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"Casafus, Fabio Alejandro s/ Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley"
Suprema Corte de Justicia:

I. La Sala I del Tribunal de Casacion Penal resolvi6 hacer
lugar parcialmente al recurso interpuesto por la defensa de Fabio Alejandro Casafis; caso
la sentencia recurrida en punto a la calificacion legal del hecho por el que fuera condenado,
recalificindolo como robo calificado por su comisién con armas de fuego en concurso real
con portacion ilegal de arma de uso civil condicional, y redujo la pena impuesta a once (11)
afios de prision, accesorias legales y costas; fijando la pena tinica en trece (13) afios y seis
(6) meses de prision, accesorias legales y costas -manteniendo la declaracion de
reincidencia- (v. 5. 53/67 vta.).

II. Contra dicho pronunciamiento, el Defensor adjunto ante el
Tribunal de Casacién Penal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. .
71/80 vta.).

Denuncia el recurrente, como primer agravio, la errénea
aplicacion del articulo 55 del C6digo Penal, pues a su entender existe un concurso ideal |
entre el robo y la portacion de arma de fuego de uso civil,

Preliminarmente resefia los argumentos desarrollados por el
Tribunal de Casacion y afirma que el concurso material de delitos exige que la detentacion
delarma se haga con autonomia respecto del delito contra la propiedad.

Seguidamente, relata el suceso histérico aqui imputado y




sostiene que la portacion del arma no muestra autonomia en el sustrato fictico respecto del
robo, destacando que la simultaneidad temporal de las conductas tipicas atribuidas a su
pupilo impide considerar que estemos en presencia de un segundo hecho.

Indica que el a quo admiti6 una coincidencia
temporo-espacial entre la portacion y el robo, aunque también sostuvo que dicha
superposicion es parcial, pues previa y posteriormente al hecho del robo Casafus llevo
consigo el arma de fuego, circunstancia que registra una independencia fictica.

El impugnante sostiene que tal razonamiento es incorrecto,
pues importa afirmar que siempre habra concurso real entre estas conductas (portar y
robar), negando que el tipo penal de robo agravado por el uso de arma de fuego se integra
con la portacioén de la misma.

Agrega que la portacién, en el momento previo al robo,
puede ser considerada como una conducta coetanea con el comienzo de la ejecucion de un
robo -concurso aparente- o bien como una acto preparatorio del robo calificado -concurso
ideal-. Por otro lado, la portacién durante la fuga es una conducta que queda abarcada por
la figura simple del robo, de cuyas caracteristicas participa el robo agravado que aqui se
trata, pues el robo admite que la violencia sea ejercida después de cometido el
desapoderamiento ilegftimo para procurar la impunidad.

Por lo expuesto, afirma que no se ha verificado una portaciéon
auténoma e independiente de la detentacion de la misma, por lo que debe ceder la

aplicacion del art. 55 del C.P. y reducirse la pena.
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Como segundo agravio, denuncia la erronea aplicacion de los
arts. 40 y 41 del Cddigo Penal, cuestionando la valoracién de los antecedentes
condenatorios como circunstancia agravante, en tanto afecta los principios de culpabilidad
y ne bis in idem.

Sostiene el defensor que el antecedente condenatorio sirvid
para agravar la pena y también para declararlo reincidente a su pupilo, desvalorando dos
Veces una misma circunstancia.

A continuaciéon desarrolla los fundamentos por los cuales
considera que se afecta el principio de culpabilidad por el acto (arts. 18 y 19 de la CN),
sefialando su contenido y alcance. Aflade que la postura adoptada por el @ quo es conocida
como "formula de la advertencia" y se contrapone, a su entender, con la doctrina emergente
del precedente "Maldonado" de la Corte federal. De seguido, expone opiniones doctrinarias
relativas a que no se puede presumir la mayor culpabilidad findada sélo en condenas
anteriores.

Finaliza este tramo, indicando que toda referencia a Ia
"peligrosidad" es reftactaria a la ley fundamental, citando para ello nuevamente el
precedente "Maldonado" de la C.S.J.N. y el caso "Fermin Ramirez vs. Guatemala" de la
Corte I.D.H.

En cuanto a la afectacion del principio de ne bis in idem
(arts. 8.4, CADH y 14.7, PIDCP), sefiala su contenido y aduce que la C.S.J.N. le ha

reconocido jerarquia constitucional a la prohibicion de llevar doble contabilidad a partir de




los precedentes dictados en Fallos: 272:188 y 292:202.

Por tltimo, denuncia la infraccién a las pautas de los arts. 40
y 41 del C.P, por falta de valoracién de la extension del dafio en base a la recuperacion de
efectos sustraidos.

Sostiene que tal pauta atenuante fue descartada por el a quo
en virtud de una exigencia que no encuentra establecida en la ley, esto es, que debe
obedecer al obrar exclusivo del imputado.

Concluye que al haberse descartado el planteo defensista
relativo a que el hecho contra la propiedad sea tentado, ello conlleva la necesidad de
meritar la recuperacion de los objetos despojados, puesto que empequeflece el dafio
patrimonial.

III. El Tribunal de Casacion Penal resolvid declarar admisible
el recurso extraordinario de maplicabilidad de ley interpuesto por el Defensor adjunto ante
aquel 6rgano jurisdiccional (v. fs. 86/89 vta.).

IV. El recurso no puede ser atendido.

En cuanto al primer agravio, se indicé en el voto que se
impusiera en casacion, al tratar la cuestion que ahora se renueva, que "sin perjuicio de la
superposicion material parcial que pudo existir entre ambos tipos penales en
discordia, la secuencia factica probada en el fallo remite a que existieron hecho
independientes y escindibles que justifican la solucion del caso en los términos del art.

55 del C.P., toda vez que dicha pluralidad delictiva configuré una diversidad de
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lesiones a bienes juridicos que excedio el derecho a la propiedad e integridad fisica
(robo con arma de fuego) y trascendié también con puesta en riesgo a la seguridad
publica (portacion ilegal de arma de guerra)" (5. 60).

El recurrente formula una serie de consideraciones dogmaticas,
mas no se ocupa adecuadamente de aquellas particulares circunstancias del caso consideradas
por el a quo para afirmar la existencia de comportamientos auténomos o "ndependientes” que
concurren materialmente, en los términos del art. 55 del C.P., incurriendo en una manifiesta
nsuficiencia recursiva (art. 495, CPP).

En efecto, las concretas particularidades del caso, que permiten
distinguir una portacién no autorizada del arma posterior al atentado contra la propiedad no
son consideradas por el recurrente. Sobre ello, dijo el a quo que "visto que la portacion
ilegitima del arma como medio utilizado en este hecho de robo, no configuré una
parcialidad de actos materiales que pueden ser solapados bajo un hecho unico ni
superpuesto, sino que de acuerdo al fallo de condena -...- se transcribié una secuencia |
factica que prueba la independencia entre ambos ilicitos, ya que una vez consumado
Sformalmente el delito contra la propiedad, el causante Fabio Alejandro Casafus se dié a |
la fuga, disparando el arma de fuego que portaba en la via publica, la cual fuera
secuestrada por el personal policial interviniente al ser aprehendido a varias cuadras
cuadras de distancia del lugar del hecho del robo" (5. 60 vta. y 61).

Lo expuesto anteriormente resulta dirimente pues, como ha

dicho esa Suprema Corte, si la tenencia ilegitima del arma de guerra -en razén de la




descripcion factica enhiesta- tuvo lugar fuera de los limites del robo de manera auténoma y
completa, habiendo de ese modo ya perfeccionado el delito contra la seguridad piblica, en
razon de los distintos bienes juridicos afectados (la seguridad comim y la propiedad), es
correcta la consideracion del caso como un supuesto de concurso material (cfi. P. 73.532,
sent. de 27/6/2007).

Por todo ello, del modo en que fue articulada la impugnacion,
sin relacionar los planteos con los argumentos del sentenciante que pretende rebatir, adolece
de insuficiencia bara conmover el pronunciamiento en el punto (doctr. art. 495, CPP; vy,
mutatis mutandis, causas P. 72.623, sent. de 29/10/2003; P. 87.509, sent. de 10/8/2005; P.
74.831, sent. de 16/3/2005).

A mayor abundamiento, en un causa reciente y de sustancial
analogia, se indic6 que "[e]s legalmente admisible la integracion de un concurso real
entre robo calificado por el uso de armas y tenencia de arma de guerra, dado que esta
ultima conducta, que configura delito de peligro abstracto de cardcter permanente, es
independiente del uso que antes o después puede hacerse de ella para configurar otro
suceso, o sea que tiene momento consumativo propio y distinto del tipo anteriormente
mencionado -el destacado me pertenece- (cfr. causa P. 73.532, sent. de 16-11I-2007, voto
del Dr. Genuod)" (causa P. 129.462, sent. de 3/10/2018 ).

Fl criterio del a quo se ajusta, entonces, a la doctrina legal de
ese alto tribunal en la materia, circunstancia que se suma a las antes indicadas para determmar

la suerte adversa del reclamo.
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En relacion al segundo agravio, tampoco progresa. En lo que
atafie al presunto quebranto a la prohibicion al doble juzgamiento, cabe recordar que V.E. ha
sostenido que "la circunstancia de que las consecuencias gravosas a las que alude el
recurrente surjan de la existencia de los antecedentes condenatorios no implica que por
ese solo hecho constituyan una doble condena o doble imposicion de pena” (cft. doct., en
lo pertinente, P. 57.387, sent. de 1/12/1999; P. 60.751, sent. de 31/8/1999; P. 61.738, sent.
de 23/4/2003; P. 86.048, sent. de 16/9/2003; 95.225, sent. de 13/6/2007; P. 111.276, sent.
de 26/9/2012; e.o.).

En este sentido, también cabe traer a colacién lo expuesto en
distintas oportunidades (Fallos: 311:1451; 311:552 y 248:232) por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de lo cual deriva que no existe el agravio constitucional denunciado pues
el principio non bis in idem "no impide al legislador tomar en cuenta la anterior condena
-entendida ésta como un dato objetivo y formal- a efectos de ajustar con mayor
precision el tratamiento penitenciario que considere adecuado para aquellos supuestos
en los que el individuo incurriese en una nueva infraccién criminal” (en referencia al art.
14 del C.P.). Y tampoco para individualizar la pena que merece un nuevo delito (arts. 40 y 41
del C.P.). Pues como ha sefialado el Alto Tribunal, es extrafia al ambito de dicha tutela
constitucional la circunstancia de que se compute como agravante la comision de un delito
anterior (Fallos: 248:232) (cft. P. 70.498, sent. de 29/12/2004; P. 86.679, sent. del
30/11/2005).

Frente a ello, el reclamo traido por la defensa se limita a contrastar




una opinién distinta, argumentando que -a su criterio- la valoracién de condenas anteriores
como aumentativas de sancion si implica efectuar una doble contabilidad, ya que insiste en
sostener que es el hecho anterior el que da fundamento a la agravaciéon de la nueva condena,
argumento que decae a partir de lo arriba mencionado.

Asimismo, tampoco coincido con la defensa en cuanto sefiala que
la ponderacion de las condenas anteriores no puede encontrar fundamento en la verificacion de
un supuesto de mayor culpabilidad, violando el principio de culpabilidad.

En ese sentido, mas alla de la esforzada argumentacion que ensaya
el apelante, no puede dejarse de lado que ese ha sido uno de los fundamentos del instituto de
acuerdo a la doctrina jurisprudencial que emana de esa Suprema Corte.

En relacion a ello, han afirmado reiteradamente VVEE, en linea con
lo determinado por el Méaximo Tribunal nacional, que el computo como agravante de la
condena anterior no vulnera el principio aqui mvocado (cfr., doctrina en causas P. 84.529,
sent. de 17/12/2008; P. 100.577, sent. del 22/10/2008; P. 102.267, sent. de 29/12/2008; P.

108.937, sent. del 28/8/2013).

Sostener que la "advertencia" que supone una condena anterior
cumplida no sirva como motivacién en el autor para no cometer una nueva infraccion penal; y
que a su vez no se constatd empiricamente la "advertencia" de ese impulso de contencién en la
condena previa, que genera una presuncién de mayor conciencia de antjuridicidad, no es mas
que una aseveracion dogmatica desconectada de las constancias de la causa, pues la decision

del Tribunal a quo no indica, de ninguna manera, que se haya computado lo que el imputado
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es en lugar de lo que hizo. No se advierte, entonces, la trasgresion del principio de culpabilidad

(cfr. causa P. 108.937, sent. de 28/8/2013).

Por ello, es que el esfuerzo realizado por el impugnante en su
derrotero recursivo, aparece como una simple opinion divergente, reiterativa y dogmatica
frente a un pronunciamiento estructurado con fundamentos solidos.

El articulo 41 de la ley de fondo prevé expresamente la valoracion
de los antecedentes penales del sujeto a los fines de determinar el quantum de la pena a
imponer, con lo cual registrando el causante antecedentes condenatorios en su haber hay en su |
accionar un mayor grado de culpabilidad, en la medida que fue advertido por el Estado y
contaba con el conocimiento y comprension sobre la criminalidad de conductas como |
reprochada en autos, sin ser necesario comprobar "empiricamente” -es decir, subjetivamente-
si el autor advirtié el impulso de contencion establecido en las condenas previas.

En consecuencia, advierto que el recurrente no logra controvertir
de manera eficaz la decision que lo agravia, al sustentar su reclamo en formulaciones
dogmiticas y de contenido genérico en torno a su requerimiento (art. 495, CPP).

Por ultimo, y relacion al agravio de la atenuante, sostuvo el @ quo
que el recupero de las cosas objeto de desapoderamiento cuando "no obedece a un obrar
exclusivo del imputado, por el que busca mitigar el daiio causado a las victimas, sino
que, por el contrario, se debe a una conducta ajena a este, como en el caso de autos, la

circunstancia pretendida no progresa” (fs5. 65).

Lo sostenido anteriormente por el a quo es coincidente con la




doctrina de esa Suprema Corte de Justicia al haber indicado que "no obra como atenuante
la recuperacion de lo sustraido si no fue producto de la voluntad del procesado, sino del
secuestro realizado -en autos a fs. 3/3 vta.- (cfr. Cam. Fed. La Plata, sent. 17-XI-1924
en "Jurisprudencia Argentina", 14-734; mi voto en P. 53.171, sent. del 13-XII-2000)"
(cft. causa P. 63.945, sent. de 26/10/2005, voto del Dr. Pettigiani).

En consecuencia, la extension del dafio no tiene una exclusiva
naturaleza objetiva, sino también subjetiva, que en su conjunciéon amerita la aplicacion de un
motivo atenuante; tales exigencias pefrniten afirmar que de acuerdo a las circunstancias ficticas
probadas y firmes en esta instancia, no se encuentran abastecidas desde que el recupero de lo
sustraido fue producto de la persecucion al encartado.

V. Por lo expuesto, considero que esa Suprema Corte deberia
rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido en autos por el Defensor

adjunto ante el Tribunal de Casacion Penal

LaPlata,;demayode2019.- A
N
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