ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 6 de novienbre de
2013, habi éndose est abl eci do, de conformdad <con o
di spuesto en el Acuerdo 2078, que deber&d observarse el
siguiente orden de votaci 6n: doctores Negri, Soria, Kogan,
Pettigiani, Genoud, Hitters, se reunen |os sefiores jueces
de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para
pronunci ar sentencia definitiva en |la causa P. 113.671,
"Rol dan, Jorge Armando Fiscal Adjunto de Casaci 6n. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa Nro.
22.411 seguida a Gonzal ez, Marcos Maximliano".

ANTECEDENTES

La Sala Prinmera del Tribunal de Casaci 6n Penal
nmedi ante el pronunciamento del 11 de novienbre de 2010
por una parte dispuso el sobreseimento por prescripcion de
la acci 6n penal en orden al delito de portaci én sinple de
arma de fuego de uso civil sin la debida autorizacion
| egiti mante, respecto de Marcos Maxim |iano Gonzél ez y, por
otra parte, hizo lugar parcialnmente al recurso hondnino
articulado por la Defensa Oicial contra |la sentencia del
Tribunal en lo Crimnal n°® 1 del Departanento Judicial de
La Plata que conden6 al nonmbrado a |a pena de quince afios
de prision, accesorias legales y costas, por resultar autor
penal mente responsable del delito antes nencionado en

concurso real con tentativa de homcidio calificado para



facilitar y asegurar la conmision de otro hecho delictivo.
En consecuencia casé dicho pronunciamento en el rubro
agravantes, y por mayoria obliteré la genérica del art. 41
bis del Cbdigo Penal, fijando |la pena para el nonbrado en
doce afios de prisién, accesorias legales y costas, sin
costas en esa instancia (fs. 121/138).

Contra esa decision, el sefior Fiscal Adjunto ante
el referido Tribunal plantedé recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley, el que fue concedido por esta
Suprema Corte medi ante resol uci 6n de fs. 163/ 164.

A fs. 166/ 168 obra el dictanen del sefior
Subprocurador Ceneral, quien mantuvo el recurso y aconsejo
gue se hiciera lugar al msno. El sefior Defensor de
Casaci 6n present6 la nmenoria que autoriza el art. 487 del
Codi go Procesal Penal a fs. 171/172. Dictada |a providencia
de autos (fs. 97) y hallandose la causa en estado de
pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidi6 plantear vy
votar |a siguiente

CUESTI ON

JEs f undado el recurso extraordinario de
i naplicabilidad de |ey?

VOTACI ON

A la cuestion planteada, el sefor Juez doctor
Negri dij o:

1. El sefior Fiscal Adjunto ante el Tribunal de



Casaci 6n denunci 6 la errobnea aplicacion de los arts. 434 y
435 del Cbdigo Procesal Penal y la inobservancia del art.
41 bis del Codigo Penal y su doctrina al caso de autos.

En primer lugar, adujo que |os jueces del
tribunal intermedio "al resol ver una cuestion no
controvertida a lo largo del proceso, ajena al planteo
recursivo de I|la defensa que abriera la instancia de
revisiéon, ha excedido los Ilimtes de su conpetencia y
jurisdiccion..." (fs. 152 vta.).

Sostuvo que, conforme surge del juego arndnico de
los arts. 434, 435 y 343 [rectius: 433] del Cdbdigo Procesal
Penal, el limte de |la potestad cognhoscitiva y revisora del
Tri bunal de Casacién estd dado por "los puntos de la
resoluci 6n a que se refieren los notivos de agravio" (fs.
153) .

Aduné que, "el Tribunal decidi6o mas de lo que
debi 6 haber decidido, a la vez que pretendiéo -con la
resoluci 6n que aqui se controvierte- decidir en form
diversa a |o que ya estaba irrevocabl enente decidido" (fs.
153 vta.).

Explicd que esa situacion atenta contra el debido
proceso y la cosa juzgada, y permte calificar a la
sentencia -en el tranp que inpugna- conp arbitraria (fs.
cit.).

Final nente, cité6 la doctrina de esta Corte en



punto al limte que fija el art. 451 del Cddigo Procesa
Penal para la introduccion de |los notivos de agravios ante
el Tribunal de Casacion (P. 78.901 -7/X/2001-, entre
nmuchos otros que menciona).

2. En un segundo tramb de su inpugnacion, el
recurrente se alzé contra la elimnacion de la agravante
genérica prevista por el art. 41 bis del Codigo Penal,
aplicada por la instancia originaria al delito de homcidio
crimnis causa en grado de tentativa.

Sostuvo que la preceptiva citada resulta
aplicable a tal figura pues se trata de un delito dol oso,
cuya accion tipica exige sin duda violencia contra la
victima, y la figura penal prevista por el art. 80 inc. 7
no contiene en forma expresa dentro de su estructura la
circunstancia consistente en el enpleo de un arma de fuego
(ver 154 vta.).

Aclaré que la excepcidén prevista en el dltino
parrafo del art. 41 bis citado debe ser analizada en
conjunto con la totalidad del digesto sustantivo y teniendo
en cuenta la voluntad del |egislador. Afirnmd que sélo dos
articulos -ademas del discutido en |a causa- poseen en su
texto la expresion "arma de fuego". Ellos son el art. 104,
referido al abuso de armas y el 189 bis y ter -portacion y
sumnistro- (fs. cit.).

Expresé que un nunmero mayor de articul os contiene



el térmno "armas", y dio conp ejenplos -entre otros- |os
arts. 119 parr. 4 inc. d (abuso sexual conetido con arnas)
y 166 inc. 2 (robo con armas) -fs. 155-.

Afadi 6, que cuando el |egislador quiso prever en
forma especifica la utilizacion de un "arma de fuego", y no
de cualquier arma, asi lo hizo, tal es el caso de la ley
24.192 (fs. cit.).

Se refirio luego a |os antecedentes de |a nornma,
y destac6 que tanto en sus fundanentos, conp en el dictanen
de la Comision de la Camara de Senadores, se manifesto
preocupaci 6n por la situacién de inseguridad y |a tendencia
creciente de los delitos, en particular |os robos con
ar nas, los asaltos con rehenes y homcidios cono
consecuencia del robo. Concluyé que la intencion del
| egi sl ador fue clara: la de agravar |as penas en aquellos
delitos que se conetan nediante la intimnmdacioén o violencia
contra las personas con la utilizacion de armas de fuego y
no de cualquier arma (fs. cit.).

Reclanb -en definitiva- que se case |la sentencia
en crisis, se declare aplicable al caso |la agravante del
art. 41 bis del Codigo Penal val orada por el sentenciante
de grado y se inponga al acusado |la pena fijada en esa
oportunidad (fs. 155 vta.).

4. El recurso no puede prosperar.

a. En prinmer lugar, debo sefialar que | o expresado



por el sefior Subprocurador GCeneral, sobre el planteo
referido al exceso de jurisdiccion o demasia decisoria, no
puede consi derarse un desistimento. Sobre el particular he
tenido oportunidad de plasmar m opinién en cuanto a la
necesi dad de que el m sno sea expreso (P. 84.702, sent. del
29/111/2006; P. 88.980, sent. del 8/111/2007; entre otras);
y de los fundanmentos expuestos en el dictanmen no puede
advertirse que lo sea (fs. 167, 4° parrafo).

De todos nodos, el agravio debe ser rechazado en
tanto se vincula -en rigor- con una cuestién de neto corte
procesal, constituyendo ello materia rel egada del anbito de
conocimento de esta Corte en el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley bajo tratam ento que s6lo autoriza
-en principio- la revision de la aplicacién u observancia
de la ley sustantiva efectuada por el Tribunal de Casaci 6n
(art. 494, C.P.P.).

Aln soslayando |o expuesto y en atencidén a |as
garantias constitucionales que el recurrente estim
i nvol ucradas, |a pretensi é6n no puede tener cabida.

Ello asi pues, nmas alla de la interpretaci 6n dada
por el Tribunal a |os alcances del derecho al recurso, |o
cierto es que a la luz de la previsidén procesal que preveé
la facultad que tienen los jueces de ir nmas alla de |os
notivos de agravio, en tanto ello permta nejorar la

situaci 6n del inmputado (art. 435 del Cddigo Procesal Penal



conf. P. 88.980, sent. del 8/111/2007; P. 102.850, sent.
del 2/1X/ 2009, e/o) no se evidencia la trasgresién a |os
princi pi os i nvocados por la parte -ni, por ende, |a al egada
arbitrari edad del pronunciam ento- (doct. art. 495).

b. El planteo nediante el cual se reclama la
aplicaci 6n del art. 41 bis del Cbédigo Penal, a la figura de
hom cidio crimnis causa en grado de tentativa prevista en
el art. 80 inc. 7° del m snp cuerpo normativo tanpoco puede
tener favorabl e acogida.

A fin de dar respuesta al msno, resulta
conveniente realizar una breve resefla de las distintas
alternativas seguidas en la tramtacién de la causa en lo
gue concierne a |a ponderaci 6n del uso de arna de fuego en
el ilicito contra |a vida.

i. La Fiscalia, en lo que interesa, califico el
hecho conp tentativa de homcidio calificado (arts. 42 y 80
inc. 7, CP.; v. fs. 26 vta.).

ii. El Tribunal Oral en lo Crimnal nro. 1 de La
Plata conden6 a Marcos Maxiniliano Gonzalez a la pena de
qui nce afios de prision, accesorias legales y costas, por
ser autor penal nente responsable de los delitos de sinple
portacion de arma de fuego de uso civil sin la debida
autorizacion, en concurso real con homcidio calificado
para facilitar y asegurar la comsién de otro delito en

grado de tentativa, conetido nediante el enpleo de un arma



de fuego (fs. 46 y vta.).

iii. Contra esa decision, l|la defensa interpuso
recurso de casaci 6n (53/63 vta.), y en ocasi 6n de presentar
el menorial que autoriza el art. 458 del Codigo Procesal
Penal, | a sefiora Defensora Adjunta de Casaci 6n agregé -en
lo que interesa destacar- que se declare inaplicable al
caso el art. 41 bis (v. fs. 83 vta./84).

iv. El sefior Fiscal Adjunto ante el Tribunal de
Casaci 6n, estinmd inprocedente el agravio "en torno a la
aplicaci 6n del art. 41 bis" (fs. 90).

v. El tribunal internedio, al analizar la tercera
cuesti on planteada al acuerdo, resolvid -por mayoria-
descartar la aplicacion del art. 41 bis del Cddigo Penal
(fs. 135/138).

A consecuenci a de | as parti cul ari dades
precedentenent e al udi das, |a queja no puede prosperar.

La inplantacion del art. 41 bis no fue
oportunanente requerida por la Fiscalia en las instancias
previ as, precisando, con el alcance que surge del punto i,
la medida de su pretensién, por o que su introduccion
recién en este anbito extraordinario deviene tardia (conf.
P. 110.443, sent. del 19/1X 2012).

Teniendo en cuenta ello, el Mnisterio Pudblico
Fiscal carece de gravamen que |le habilite a excitar la

jurisdiccion extraordinaria de esta Corte respecto de la



reclamada calificacién juridica mAs gravosa sobre la cua
no formaliz6 acusaci on.

Por ello, voto por |a negativa.

A la cuestion planteada, el sefor Juez doctor
Soria dijo:

El recurso fiscal no pude prosperar.

1. En prinmer lugar, cabe destacar, que a
expedirse a fs. 166/ 168 el sefior Subprocurador Ceneral, se
l[imto a sostener el recurso del representante fiscal en |l o
concerni ente al agravio f or mul ado respecto a | a
aplicabilidad del art. 41 bis a la figura de homcidio
crimnis causae en grado de tentativa.

En relaci6n con el planteo de neto corte procesal
vincul ado al exceso de jurisdiccion denunciado por el
recurrente -en infraccién de los arts. 433, 434 y 435 del
Codi go Procesal Penal -, sefial 6 que més alla de la razéon que
pudi era asistirle sobre este tema, cefiiria su intervencion
a sostener el recurso con el alcance antes aludido (conf.
arts. 13 inc. 8 vy 14 de la ley 12.061 y 487 del C P.P.;
fs. 167). Por ello, debe considerarse desistida por el
seflor  Subprocurador Ceneral esta parcela del recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por el
sefior Fiscal Adjunto ante el Tribunal de Casaci6n Penal
(arts. 485, 2° parrafo y 487, 2° parrafo del CP.P. y 13
inc. 8°, ley 12.061; doct., entre otros, P. 100.007, sent.



de 6/V/2009 y P. 115.005, sent. de 3/VII/2013).

2. En lo deméds, surge del acta del debate que el
Fiscal del juicio, en lo que atafie al hecho "2", solicité
gue se encuadrara en la figura calificada del art. 80 inc.
7° del Codigo Penal en grado de tentativa (art. 42, C P.),
sin ninguna referencia a la articulacion de tales preceptos
con el art. 41 bis del Cbédigo Penal, ni en el anbito de la
calificacion legal ni entre las circunstancias agravantes
de pena que propuso, solicitando respecto del marco pena
asi establecido |la pena de quince afios de prision (v. fs.
17, 26 y 27).

Aplicada esa calificacién legal por el tribuna
del juicio con la agravante genérica del art. 41 bis del
Codi go Penal, fue -por mayoria- elimnada por |a casaci6n
junto con la nocturnidad cono agravante de pena, por no
haber sido propuesta por el Fiscal, estableciendo a tenor
de lo asi decidido y la prescripcion del delito de sinple
portacion de arma de fuego de uso civil sin |a debida
autorizacion legal, la pena de doce afios de prision.
Entonces, la pretensién de su aplicacion al caso con
incidencia en la escala penal otrora considerada deviene
tardia, por no haber sido requerida por |a acusaci6n en |as
instancias previas (conf. doctr. de esta Corte en P
106. 171, sent. de 19/XI1/2012 y m voto en P. 110.443,
sent. de 19/1X/ 2012).



3. Por lo dicho, resulta inoficioso expedirse
acerca de los planteos del sefior Defensor Oicial ante el
Tri bunal de Casaci 6n Penal fornulados a fs. 171/172 (arg.
art. 481 del C.P.P.).

En consecuencia, voto por |a negativa.

La sefiora Jueza doctora Kogan, por |os msnos
fundanent os del sefior Juez doctor Soria, votd tanbién por
| a negativa.

A la cuestion planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani dijo:

Adhiero al voto del doctor Negri

S6l o agrego con respecto al agravio vinculado con
el exceso de jurisdiccion, afectacién de |as garantias del
debi do proceso, cosa juzgada, asi cono de la arbitrariedad
(fs. 152 vta./154), que no hubo un tenperamento expreso por
parte de la Procuracién (v. "mas all& de la razén que pueda
asistirle al recurrente...”, fs. 167) y, en consecuencia no
puede reput &rsel o desi sti do.

Ello asi, por que en m criterio "[e]l
desistimento no se presune” (conf. arg. P. 84.702, sent.
del 29/11/2006; P. 88.980, sent. del 8/111/2007; P.
100. 007, sent. del 6/V/ 2009, entre otras).

Voto con | a consideraci 6n hecha y el al cance dado
por la afirmativa.

El sefior Juez doctor Cenoud, por |os msnos



fundament os del sefior Juez doctor Soria, voto tanbién por
| a negativa.

A la cuestion planteada, el sefor Juez doctor
Htters dijo:

Conmparto con ms colegas que el recurso fisca
debe ser rechazado.

1. Concuerdo <con el doctor Soria, por sus
fundamentos, en que el reclanb sobre el exceso de
jurisdiccion no puede progresar por cuanto no fue sostenido
por |la Procuraci é6n General .

2. En lo que atafie a la pretensién de que sea
aplicado el art. 41 bis del Cddigo Penal, tal conm se
infiere del voto de quienes ne preceden, resulta tardia
pues, durante |la cel ebraci 6n del juicio oral, al nmomento de
la acusacién, se restringié a pedir la condena por
hom cidio crimnis causa, en grado de tentativa, sin hacer
referencia alguna a la circunstancia calificante prevista
por el art. 41 bis, fijando de esa nmanera el objeto de su
pretensi 6n. En dicha ocasi 6on expuso cual era el alcance de
su interés (conf. en lo pertinente, Miier, Julio, "Derecho
Procesal Penal", t. Il, Editores Del Puerto, Bs. As., 2004,
pags. 35, 36) aunque, por cierto, el Organo de juicio si
aplico aquella regla de la Parte General del Cbédigo Penal.

En tales condiciones, el Fiscal no puede abogar

en la fase de inpugnaci 6n por algo que no solicitdé cuando



acus6. La sentencia inpugnada debe provocar un agravio a la
Fiscalia, debe decidir "en <contra de sus intereses
expresados en el procedimnmento, concedi éndoles algo nenos
de aquello que pretende" (op. cit., t. |, pag. 633; el
resaltado nme corresponde). Pero, conb se ha indicado, todo
lo que expresé -al fijar el objeto de su peticion en la
instancia del juicio- fue que el hecho caia bajo la figura
del 80 inc. 7 del Cddigo Penal, en tentativa. Ello inpide
el progreso de |lo que recién ahora demanda (conf. P
106. 171, sent. del 19/Xi1/2012).

3. En consecuencia, resulta inoficioso abordar
los planteos de |a defensa fornulados en |la nenoria (art.
481 del C. P.P.).

Voto por |a negativa.

Con lo que termindé el acuerdo, dictandose la
si guiente

SENTENCI A

Por 1o expuesto en el acuerdo que antecede, de
conformdad con |o dictam nado por el sefior Subprocurador
General, se resuelve -por mayoria- tener por parcialnente
desistido el recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley interpuesto por el seflor Fiscal Adjunto ante el
Tri bunal de Casacion Penal, y -por unanimndad- declarar
inoficioso su tratamento en lo restante(arts. 13 inc. 8°,

ley 12.061; 485, 2° péarrafo,487 2° péarrafo,481 y 496,



C.P.P.).

Regi strese, notifiquese y devuél vase.

HECTOR NEGRI
DANI EL FERNANDO SORI A JUAN CARLCS HI TTERS
LU S ESTEBAN GENOUD H LDA KOGAN

EDUARDO JULI O PETTI G ANI



R DANI EL MARTI NEZ ASTORI NO

Secretario



