampoco resulta aplicable al
caso la agravente del art. 41 quater del cdédigo penal.
Tal como lo sostuve en diversos precedentes (cfr.
Causa 7571 “Rescia, José Francisco s/ rec. de
casacién, rta 26/04/07, reg. 377/07) el art. 41 quater
del Co6digo Penal establece un incremento en la escala
penal punitiva de un tercio del minimo y del maximo
respecto de los mayores que participen en alguno de
los delitos previstos en el cdédigo y que hayan sido
cometidos con la intervencidén de menores de dieciocho
anos de edad.

Sobre el tema que nos ocupa, Vitale analizando
las particularidades de la norma de referencia, senala
que “En el debate parlamentario, se dijo claramente
que “este proyecto propicia un aumento de las penas
para los adultos que utilizan menores en la comisiodn
de delitos” (diputado Eduardo O. Camafio); que
“contiene un s6lo articulo a través del cual se
agravan las penas para aquellos mayores que se valgan
de menores de 18 afnos para cometer delitos”,

anadiéndose que “ésta es una forma de proteger a los
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menores. Es decir, disuadir a los mayores para que no
utilicen a los menores de edad en sus delitos”
(senador Agundez)...que Se propone “apoyar un
incremento de la escala punitiva cuando los mayores
delincan haciendo uso de menores para causarles a los
menores la represidén penal, evadiendo de esa forma la
accién de la Justicia” (senadora Conti)...” (conf.
Gustavo L. Vitale, “Adultos que utilizan a menores de
18 ahos para delinquir -art. 41 gquater del Cdédigo
Penal-", en “Reformas al Cdédigo Penal”, Analisis
doctrinario y praxis judicial, coordinador Gustavo E.
Aboso, editorial B de f, Montevideo-Buenos Aires,
2005, pag. 73/74).

De esta forma, considero que la agravante no
procede por la mera presencia del menor en el hecho
sino gque su participacién debe tener por finalidad
descargar la responsabilidad en él. Asi lo entendid la
jurisprudencia al sostener que “la finalidad que tuvo
el legislador al introducir esta agravante no fue
tanto que objetivamente interviniera un menor en un
hecho grupal, sino que la intervencidén del menor

tuviera la finalidad de descargar la responsabilidad

31



en el menor” (cfr. CNC y Correc., Sala I, 17/12/2003,
Barrionuevo, Juan S.) y dicha finalidad “tendra que
ser acreditada en cada caso pero en especial en
referencia al tipo subjetivo, por tratarse de un
especial elemento subjetivo distintivo del dolo”(cfr.
Cncrim. Y Correcc, Sala I, 6/05/2004 “A.M.G. y otros).

En igual sentido se expididé la doctrina al
sostener que “A diferencia de lo que irrazonablemente
podria entender una interpretacién sé6lo literal del
texto de la ley, que no busca una explicacidén
plausible en la que pueda sustentarse, la unica
interpretacién posible... es aquella que la entienda
referida a los casos en los cuales un adulto utilice
a un menor de 18 anos como instrumento para evitar su
punibilidad, es decir, aquellos supuestos en que el
mayor obra como autor mediato, haciendolo a través de
un joven como instrumento no punible...(cfr. Vitale,
op cit. pag. 71).

C) Por Gltimo, si bien no ha sido planteado en
el recurso de casacién, considero que corresponde
determinar si el destornillador utilizado por el
imputado encuadra en la figura agravada de robo con
armas. Precisamente, si el termino *“arma” permite
realizar una distincidén entre arma propia e impropia,

conforme los limites interpretativos previstos en los
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principios constitucionales.

Que el principio rector de un estado de
derecho, es el de legalidad sustantivo (nullum crimen
sine lege) que constituye una garantia en favor del
acusado que determina la necesidad de una ley expresa
y estricta (mandato de determinacidén) que posibilite
la diferenciacidén de las distintas conductas
contenidas en la ley penal (cfr., al respecto, entre
otros, Schiinemann, Bernd: Nulla poena sine lege?,
Walter de Gruyter, Berlin/New York, 1978, p.4 y ss.;
Roxin, Claus: Strafrecht, Algemeiner Teil, 3° edicidn
Beck, Miinchen, 1997, p. 98 y Mir Puig, Santiago:
Derecho Penal, parte general, 5° edicidn, Reppertor,
Barcelona, 2000, p.78).

De esta manera se receptan tanto, el axioma de
mera legalidad dgque exige una ley como condicidn
necesaria de la pena y del delito, como “(...) el
principio de estricta legalidad exige todas las demés
garantias como condiciones necesarias de la legalidad
penal (...) la simple legalidad de la forma y de la
fuente es la condicidén de la vigencia o de la

existencia de las normas que prevén penas y delitos,
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cualquiera sean sus contenidos; la estricta legalidad
o taxatividad de los contenidos, tal y como resulta de
su conformidad con las deméds garantias, por hipdtesis
de rango constitucional, es en cambio una condicidn de
validez o legitimidad de las leyes vigentes”
(Ferrajoli, ©Luigi: Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, traduccidén de Perfecto Andrés Ibanez
et al, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 95)

De 1lo expuesto, se puede concluir que
constituye, entonces, una garantia constitucional de
primer grado. Ello asi, en razén de que, desde esa
perspectiva, se trata de 1la legitimacién de 1la
intervencién de los derechos de 1los ciudadanos
(Bacigalupo, Enrique: Principios constitucionales del
derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 1999,p. 48).

Es asi que, cualquier interpretacidén dque se
pretenda de una norma penal debe ser la mas fiel y
estricta del texto legal pues, como senala Jager,
“(c)uando el resultado de una interpretacién conlleva
exceder el posible sentido del texto de la 1ley en
perjuicio del autor, entonces podemos considerar que
ha traspasado 1la frontera de 1la interpretacién
permitida y se ubica en los terrenos de la analogia
prohibida” (Problemas fundamentales del derecho penal,

traducido por Enrique Diaz-Aranda en “Problemas
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fundamentales de derecho penal y procesal penal”
Fabiadn Di Placido Editor, Buenos Aires, 2003, p. 34).

A su vez, al momento de interpretar la norma
debemos llegar a ella desde estos ©principios
constitucionales, pues de lo contrario estaremos
intentando ubicar o adecuar un determinado tipo penal
para cubrir las distintas modalidades delictivas que
se presentan en cada caso en concreto-tarea propia del
poder legislativo- o pretender hacer decir a la norma
lo que ella no expresa.

Dentro de estas exigencias 1la funcidén del
juzgador también debe cenirse al apego de aquel
principio, pues es al momento de dictar sentencia
donde la vigencia de aquél debe cuidarse celosamente.
Cualquier interpretacidén que se aleje de la estricta
legalidad llevara a una violacidn del principio nullum
crimen sine lege stricta. Sumado a ello, la jerarquia
de leyes prevista en nuestro ordenamiento legal, es
otra pauta interpretativa “(1)a supremacia
constitucional supone una graduacién jerdrquica del
orden derivado, que se escalona en planos distintos.

Lo mas altos subordinan a los inferiores, y todo el
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conjunto se debe subordinar a la constitucién (...)
Dada la estructura federal de nuestro estado (...) 1la
constitucidén prevalece sobre todo el orden juridico-
politico del estado (...)(Bidart Campos, Germén, ¢Se
ha admitido finalmente el control constitucional de
oficio? en LL. del 5 de diciembre de 2001, p. 10. En
el mismo sentido, en la doctrina alemana, Larenz,
Karl: Der Richter als Gesetzgeber? en  AAVV
"Grundfragen der Gesamtem Strafrechtswissenchaft.
Festschrift fiir Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag",
Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1974, p. 31 y
SS.).

Es mads, conforme lo sostiene Zaffaroni-Alagia-
Slokar cuando nos encontramos ante un supuesto -por un
error legislativo o por las caracteristicas propias
del lenguaje- en donde no se ha cumplido con una
adecuada precisidén en el tipo penal, se puede adoptar
dos soluciones posibles, la declaracién de
inconstitucionalidad o la aplicacidén del principio de
maxima taxatividad interpretativa. Siendo dque la
eleccidén entre ambos, como se sabe, no puede ser
arbitraria, pues la opcién de la tacha de
inconstitucionalidad debe estar presente cuando la
maxima taxatividad interpretativa resulta demasiado

artificiosa. Este principio, se manifiesta mediante la
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prohibicién absoluta de la analogia in malam partem y
en este sentido la norma tiene un limite
lingliisticamente insuperable, que es la maxima
capacidad de la palabra (Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul-
Alagia, Alejandro-Slokar, Alejandro Derecho Penal,
Parte General, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2003,
pag. 118).

Que si bien el término “arma” puede dar lugar
a varias interpretaciones sobre su alcance, el mero
reconocimiento de que una gran cantidad de tipos
penales contengan conceptos vagos no puede funcionar
como “excusa para atropellar los limites de este
principio central de un estado de derecho (Cfr.
Colombo, Marcelo: con armas: un tipo penal sin
limites. La peligrosa funcidén del concepto de arma
impropia en Suplemento de jurisprudencia penal, Bs.
As. 28 de julio de 2003 pag. 24).

El citado autor ha sido quien, a mi entender,
ha valorado correctamente el problema. Asi, enseha que
se sostiene que la interpretacién tiene un limite
lingliisticamente insuperable que es la maxima

capacidad de la palabra... el primer filtro, el de una
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interpretacidén gramatical, se convierte en un escollo
dificil de superar por la construccidén tedrica
denominada “arma impropia”. E1 diccionario de la Real
Academia Espanola entiende por arma a aquél
instrumento, medios o maquinas destinados a ofender o
a defenderse. Una interpretacién de mero respeto por
el tenor 1literal del vocablo deja afuera de 1los
margenes de este tipo penal dependiente a los robos
cometidos con objetos u elementos no destinados a
ofender o defenderse. Por otro lado, y por aplicacién

de similares reglas gramaticales, debe reconocerse que

un “arma impropia”, por definicidén, NO es un “arma”.

Ensefa la Real Academia Espanola un elemento impropio

es aquel que “no tiene las cualidades necesarias” o “

que no expresa exactamente” 1lo que su referente

“propio” si expresa o tiene. Es llamativo que el

titulo escogido por la doctrina para la denominaciodn

de su construccidn tedbrica no haya resultado, por 1o

menos, una sehnal de alarma para los operadores del

sistema” (cfr, Colombo, Marcelo, op cit. pag. 24 y ss,
el destacado me pertenece)

De esta manera, conforme 1lo expresado, la
utilizacién del término arma impropia, resulta
contraria a las reglas de la interpretacién

gramatical, extiende el término mas allda de su
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acepcién legal y el concepto mismo de *“impropio” es
adverso a la finalidad de la palabra arma.

Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia ha
dado distinta definiciones y argumentos para incluir
a las armas impropias dentro de las propias: a saber:
“tanto el objeto destinado a la defensa u ofensa (arma
propia) como el que, eventualmente, por su poder
ofensivo, pueda utilizarse con ese fin (arma
impropia)”... “el legislador no ha pensado
exclusivamente en el bien juridico propiedad al
consagrar el art. 166, sino que, de modo casi expreso,
ha protegido PREVENTIVAMENTE la integridad fisica de
las victimas de ciertas modalidades de
desapoderamiento violento”... “todo elemento que
aumenta de cualquier modo el poder ofensivo del
hombre”. (cfr. la reseha realizada por Marcelo Colombo
en”A las armas la carga el diablo”... y a las bufandas
qguién? (A propdésito del concepto de arma impropia),; La
Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal, Buenos Aires,
23 de septiembre de 2002, pag. 26).

Sin embargo, no se advirtid que méas alla de los

intentos que se han esbozado para lograr una extensidn
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ilimitada del término arma (véase que hasta se ha
llegado a valorar, como arma impropia la rama de un
arbol o una lapicera en un ojo -cfr. Donna, Edgardo
Alberto, Derecho Penal, Partes Especial, Tomo II-B,
Santa Fe 2004, pag. 161-) cuando el legislador ha
querido agravar alguna figura del Cédigo Penal, como
por ejemplo la del hurto, ha enumerado aquellos
términos (vgr. Ganzla) o ha mencionado expresamente la
férmula “otro instrumento semejante”.

Frente a ello, entiendo que debemos
preguntarnos cuadl es la necesidad de crear -
pretorianamente- un nuevo elemento del tipo penal que
para darle ciertos vicios de legalidad se intenta
encubrir bajo la férmula “impropio”. Es decir: cual
es el limite de la interpretacidén judicial de las
normas O por qué no se ha extendido la utilizacidén de
términos propios o impropios a otros elementos
normativos de otros tipo penales. (Inmuebles propio e
impropios =-art. 181 inc. 2 del CP-, cosas muebles
propias o impropias, animales propios o impropios -
art. 183 del CP-, ganado propio o impropio, museos
propios o impropios -art. 186 inc. 2, c e inc. 3 del
CP-, etc)

De esta manera, aunque parezca un sin sentido,

debemos preguntarnos qué es un destornillador y si él
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ingresa dentro de la clasificacidén armas. Asi, el
Diccionario de la Real Academia Espahola, vigésima
segunda edicidén, lo define como instrumento de hierro
u otra materia que sirve para destornillar y
atornillar (cfr. www.rae.es). Creo dque sin mayor
hesitacién podemos concluir que no es un “arma” en el
sentido que expresa la norma, sino que constituye un
elemento que el imputado utilizd para poder configurar
la figura basica del robo (violencia en las personas),
razén por la cual el intento de incluir aquél término
como agravante constituye una analogia in malam parte.
A los fines de establecer qué significado debe
encontrarse al término “arma”, Donna nos acerca una
clasificacién de qué se entiende por armas propias.
Asi, el autor parte de la definicidén de gque son
aquellos instrumentos gque han sido fabricados ex
profeso para ser empleados en la agresidén o defensa de
las personas, comprendiendo, a las armas de fuego -
cuya definicién no viene al caso reproducir- y a las
armas blancas, entendiendo a estas Ultimas como las
ofensivas de hoja metalica punzante o cortante, como

los bastenos-estoque, los puhales de cualquier clase,
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los cuchillos acanalados, estriados o perforados,
dagas, espadas y las navajas automaticas. (Cfr. Donna,
Edgardo Alberto, Derecho Penal, Partes Especial, Tomo
II-B, Santa Fe 2004, pag. 160).

Que el criterio aqui expuesto, responde a la
critica de quienes pretenden limitar el concepto de
arma a las de fuego solamente pues, como bien sostiene
Zafaroni-Slokar-Alagia: el arma de fuego es una
especie de “arma’”, es decir es el genero y fuego es la
especie (Cfr. Zaffaroni- Alagia- Slokar, op. cit. pag.
1049). Que aquella postura se confirma con la
modificacidén introducida por la ley 25.882, que agravod
la figura del art. 166 en un tercio cuando el robo
fuere cometido por un arma de fuego. E1 legislador
aumentdé la pena para aquellos casos en los que se ha
utilizado la “especie” de arma de fuego. Por el
contrario, el destornillador, pareciera ser una
especie dentro del genero “herramientas de trabajo”
mas que del género “arma”.

Que ninguna razén nos puede llevar a considerar
que aquella modificacidén 1legislativa haya querido
incluir -ahora- en el termino “arma” el concepto de
“arma impropia”, pues de lo contrario hubiese agregado
una formula legal distinta.

Por su parte, se ha expresado en este sentido
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que “Desde el punto de vista ontoldgico el arma es un
objeto fisico, de una estructura determinada (forma y
materia) y de 1indole instrumental, apta para una
funcidn especifica, que exige un manejo adecuado y que
se emplea con un fin preterido (matar o herir). Es
factible matar o herir con un objeto que no sea arma,
pero con ello se pone de manifiesto el error de
confundir el “ente’ en si mismo (arma), con la
“funcién® que se la hace desempenar. A los fines del
art. 166, inc. 2 del CP, si no se trata de un arma,
sino de cualquier objeto que sirva “como si fuese una
arma’ para cumplir la finalidad del sujeto y que
contribuye a la violencia (lato sensu) lo que se
comete es un robo simple, pero no agravado con
armas’ ...” (T., G. s/ robo, sentencia de 10 de
diciembre de 1991, voto del Dr. Vivanco, Suprema Corte
de la Pcia. de Buenos Aires).

Que la interpretacidén aqui sehalada no pretende
dejar impune el robo en el cual se utilizan otros
elementos distintos al “arma”, pues nada impide que el
uso de un destornillador sea valorado dentro de la

escala que prevé el robo simple (de un mes a seis
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ahos) con las pautas de los arts. 40 y 41 del CP.

Tales mi voto.

En mérito a 1la votacidén gque antecede el
Tribunal RESUELVE: HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso
de casacidén deducido por la defensa técnica de Pablo
Sebastian Vargas, sin costas; ANULAR parcialmente el
pronunciamiento dictado por el Tribunal Oral de
Menores n° 3 de esta ciudad en lo que respecta a la
individualizacidén y graduacidén de la pena impuesta; y
remitir las presentes actuaciones al Tribunal de
origen a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento
(articulos 456, inciso 2°, 471, 530 y 531 del Cbédigo
Procesal Penal de la Nacidn)

Registrese, hagase saber vy remitanse las
actuaciones, sirviendo la presente de muy atenta nota

envio.
Fdo: Angela E Ledesma, Liliana Elena Catucci y W.
Gustavo Mitchell. Ante mi: Walter Daniel Magnone,

Prosecretario de Céamara
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