“D., R. D. s/recurso de casación”

P. 100.116

Suprema Corte de Justicia:

La Sala Primera del Tribunal de Casación Penal -en lo que interesa destacar- casó parcialmente la sentencia de grado y modificó la calificación legal de los hechos en los términos de robos simples en concurso real, condenando a R. D. D. a la pena de  ocho años de prisión, accesorias legales y costas, sin costas en esa instancia. Arts. 55, 164 y 166 inc. 2º – contrario- del Código Penal,(v. fs. 95/101).

Contra ese pronunciamiento interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley el señor Fiscal ante el Tribunal de Casación (v. fs. 121/124 vta.).

Denuncia la errónea aplicación del art. 164 del Código Penal y la inobservancia del art. 166 inc. 2º, párrafo tercero, del mismo ordenamiento legal, como así también la doctrina sentada por esa Suprema Corte en las causas P. 59.812, sent. del 02/05/02 y P. 70.963, sent. del 01/09/04.

El impugnante sostiene que antes de la redacción de la ley 25.882 no era necesario probar la aptitud para el disparo del arma de fuego para calificar el hecho conforme el art. 166 inc. 2º del Código Penal, y era irrelevante discurrir sobre su idoneidad. Afirma que, solamente bastaba con que se acredite haberla utilizado durante el robo, ya sea para aprovechar su específico poder vulnerante, o por la mayor intimidación que esta producía respecto de la víctima.

Señala que la sanción de la ley 25.882 clarificó el alcance del tipo, al haber plasmado expresamente en la norma que el delito puede ser perpretado tanto con armas de fuego aptas, como con aquéllas cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse de ningún modo por acreditada. 

Lo dicho en los párrafos precedentes, significa para el impugnante que, según la nueva ley las armas cuyo poder vulnerante no fue acreditado, también  son armas conforme una escala penal específica, por cierto menos agravada cuando sólo concurre una mayor intimidación derivada de su uso. 

En definitiva, tanto en la redacción anterior como en la actual, la comisión  del delito de robo con un arma de fuego cuya ofensividad no haya podido demostrarse, igualmente agrava la figura básica del delito de robo.

Con apoyo en la doctrina legal emanada de la causa P. 59.812 “Manso”, aduce que la denominada tesis objetiva no encuentra respaldo en la ley desde que el art. 166 inc. 2° del Código sustantivo simplemente requería el empleo de un arma por parte del sujeto activo del robo.

Postula para el presente caso la aplicación del art. 166 inc. 2°, tercer párrafo, del Código Penal en su redacción actual, por resultar más benigna frente al texto anterior de la misma disposición (art. 2 de idéntica legislación; 9 de la C.A.D.H.. y 15 del P.I.D.C. y P.). Ello, desde que existe prueba en autos del empleo de arma en el robo, mas no así de su ofensividad.

El embate que trae el señor Fiscal ante el Tribunal de Casación Penal debe tener acogida favorable y en consecuencia sostengo esta impugnación

En efecto, esa Suprema Corte ha señalado que “con la redacción del art. 166 del Código Penal vigente al momento del hecho modificada luego por la ley 25.882 no podría encuadrarse el hecho individualizado en la sentencia impugnada  (.....) en la figura del art. 164 del Código Penal. En efecto...para subsumir un hecho en la figura del art. 166 inc. 2º del Código Penal texto según ley 20.642, es suficiente con acreditar el supuesto que esa norma describe, esto es, que el robo se cometió con armas. Si el arma a su vez estaba en condiciones de disparar en el momento en que fue usada, no es cuestión relevante a los fines de la aplicación de la figura agravada. El supuesto previsto en la vieja redacción del inc. 2º del artículo citado no requería la prueba de que la víctima haya corrido peligro por la utilización de un arma, y para comprobar que ello es así, basta con advertir que el inc. 1º del mismo artículo agrava el robo cuando, por las violencias ejercidas para realizarlo, se causare alguna de las lesiones previstas en los arts. 90 y 91 del Código Penal. La interpretación denominada como "doctrina objetiva" culminaba construyendo un artículo que preveía la efectiva lesión a la víctima (inc. 1º), y también el peligro de esa lesión (inc. 2º) sancionando ambos supuestos con la misma pena. No parece que pudiera asignarse tal sentido a la norma” (conf. causa P. 67.329, s. 01/12/04; entre otras)

También ese Alto Tribunal expresó que: “la doctrina denominada 'objetiva' incurría en una contradicción entre sus postulados y los requisitos que acepta para darlos por satisfechos al requerir que se acredite que el arma estaba en condiciones de disparar, estimando así haber demostrado que la víctima corrió un peligro que se califica de 'concreto'. Sin embargo, la suposición de un peligro concreto aparecía como injustificada, pues una cosa es que el ladrón use un arma que está en condiciones de disparar, y otra es que de modo concreto (y no abstracto) haya puesto en peligro la vida o la integridad física de la víctima”. 

Continúa diciendo V.E. que: “...el inc. 2 del art. 166 preveía una modalidad muy efectiva de robar, que es la de utilizar un arma. El modo típico de usar un arma en el robo era en la redacción de la ley 20.642 el de amedrentar; el arma desbarata las posibilidades de resistencia de la víctima, así como la ganzúa desbarata la seguridad de una puerta: de allí la pena mayor.  Por cierto, la referencia a 'un arma' contenida en aquella norma, dejaba afuera infinidad de otros factores que podían amedrentar a la víctima de un robo. El reproche de 'subjetiva'...sólo estaría justificando si ella se limitara al resultado del amedrentamiento. En tal entendimiento...era improcedente reconstruir el significado de la palabra 'arma' para excluir a las que carecen de balas o presentan algún defecto de funcionamiento pues ello es contrario al significado usual de la palabra, sin que se haya brindado ninguna razón convincente para establecer que el sentido deba ser diverso en la figura del inc. 2 del art. 166 del Código Penal” (conf causa P. 87.993, s. 15/02/06) 

Pero dicho análisis ha variado con la sanción de la ley 25.882 al escindir el robo con armas en cuatro figuras diferentes:

a. Robo con armas (ap. 1º);

b. Robo con arma de fuego apta para el disparo (ap. 2º);

c. Robo con arma de fuego no apta para el disparo (ap. 3º); 

d. Robo con arma de utilería (ap. 3º).

Entonces, tal como quedó acreditado por el tribunal de juicio, los robos se acreditaron mediante prueba testimonial (v. fs. 295 de la causa principal), debiendo en consecuencia calificarse los hechos en los términos del art. 166 inc. 2ª, apartado tercero del Código Penal. Así las cosas, la última norma dictada resulta más benigna para el acusado que la anterior a la ley 25.882 (art. 2º, Código Penal).

También V.E. ha dicho que “la nueva redacción de la norma en análisis claramente ha deslindado los supuestos en que el robo se agrava en razón de verse facilitada su perpetración por la intimidación que provoca en la víctima el empleo de un arma de fuego o de un objeto con apariencia de serlo (ap. 3º), de aquellos en que la razón de la agravante radica en el mayor peligro al que se vería expuesta la víctima al ser intimidada con un arma de fuego apta para producir disparos (ap. 2º). El peligro antes aludido no podría presentarse frente a un arma descargada o cargada con un proyectil del que se desconoce si es apto para el disparo. En resumen, el concepto de 'arma apta para el disparo' que surge del juego de los párrafos 2º y 3º del inc. 2 del art. 166 inc. 2 del Código Penal debe ser entendido como arma que al momento del hecho pueda ser disparada, concepto que encierra 2 condiciones: su aptitud funcional y la presencia de al menos un proyectil en su interior apto para el disparo” (doct. causa P. 87.993, s. del 15/02/06).

Por lo expuesto, considero que V.E. debe acoger el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley presentado por el señor Fiscal Adjunto ante el Tribunal de Casación, revocar la sentencia atacada en punto a la calificación legal de los hechos, en los términos de robo agravado por el uso de armas (art. 166 inc. 2º, párrafo tercero, texto según ley 25.882), restableciendo la sanción punitiva originariamente impuesta al imputado de autos (artículo 496 primer párrafo del Código Procesal Penal).

Tal es mi dictamen.

La Plata, septiembre 26 de 2007.

JUAN ANGEL DE OLIVEIRA

Subprocurador General

Suprema Corte de Justicia
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