INTERPONE RECURSO EXTRAORDINARIO DE INAPLICABILIDAD DE LEY.

Excma. Suprema Corte de Justicia:

Carlos Arturo Altuve, Fiscal ante el Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, en la causa Nº 15.355 caratulada “D. R. D.  s/ recurso de casación” en trámite por ante el Tribunal de Casación Penal, constituyendo domicilio en la calle 48 nº 814 de esta ciudad, a V.E. respetuosamente digo:

I.- OBJETO

Que por el presente vengo en tiempo y forma a interponer Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley (arts. 479 y 494 del C.P.P., 15 inc. 1º y 24 inc. 1º de ley 12.061 del Ministerio Público) contra la sentencia dictada por el Excmo. Tribunal de Casación Penal -Sala Primera- en la causa de referencia, habiendo formulado tempestivamente la reserva de deducirlo (art. 483, 2º párrafo del C.P.P.).

II.- LEGITIMACIÓN

Este Ministerio Público se encuentra legitimado para deducir el presente recurso conforme lo normado por el art. 494 del Código de Procedimiento Penal; 15 inc. 1º y 24 inc. 1º de ley 12.061.

III.- ADMISIBILIDAD

El remedio es formalmente admisible toda vez que se interpone contra sentencia definitiva del Tribunal de Casación Penal cuya solución resultó adversa a los intereses de este Ministerio. Asimismo, el monto de pena solicitado oportunamente por el representante de este Ministerio fue superior al estatuido en el art. 494 párr. 2º del C.P.P.

Se ha dado debido cumplimiento a los requisitos de tiempo y forma establecidos en los arts. 483 y 484 del Código de Procedimiento Penal. En efecto, formulé en tiempo oportuno la reserva de recurrir ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires contra la sentencia recaída en autos, emanada del Tribunal de Casación y, asimismo, interpongo el presente escrito impugnatorio dentro del plazo legal estipulado y con la debida fundamentación.

IV.- ANTECEDENTES

a) El día 5 de noviembre de 2003, el Tribunal Oral en lo Criminal nº 3 del Departamento Judicial de San Martín condenó a D. R. D. a la pena de catorce años de prisión, accesorias legales y costas, por ser coautor y autor penalmente responsable de los delitos de robo agravado por el uso de armas, por el hecho cometido el día 22 de junio de 2001 en la localidad de E. A., en perjuicio de A. A. M.; y robo agravado por el uso de armas en concurso real con robo agravado por el uso de armas, por los hechos cometidos el día 6 de enero de 2002, en la localidad de Loma Hermosa, en perjuicio de V. K., y del mismo día en igual localidad, en perjuicio de A. O. D., concurriendo los tres hechos en concurso real entre sí.

b) Contra dicho pronunciamiento interpuso recurso de casación el Defensor Particular, doctor Carlos Vázquez.

c)  El día 22 de noviembre del año 2006, la Sala Primera del Tribunal de Casación dictó sentencia, casando parcialmente la resolución en crisis, modificando la calificación legal impuesta a R. D. D., como robo simple, reduciendo la pena en ocho años de prisión y costas. 

Dicha sentencia del Tribunal de Casación, hizo lugar al agravio de la defensa en el  que se denunciara la errónea aplicación del art. 166 inc. 2º del C.P. En este sentido, en el voto que abre el acuerdo, señala el Sr. Juez Dr. Sal Llargués  que “La mayoría de esta Sala ha predicado la verdad de la tesis objetiva en materia de la inteligencia de la voz “arma”. Ello no sólo por la razón de la agravación –mayor peligro corrido de mediar uso de un instrumento que aumente el poder ofensivo de una persona- sino porque lo contrario imponía la necesidad de presumir en contra de un imputado arrasando con las elementales normas interpretativas que reglan el Derecho Penal. De tal suerte, si al tiempo de los hechos de autos estaba vigente el actual tercer párrafo del artículo 166 inciso 2º del C.P., el hecho debe recalar en la figura básica del robo.” Al voto reseñado adhiere sin reservas el Señor Juez Dr. Piombo , arribando así a la resolución que  por ante V.E. impugno. 

Por su parte, el Señor Juez Dr. Natiello, en disidencia, señaló que el artículo 166 inciso 2 del C.P. (en su redacción anterior a la reforma de la ley 25.882) no exigía para su configuración típica que las armas de fuego fueran idóneas, no haciendo ninguna distinción entre las que lo eran y las que no. Por ello, entiende acertada la subsunción legal efectuada por el “a quo”. Asimismo, sostiene que debe adecuarse la pena a lo dispuesto en el párrafo tercero del artículo 166 inciso 2 del C.P., conforme ley 25.882, por aplicación de pleno derecho del artículo 2 del mismo código. 

V.- NORMAS INOBSERVADAS O ERRONEAMENTE APLICADAS

Sostengo que el Excmo. Tribunal de Casación ha aplicado erróneamente el art. 164 del Código Penal, inobservando los arts. 2º, 166 inc. 2º (en su redacción anterior a la ley 25.882) y 166 inc. 2º párrafo tercero del mismo ordenamiento y la doctrina sentada por esa Excma. Suprema Corte de Justicia en las causas P. 59.812 sent. del 2 de mayo de 2002 y P. 70.963 sent. del 1º de diciembre de 2004.

VI.- FUNDAMENTOS

Entiendo, con el magistrado que votara en minoría, que los hechos descriptos en el veredicto, se ajustan a las descripciones típicas del art. 166 inc. 2º del CP en su redacción anterior a la ley 25.882 y del tercer párrafo del mismo dispositivo en su redacción vigente a la fecha, correspondiendo aplicar esta última, en función del art. 2º del mismo ordenamiento que prescribe la aplicación de la ley penal más benigna para los casos de sucesión de leyes.

La agravación del robo por el empleo de un arma de fuego se satisface con su uso durante el delito, en razón de que el tipo del artículo 166 inciso 2º del C.P. (en su redacción anterior) no requería que estuviese probado que el arma funcionara, y era irrelevante discurrir sobre su idoneidad, bastando con que se acredite haberla utilizado durante el robo, ya sea para aprovechar su específico poder vulnerante o por la mayor intimidación que esta produce. Con la sanción de la Ley 25.882 se clarificó el alcance del tipo, al haberse plasmado expresamente en la norma que el delito puede ser perpetrado tanto con armas de fuego aptas como con aquellas cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse de ningún modo por acreditada, lo cual significa que para la ley, las segundas también son armas, y que se ha creado una escala penal específica menos agravada cuando sólo concurre una mayor intimidación derivada del uso del arma.

De esta forma, 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 demostrase, igualmente agrava la figura básica. 

En sentido opuesto al criterio seguido por los Sres. Jueces del Tribunal de Casación, ha señalado esa Excma. Suprema Corte, a partir de la sentencia dictada en P. 59.812 “Manso, Miguel Feliciano. Robo calificado.”, que la aptitud intimidante que posee un arma, y la consecuente disminución de las posibilidades de defensa de los sujetos pasivos del robo cometido apelando a ese medio, son el fundamento de la agravante específica que describía la norma citada, con independencia de la acreditación de la efectiva capacidad vulnerante de el objeto utilizado. En efecto, el fundamento de la agravante no reside en el peligro o riesgo corrido por la víctima, sino por la disminución de su potestad defensiva, lo que facilita la comisión del delito como fruto del poder intimidante que el arma posee, potencial intimidante que el sujeto activo conoce e intenta aprovechar para lograr su objetivo.

       En el precedente citado se señaló también que la denominada “tesis objetiva” no encontraba respaldo en la ley, toda vez que la norma del art. 166 inc. 2º del C.P. no se detenía en la calidad, condiciones de uso o poder ofensivo del objeto utilizado, sino que requería simplemente el empleo de un arma por parte del sujeto activo del robo. Hago esta referencia a los fines de indicar que las consideraciones vertidas por los legisladores nacionales en las sesiones de los años 2003 y 2004, difícilmente puedan aportar a la tesis objetivista el fundamento legal del que carecía al tiempo de ser formulada, pues resulta un recurso interpretativo erróneo, a mi entender, intentar inferir la “voluntad del legislador” de 1922 a partir de las opiniones vertidas por algunos de los integrantes del Congreso de la Nación unos ochenta años después, opiniones que no pueden ser legítimamente equiparadas a una interpretación auténtica de la ley, emanada del mismo poder que dicta la ley y materializada en una ley interpretativa, a la que corresponda atribuir efectos retroactivos. 

Sentada entonces la recta interpretación del art. 166 inc. 2º del C.P. en su anterior redacción, así como la posibilidad de subsumir los hechos de la causa en esta figura penal, corresponde analizar ahora la incidencia de la modificación legal introducida al texto de dicha norma por la ley 25.882.

A esos efectos he de remitirme a la doctrina sentada por esa Excma. Suprema Corte en P. 70.963, sent. del 1º de diciembre de 2004, para postular aquí la aplicación al caso del art. 166 inc. 2º tercer párrafo en su redacción actual. Así, existiendo prueba del empleo de armas en el robo, mas no de su ofensividad, como ocurre en autos, debe aplicarse la figura descripta en el párrafo tercero del nuevo texto del art. 166 inc. 2º del C.P. conforme ley 25.882, por resultar esta última ley penal más benigna frente al texto anterior de la misma disposición (arts. 2 del C.P., art. 9 de la C.A.D.H. y art. 15 del P.I.D.C.y P.). La norma de sanción más reciente resulta manifiestamente más beneficiosa para el imputado, pues permite aplicar a casos en los que no se ha podido determinar la aptitud ofensiva del arma utilizada, una pena que oscila entre los tres y diez años de prisión o reclusión, en tanto que –con anterioridad a la vigencia de la ley citada- el mismo caso  correspondía fuera encuadrado en el art. 166 in. 2º del C.P. correspondiéndole, conforme las razones expuestas más arriba, una escala penal de cinco a quince años de prisión.

Resta señalar que, el presente es uno de esos “casos en los que –por déficits en el poder convictivo de los elementos arrimado al proceso- se presenta la imposibilidad de acreditar la capacidad ofensiva del arma de fuego”. 

Establecido así lo obvio, esto es, que un revólver calibre 22 es un arma de fuego y no otra cosa, resultan impertinentes las consideraciones vertidas en el voto de la mayoría. 

Por los fundamentos expuestos, la petición de esta parte es que se acoja el presente recurso y se case la sentencia impugnada, calificándose los hechos en los términos del art. 166 inc. 2º tercer párrafo del Código Penal, reenviando los autos a la instancia de origen para que se gradúe la pena a imponer a R. D. D.

VII.-  RESERVA DEL CASO FEDERAL

Como corolario, dejo planteado el caso federal en los términos del artículo  14 de la ley 48 para acudir ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación.  El fundamento es sencillo: si, por vía de remota hipótesis, V.E. desestimara el presente remedio confirmando así la posición del Tribunal inferior, quedaría plasmada la  arbitrariedad del pronunciamiento que desconoce la aplicación de lo normado por los arts. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional, 9 de la C.A.D.H. y 15 del P.I.D.C. y P..

VIII.- PETITORIO

Por todo lo antes expuesto solicito a V.E.:

1.- Tenga por interpuesto en legal tiempo y forma el presente Recurso de Inaplicabilidad de Ley.

2.- Se haga lugar al mismo casando la sentencia recurrida, calificando los hechos cuya autoría responsable se atribuye a R. D. D. como robo calificado por el uso de armas cuya aptitud para el disparo no fuera acreditada, reiterado, tres hechos, en concurso real, en los términos del art. 166 inc. 2º tercer párrafo del Código Penal en su actual redacción y por aplicación de los arts. 2º del mismo código, 9 de la C.A.D.H. y 15 del P.I.D.C. y P. , reenviando los autos a la instancia de origen para que se gradúe la pena a imponer al imputado conforme la calificación legal indicada y las circunstancias atenuantes y agravantes que llegaran firmes a esta instancia (art. 496 del C.P.P.).
3.- Tenga presente la reserva del caso federal.

Proveer de conformidad,

SERÁ JUSTICIA.-
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