ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 31 de julio de 2013,
habi éndose establ eci do, de conform dad con | o dispuesto en
el Acuerdo 2078, que debera observarse el siguiente orden
de votaci 6n: doctores Negri, Kogan, Soria, Pettigiani, se
reunen |os sefiores jueces de la Suprema Corte de Justicia
en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva
en la causa P. 111.820 y su acum P. 117.335, "L. , C A
Recurso de casaci 6n".

ANTECEDENTES

La Sala Tercera del Tribunal de Casaci 6n Penal
nmedi ante el pronunciam ento dictado el 6 de mayo de 2010,
hizo lugar parcialnente al recurso de la especialidad
interpuesto contra | a sentencia del Tribunal en lo Cimnal
n° 9 de Lomas de Zanora que conden6 a C. A L. a la pena de
prision perpetua, accesorias |egales y costas, cono coautor
penal nente responsable de |os delitos de robo agravado por
el enpleo de arma de fuego en grado de tentativa en
concurso real con homcidio calificado reiterado (dos
hechos) en concurso real con homcidio calificado en grado
de tentativa, con mas |a declaraci 6n de reincidencia; pena
que wunifico en igual cantidad y especie con la de
remanent e de dos afos, dos nmeses y cuatro dias de prisiodn
que le restaba cunplir en |la causa 633/4 del Tribunal nro.

4 del misno Departanento Judicial. En consecuencia, condend



al nonbrado a la pena de veinticinco afios de prision,
accesorias legales 'y costas, por resul tar coaut or
responsabl e de | os delitos de hom cidio en ocasi6n de robo,
robo agravado por el uso de arma de fuego y por su coni sioén
en poblado y en banda, en grado de tentativa, en concurso
ideal con homicidio sinple; y robo agravado por el uso de
arma de fuego y por su com sidn en poblado y en banda, en
concurso i deal con homcidio sinple, ambos tentados;
concurriendo los delitos en forma ideal, con ms I|a
decl araci 6n de reincidencia, unificando dicha pena en igual
cantidad y especie con el remanente de dos afios, dos neses
y cuatro dias de prision que le restaba cunplir en |la causa
633/4 del Tribunal en lo Crimnal n° 4 de Lomas de Zanora
(fs. 989/108 vta.).

El sefior Fiscal Adjunto ante el Tribunal de
Casaci 6n Penal y el Defensor Oicial ante esa instancia
i nt er pusi eron sendos recur sos extraordi nari os de
inaplicabilidad de ley, que fueron concedidos por esta
Suprema Corte nediante resoluci 6n de fs. 185/186 vta.

A fs. 188/ 194 obra el di ctanmen del sefior
Subprocurador General, quien mantuvo el recurso del Fiscal
y aconsej0 desestimar el de I|a defensa. Dictada |a
providencia de autos (fs. 195), presentada la nmenoria por
la defensa y hallandose |a causa en estado de pronunciar

sentencia, la Suprema Corte decidi6 plantear y votar |as



si gui ent es
CUESTI ONES

12) ¢Es fundado el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto por el sefior Fiscal de
Casaci 6n?

28) ¢Lo es el deducido por el sefior Defensor
Oicial?

VOTACI ON

A la prinmera cuestion planteada, el sefior Juez
doctor Negri dijo:

1. El Tribunal de Casacion Penal nodificdé la

calificacion legal de los hechos en anélisis, tal conmp se
resefid6 en | os antecedentes. Adujo, sobre el punto que "
De la descripcidén efectuada por el Tribunal surge con
claridad que el propé6sito que inici6d el desarrollo causal
fue el de robo, y que a consecuencia del npdo conp se
desarrol 16 el desapoderanmiento se habrian producido
dol osanente -en un uUnico hecho- las nuertes. Vale decir,
gque en casos conp el presente, la faz objetiva del delito
puede resultar aparentemente tipica con respecto a anbas
figuras a la vez..." (v. fs. 102 y vta., del voto del juez
Violini con |a adhesi 6n sinmple del juez Carral a fs. 107).

Afiadi 6 de segui do que la diferencia entre el
robo con homicidio y e homcidio ‘crimnis causae

pasaria, (si las dos figuras poseen una nmaterialidad



objetiva préacticamente idéntica, si las dos son dolosas y
en anbas gravita el ‘notivo de la nuerte), por la
preneditacién y su relacién con el bien juridico protegido
en cada caso: si el autor, en forma reflexiva y neditada,
se ha propuesto el hom cidio conb nedio para ejecutar otro
delito (que en puridad es |o que revela el desprecio por la
vida humana y su sujecion a wuna ventaja de tipo
patrinonial), estarenbs en presencia de wun homcidio
agravado; si esta preneditacién o planeam ento no existen

pese a mmtarse dol osanente, estarenbs en presencia de un
robo agravado..." (fs. 103).

Puntualiz6 luego que "En la causa ... nada
autoriza a suponer que |os autores procuraban un hom cidio
cono notor principal de su conducta sino que -en canbio-
afrontaron un robo armados ... Esa subitaneidad propia de
| os arrestos choca frontalmente con la figura del hom cidio
crimnis causa en la que |lo central es que se mata con una
ultraintencion tanbién delictiva. AIli la nuerte es
del i berada, pensada, sopesada, en aras del cléasico delito
inconpleto en dos actos que constituye |la especie de ese
el emento subjetivo distinto del dolo..." (fs. 103 vta.).

Y culmné que en ausencia de prueba que
acredite la preordenacion de la nuerte, y nmas auln
considerando que la existencia de wun plan previo que

conprendiera |la nuerte cono nedio com sivo del robo no ha



sido consi derada por el juzgador, entiendo que |a conducta
en trato no podria superar -en principio- |os margenes del
homi cidio en ocasién de robo (articulo 165 del Codigo
Penal )..." (fs. cit.).

2. En el recurso de inaplicabilidad de ley traido
a estudio, el seflor Fiscal Adjunto ante el Tribunal de
Casaci 6n Penal trae tres planteos: uno principal y dos en
subsi di o.

a) En su reclano central denuncia la errdénea
aplicacion del art. 165 del Gbdigo Penal asi comp la
i nobservancia del 80 inc. 7° del msnp y de su doctrina
| egal (fs. 133).

Refiere que centra su agravio en el encuadre
legal que ha efectuado el Tribunal de Casacién de |os
hechos probados. Aduce que las circunstancias féacticas
debi danente acreditadas en autos permtian |a aplicaci 6n de
aquél tipo penal calificado, cono correctamente |o
entendi era el 6rgano de juicio.

Sostiene que |os hechos traidos constituyen un
hom cidi o final nente conexo. Argumenta que en el caso bajo
examen no hay nuerte inprevisible a causa de | as viol encias
tipicas del robo, sino resentimento por no haber podido
concretar sus fines delictivos de acuerdo al plan. En tal

sentido entiende que se traté ni mas ni nmenos de una clara

e inpulsiva reaccion del encartado de natar por esa



circunstanci a causal nente conexa con el robo (fs. 134). Y
que, tal premsa, al no haber nerecido por parte de la
def ensa objeci 6n al guna, se encuentra consentida y resulta
determinante a la hora de calificar el ilicito en trato. Es
decir que al no haber el defensor cuestionado el punto
oportunanmente por la via del absurdo, la cuestidén no adnmite
ser revisada, ni mucho nenos nodificada por el superior.

Asim sno, alude a la irrelevancia que adquiere en
el item que haya existido preordenacién de la nuerte, ya
que es un recaudo no exigido por la norma. Es decir, no es
necesari o que quien se disponga a delinquir vaya a matar
para consumar u ocultar el delito. Basta sé6l o con que en el
nonento del hecho, el autor tenga conciencia de ejecutarlo
con el propdsito de obtener una finalidad "... -cual era la
de apoderarse del arma de M a ‘cual quier precio y decidir
la nuerte de los tres por el despecho que le provoca la
frustraci 6n del robo..." (v. fs. 134).

Concl uye, asi, que, en rigor, el Tribunal de
Casaci 6n yerra al aplicar la figura del art. 165 del Cdadigo
Penal obliterando el tipo calificado del 80 inc. 7°.

b) Plantea en subsidio el recurrente la
i nobservancia del art. 41 bis en relaci6n con el art. 165
t odos del Codigo Penal (fs. 135/137).

Asi para el caso de nantenerse el encuadre en |os

térmnos del art. 165 del Cddigo Penal solicita Ila



restitucion de la aplicacién de la agravante desplazada
contenida en el art. 41 bis de aquél. Ello asi, en tanto
entiende que el delito de homcidio en ocasion de robo
resulta ser wuna figura especifica e independiente, no
siendo atendible la remsion que efectia el a quo a la
figura del robo con armas de fuego para excluir Ila
agravant e en cuesti on.

c) Por daltinb, se agravia el apelante de la
i nobservancia de los arts. 40 y 41 del Cdédigo Penal en
relaci6n con la valoracion de antecedentes condenatorios
conmp agravantes y la declaracion de reincidencia y su
doctrina legal (fs. 137, ap. 3/138).

En ese sentido, considera que |la valoracién de |a
condena anterior que registra el aqui inputado L. -conp
agravante de pena y cono base para fundar |a reincidencia-
no inplica una doble valoracion prohibida, ni vulnera
principio constitucional alguno conmo lo afirma el tribunal
recurrido

3. Coincido con |o dictamnado por el sefor
Subprocurador Ceneral, pues estinp que el recurso debe ser
acogi do.

Los hechos que |Ilegan firnes a esta sede refieren

que dos sujetos de sexo masculino, mayores de edad,
ingresaron con fines de robo al interior del conercio de

carniceria y almcén ubicado en la calle ... de Mnte



Grande, partido de Esteban Echeverria, e intimdando con
armas de fuego y ejerciendo violencia fisica sobre J. M
R A G y J. J.M , quienes en ese nonento se encontraban
at endi endo en el | ugar, i ntent aron apoder ar se
ilegitimamente del arma de J. M y de dinero, siendo que
ante la resistencia de este ultino, quien efectud disparos
contra los asaltantes, hiriendo a uno de ellos, |os dos
suj etos dispararon contra los tres prinero nenci onados con
la intencién de causarles la nuerte para procurar su
impunidad y por no haber logrado el fin propuesto al
i ntent ar conet er el ilicito, resul t ando muert os a
consecuencia de los disparos J. M y R A G , no |ogrando
su conetido respecto de J. J. M a quien |e causaron por el
disparo del arma de fuego, wuna herida en el cuello de
caracter grave, tras lo cual se dieron a la fuga..." (fs.
37 y vta.).

4. A partir de |lo expuesto, es preciso dilucidar
el significado juridico que corresponde asignarle al marco
factico fijado por los sentenciantes inferiores.

Ha dicho esta Corte que "[p]lara que resulte
aplicable la figura del inc. 7° del art. 80 del Cdadigo
Penal debe denpbstrarse la existencia en el anino del autor
de cual quiera de | as finalidades que contenpla" (P. 47.611,
sent. del 4/V/1993), |lo que pone de resalto el deber de

determinar féactica y juridicamente la concurrencia de la



agravant e anal i zada.

En el sub exam ne se encuentra aclarada de nodo
suficiente la hipotesis factica en relaci6n con uno de |os
di versos supuestos previstos en el inc. 7° del citado art.
80, el cual, segun el fallo aludido L. ultimb a Ias
victinmas "para procurar su inpunidad y por no haber | ogrado
el fin propuesto al intentar coneter el ilicito", dandose
asi por probada | a conexi én con el otro delito: el robo. El
suceso quedd conprendido en la citada norma, al probarse |a
conexi 6n subjetiva final o inmpulsiva de dar nuerte a otro.

Por otra parte, deviene asimsnp atendible la
denuncia de violacion de la doctrina legal sentada -entre
otros precedentes que nenciona- en causa P. 100.416
formul ada por el recurrente. Corresponde aqui reproducir
| as consideraciones fornuladas por esta Corte en aquel
precedente.

En efecto, alli se resolvido que "... del art. 80
inc. 7 del Cdédigo Penal ‘no resulta, ni expresa ni
implicitamente, que su elenento subjetivo del tipo deba
concurrir antes de iniciarse |la ejecucion del otro delito’
(P. 34.495, sent. del 6/11/1987) tal conmb lo interpreta la
def ensa al exigir la concurrencia de preneditacion,

pl aneam ento o preordenaci 6n. .. (causa cit.). Y lo asi
deci dido, resulta plenanmente aplicable al caso de aut os.

5. Corresponde entonces calificar el hecho bajo



examen cono constitutivo del delito de robo agravado por el
enpl eo de arma de fuego en grado de tentativa en concurso
real con homcidio calificado reiterado (dos hechos) en
concurso real con homcidio calificado en grado de
tentativa (arts. 12, 29 inc. 3°, 40, 41, 42, 55, 166 inc.
20, 79 y 80 inc. 7°, todos del C. P.).

Sin perjuicio del canbio de calificacion |ega
propuesto, no es preciso en el caso disponer la renisioén de
los autos a la instancia de origen a fin de que se gradue
la penalidad a inmponer al inputado, pues estino que la
i mpuesta por el tribunal de nérito ante la m sma subsunci 6n
juridica, debe tenerse por nantenida, en tanto que prevé
exclusi vamente con caréacter de perpetua la sancion
privativa de la |libertad, inposible, por ello, de graduar.

6. Tanbi én en virtud del canmbio de encuadre | egal
que se propone deviene abstracto el planteo en subsidio
resefiado supra 2. b) (doct. art. 421, C.P.P.).

7. En cuanto al agravio fornmulado en 2.c)
referido a la circunstancia agravante vinculada con Ila
"condena anterior" que fuera desagr egada por el
pronunci am ento anterior, |le asiste razon al inpugnante.

Cabe ©poner de resalto que una cosa es Ila
declaraci 6n de reincidencia prevista en el art. 50 del
Codigo Penal y otra la consideraci 6n conp severizante de

"una condena penal anterior"” que registre el inputado a |os



fines de la graduacion de la pena. Esta Corte las ha
di stinguido al sefialar que no es procedente |a denuncia de
violaci6n del principio non bis in idemy de los arts. 29
de la Constitucion de la Provincia y 40 y 41 del Cadigo
Penal , por haberse conputado en caréacter de agravante una
condena anterior que a su vez notiva l|la declaraci6n de
rei nci denci a del procesado, pues el juzgador a los fines de
graduar |la pena ponderd Unicamente |a existencia del
precedente condenatorio, mentras que |as consecuencias que
la ley asigna a la condicion juridica de reincidente operan
en el anbito de la ejecucion de la pena (P. 65.317, sent.
del 3/111/2004, P. 80.174, sent. del 8/1X/ 2004; P. 78.262,
sent. del 14/ XI1/2005; P. 79.967, sent. del 20/VI/2007; P.
94. 467, sent. del 7/ VI 2008; P. 102. 267, sent. del
28/ X1'1/2008; P. 98.760, sent. del 3/11/2010; P. 109.772,
sent. del 4/1V/ 2012, entre muchas otras).

De tal mpdo, en cuanto a la wutilizacién de
ant ecedente condenatorio para graduar |a pena cabe decir
que conforne |lo ha declarado esta Corte, ese conputo no
viola la garantia constitucional del non bis in idem cono
asi tanpoco el principio de culpabilidad. El autor que ha
experinmentado el encierro que inporta |la condena, y a pesar
de ello, reincide, dermuestra su insensibilidad ante |a
amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo

al cance ya conoce. Ese desprecio por |la pena anterior se



refleja en una mayor culpabilidad, que autoriza una
reaccion mas intensa frente al nuevo hecho (P. 109.615,
res. del 14/VI1/2010; P. 107.304, sent. del 16/111/2011).

No obstante todo | o dicho, dado que dentro de |as
especi es de penas absolutas posibles previstas en el art.
80 inc. 7° del Cbdigo Penal se le aplicé a L. la nenos
gravosa (prision perpetua en lugar de reclusidn perpetua
con accesoria del art. 52 del C.P. comp habia reclamado e
Fi scal en el alegato final), la discusion deviene
inoficiosa, porque |a pena establecida en prinera instancia
y que -a tenor de |lo aqui resuelto- se repone, coincide con
la reclamda por el Fiscal al recurrir. Adviértase que en
el petitorio (fs. 138 vta.) solicita justamente eso, que se
reponga la pena de prisién perpetua obtenida en la
sentencia del Tribunal Crimnal GOal N 9 de Lomas de
Zanora, la cual inporta un linmte en la pretensién de
Fi scal al haber sido recurrida ante casaci 6n Uni canente por
| a defensa del inputado (art. 481 del C. P.P.).

Voto por la afirmativa.

Los sefiores jueces doctores Kogan, Soria vy
Pettigiani, por los msnos fundanentos del sefior Juez
doctor Negri, votaron la primera cuestion también por |a
afirmativa.

A la segunda cuestion planteada, el sefior Juez

doctor Negri dijo:



Contra el pronunci am ento resefiado en |os
ant ecedentes, el sefior Defensor (icial ante el Tribunal de
Casaci 6n interpuso tanbién recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley (fs. 172/179 vta. en P. 117.335).

1. a) En primer lugar, tach6 de arbitraria la
sentenci a por considerar que onmitid fundamentar el nonto de
pena aplicado en violacién a la doctrina legal de este
Tribunal, en contradiccién con los arts. 18 y 33 de Ila
Constituci 6n nacional y 171 de |a Constituci én provincial .

Con ese norte, y para dar sustento a su reclano,
citdo diversos fragmentos de |os precedentes P. 81.527,
"Laportilla" (v. fs. 174 vta. y 175); P. 83.260, "Ruiz" (v.
fs. 175 -dltimo péarrafo-/vta. y fs. 176) y P. 90.327,
"Spindola" (v. fs. 176/vta.).

1. b) En el mnmsno sentido, aseverO0 que se ha
desconocido la jurisprudencia establecida por l|a Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en "Castillo Mercedes", C.
1014, L. XLIIl del 17 de marzo de 2009 (v. fs. 177/178);
"Ranirez", R 1913. XLI del 6 de marzo de 2007 (v. fs. 178)
y "Romano", R 804. XL del 28 de octubre de 2008 (v. fs.
178 vta.).

Solicitd -entonces- que se apliquen tales
precedentes ya que el pronunciam ento inpugnado determ na
-a su juicio-, arbitrarianmente el nonto de pena (v. fs. 178

vta. -penudltino parrafo-).



2. El sefior Subprocurador General al emtir su
di ctamen propici 6 se rechace el recurso interpuesto (fs.
193 vta./194).

3. Adelanto que también considero que |os
recl amos traidos no pueden prosperar

Los agravios referidos al i ndebi do control
casatorio y violacién al derecho a la revisidon -con
relacion a la determinacion de la pena- no pueden ser
acogidos. Ello asi en tanto la pretension se efectudé en
mras a la graduaci 6n de una pena divisible. Sin enbargo
en el caso y atento el canbio de calificacién resuelta en
la cuestién anterior, |os planteos devienen inoficiosos en
virtud de que este Tribunal ha restablecido |a pena
indivisible inpuesta en la instancia de nérito y ella no
admite dosificacion (art. 488 del C. P.P.).

Voto por |a negativa.

Los sefiores jueces doctores Kogan, Soria Yy

Pettigiani, por los msnos fundanentos del sefior Juez
doctor Negri, votaron |a segunda cuestion también por |a
negativa.

Con lo que termné el acuerdo, dictéandose I|a
si gui ente
SENTENCI A
Por | o expuesto en el acuerdo que antecede, de

conform dad con |o dictam nado por el sefor Subprocurador



General se resuelve

1. Hacer lugar parcialnente al recurso deducido
por el sefior Fiscal Adjunto ante el Tribunal de Casaci 6n
Penal, casar la sentencia recurrida y calificar el hecho
cono constitutivo del delito de robo agravado por el enpleo
de arma de fuego en grado de tentativa en concurso real con
homcidio calificado reiterado (dos hechos) en concurso
real con homcidio calificado en grado de tentativa, vy
restabl ecer | a pena de prision perpetua inmpuesta a C. A L.
por el tribunal de juicio (arts. 12, 29 inc. 3°, 40, 41,
42, 55, 166 inc. 2°, 79 y 80 inc. 7°, todos del Cadigo
Penal y 496 del C P.P.).

2. Declarar inoficioso el tratam ento del recurso
extraordinario de inaplicabilidad de |ey deducido por el
sefior Defensor Oficial ante el Tribunal de Casaci 6n Penal,
sin costas (art. 488 del C P.P.).

Regi st rese, noti fiquese Yy, opor t unament e,

devuél vase.

HECTOR NEGRI



DANI EL FERNANDO SORI A H LDA KOGAN

EDUARDO JULI O PETTI G ANl

R DANI EL MARTI NEZ ASTORI NO

Secretario



