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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 27 de febrero de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Genoud, Negri, Pettigiani, Hitters, de Lázzari, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 100.116, "D. , R.D. . Recurso de casación. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley".

A N T E C E D E N T E S

La Sala I del Tribunal de Casación Penal, por mayoría, casó parcialmente el fallo del Tribunal en lo Criminal Nº 1 de San Martín que condenó a R. D. D. a la pena de catorce años de prisión, accesorias legales y costas por considerarlo coautor y autor penalmente responsable del delito de robo agravado por el uso de armas (tres hechos) en concurso real entre sí. En consecuencia, modificó la calificación de los hechos imputados al procesado de mención, los consideró robos simples en concurso real en los términos de los arts. 55 y 164 del Código Penal y disminuyó la pena impuesta, fijándola en ocho años de prisión, accesorias legales y costas. 

El señor Fiscal ante dicho Tribunal, interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, que fue concedido por esta Corte (fs. 129).
Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por el señor Fiscal de Casación?

V O T A C I O N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:

I. La Sala I del Tribunal de Casación ‑por mayoría‑ calificó los hechos en juzgamiento en los términos del art. 164 del Código Penal, al adoptar la denominada "teoría objetiva" en punto a la calificante del art. 166 inc. 2º del mismo cuerpo legal, texto anterior a la ley 25.882. Para sustentar su decisión resolvió que correspondía probar la capacidad ofensiva de las armas utilizadas en los robos y que lo contrario "... imponía la necesidad de presumir en contra de un imputado arrasando con las más elementales normas interpretativas que reglan el Derecho Penal." (fs. 97vta.). Agregó que "... si al tiempo de los hechos de autos no estaba vigente el actual tercer párrafo del art. 166 inc. 2º C.P., el hecho debe recalar en la figura básica del robo..." y que la reforma introducida por la ley 25.882 que incorpora en forma refleja la intimidación como fuente de una agravante menor demuestra la corrección del criterio adoptado por esta Suprema Corte en anteriores integraciones.

II. Contra lo así decidido se alza el señor Fiscal de Casación, quien alega que el tribunal a quo "ha aplicado erróneamente el art. 164 del Código Penal, inobservando los arts. 2, 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 [esta] 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. (fs. 122 vta.)". Seguidamente efectúa un análisis de los requisitos exigidos por la figura agravada del robo en la anterior redacción del art. 166 inc. 2º del Código Penal en cuyo transcurso cita el criterio sustentado por esta Corte en la causa "M. " y señala que no se requería que estuviese probado que el arma funcionara, bastando con que se acreditara su utilización durante el robo, ya sea para aprovechar su específico poder vulnerante o por la mayor intimidación que esta produce.

Considera que, en el caso, existiendo prueba del empleo de armas en el robo mas no de su ofensividad, debe aplicarse la figura descripta en el párrafo tercero del nuevo texto del art. 166 inc. 2º conforme ley 25.882 en virtud de lo dispuesto en los arts. 2 del Código Penal, 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, tal como se resolviera en el precedente P. 70.963, sent. del 1º de diciembre de 2004 de esta Corte.

Peticiona, en definitiva, que se haga lugar al recurso y se califiquen 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 fue acreditada reiterado ‑tres hechos‑ en concurso real, 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 llegaron firmes a esta instancia.

III. El señor Subprocurador General dictaminó por la procedencia del recurso (fs. 132/135 vta.).
IV. Entiendo que el recurso interpuesto por el señor Fiscal de Casación debe prosperar.

La ley 25.882 (B.O., 26‑IV‑2004) ha reformado el art. 166 inc. 2º del Código Penal, debiendo este Superior Tribunal apartarse de la doctrina legal elaborada durante la vigencia de la ley anterior, con la cual coincidí desde otro punto de partida (P. 64.527, sent. del 23‑IV‑2003). 

Abierta la competencia de esta Corte a través del recurso extraordinario analizado, corresponde aplicar ‑tal como lo solicita el recurrente‑ la ley 25.882, que al modificar el art. 166 inc. 2º del Código Penal, resulta más benigna para el procesado (art. 2º, C.P.).

En efecto, el robo con armas ha quedado escindido en cuatro figuras distintas: a) robo con armas (ap. 1º); b) robo con arma de fuego no apta para el disparo (ap. 3º); c) robo con arma de utilería (ap. 3º); d) robo con arma de fuego apta para el disparo (ap. 2º).

La nueva redacción de la norma bajo análisis 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 no apta o de un objeto con apariencia de serlo, de aquellos otros en que la razón agravante radica en el mayor peligro al que se vería expuesta la víctima al ser intimidada con un arma apta para producir disparos (cf. P. 87.165, sent. del 20‑IX‑2006).

En el presente caso, habiendo quedado firme que en los hechos se utilizaron armas de fuego (fs. 295/vta.) y teniendo en cuenta que el fiscal en su recurso delimita la competencia de este Tribunal al sostener que no existe en el caso prueba de su ofensividad; los hechos deben ser encuadrados en el párrafo 3º del citado inc. 2º del art. 166 del Código Penal.

En suma, corresponde revocar el fallo del Tribunal de Casación, en lo que hace a la calificación legal, resultando aplicable al caso el art. 166 inc. 2, último párrafo (según ley 25.882), en función de lo prescripto por el art. 2, ambos del Código Penal.

Por todo lo expuesto, debe casarse la sentencia recurrida (art. 496, Código de Procedimiento Penal), modificándose el encuadramiento legal de los hechos y tenerlos por constitutivos del delito de robo calificado por el uso de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no fue acreditada, conforme la previsión del art. 166 inc. 2º, ap. 3º, del Código Penal (ley 25.882; corresponde aplicar retroactivamente el nuevo dispositivo legal por resultar la ley más benigna, en tanto adjudica una pena menor ‑art. 2 del Código Penal‑) reiterados ‑tres hechos‑, en concurso real entre sí (art. 55, C.P.).

Lo resuelto no influye en el cómputo de las circunstancias de dosificación de la pena ‑cuestiones cuarta y quinta del veredicto del fallo del tribunal de mérito, fs. 293/294‑, las cuales permanecen firmes.

Deben reenviarse los autos a la instancia de origen a fin de que se dicte un nuevo pronunciamiento graduando la pena con sujeción a la calificación legal indicada precedentemente (art. 496, C.P.P.).

Voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:

Adhiero al voto del doctor Genoud, con excepción de la remisión que efectúa a su criterio relativo a la interpretación del art. 166 inc. 2º del Código Penal anterior a la reforma introducida por la ley 25.882.

Voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:

Adhiero al voto del doctor Genoud.

1. En este sentido, acuerdo con el distinguido colega que habiendo en el sub lite prueba del empleo de arma, mas no de su ofensividad, debe aplicarse ‑por su mayor benignidad‑ el nuevo texto del art. 166 inc. 2º párrafo 3º del Código Penal, ley 25.882 (B.O., 26‑IV‑2004) (arts. 2 del C. Penal; 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).

Ello es así, porque frente a la interpretación que del texto anterior se realizaba ‑v. gr. conforme la doctrina de esta Corte en P. 45.458, sent. del 22‑IV‑1997; P. 59.812, sent. del 2‑V‑2002; P. 68.263, sent. del 2‑X‑2002; e.o.‑ y el nuevo art. 166 inc. 2º párrafo tercero del Código Penal (ley 25.882), resulta claro que el texto actual es más beneficioso, pues permite meridianamente frente a casos en que no se ha podido determinar la aptitud ofensiva del elemento arma imponer una pena que oscila ente los 3 y 10 años de prisión o reclusión, mientras que la hermenéutica efectuada en la anterior concepción ‑cfr. los precedentes señalados‑ si se acreditaba que en el hecho se utilizó un arma, ello bastaba para imponer una pena de entre 5 y 15 años (P. 71.364, sent. del 9‑VIII‑2006 y sus citas; P. 83.014, sent. del 28‑XI‑2007, entre otras).

Por lo cual, si se tuvo por acreditado el empleo de arma, pero al no haberse producido el secuestro de ella como así tampoco haber sido utilizada en un sentido que permitiese conocer su idoneidad, no resulta plausible tener por comprobada su aptitud. De modo tal, que a la luz de las materialidades ilícitas acreditadas corresponde subsumir los tres hechos atribuidos al imputado D. en los parámetros del nuevo art. 166 inc. 2º párrafo tercero del Código Penal (ley cit.), por resultar el mismo más favorable al imputado de conformidad con lo normado por el principio de mayor benignidad antes referido. 

2. A modo de epílogo, corresponde señalar que paradojalmente la reforma legislativa que en forma aparente eleva la pena con relación al texto anteriormente vigente cuando el robo se comete con arma de fuego (art. 166 inc. 2º párrafo 2º), al distinguir entre arma de fuego apta o no apta para el disparo y arma de utilería, considerando la aptitud en función de que la misma de algún modo pueda tenerse por acreditada, obtiene un efecto parcialmente inverso al que se ha pretendido lograr.

No existiendo en principio otra forma de acreditar la aptitud del arma de fuego que no sea la de apreciar su funcionamiento a través de los sentidos ‑esto es, producir el disparo‑ en el momento del hecho, o de su peritación cuando existiera la posibilidad de su secuestro (en tanto la misma se encuentre cargada con proyectiles idóneos) y esto siempre que ello ocurra durante la producción del robo o posteriormente, pero en forma inmediata sin solución de continuidad ‑presuponiendo obviamente que se desarrolló de conformidad con las pautas establecidas en el art. 164 in fine‑, se colige que toda vez que no se utilice el arma durante el hecho, no sea posible su secuestro en las circunstancias descriptas, la prueba de la aptitud para el disparo en el momento de comisión del delito de robo será virtualmente de imposible comprobación.

Ello, arrojará previsiblemente ‑como corolario‑ la tipificación del delito en la forma atenuada del art. 166 inc. 2º in fine del Código Penal.

Dado que en numerosos casos el arma no se secuestra en el momento del hecho o en forma inmediata, ni se utiliza produciendo un disparo en el curso de tal período, es válido concluir que la consecuencia práctica de la reforma es que en rigor se ha morigerado en la mayor parte de los casos la pena anteriormente prevista para esta clase de delitos (P. 71.364, cit.).

3. Por consiguiente, se debe casar la sentencia en orden a la calificación legal aplicando el nuevo texto del art. 166 inc. 2º párrafo tercero del Código Penal y reenviar los autos a la instancia de origen a fin de que se dicte nuevo pronunciamiento de conformidad con la calificación antedicha (cfr. mi voto en P. 56.332, sent. del 18‑V‑1999). 

En consecuencia, adhiero al voto del doctor Genoud y doy el mío por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:

Adhiero al doctor Genoud por sus fundamentos, dejando de lado la remisión que efectúa a su punto de vista personal en cuanto a la interpretación del art. 166 inc. 2 del Código Penal anterior a la reforma de la ley 25.882 (en el punto IV de su voto).

Voto por la afirmativa.
El señor Juez doctor de Lázzari, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la cuestión planteada también por la afirmativa.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A
Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de conformidad con lo dictaminado por el señor Subprocurador General, se resuelve hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, casar la sentencia impugnada en el nivel correspondiente a la calificación legal, debiendo tener los hechos en tratamiento como constitutivos del delito de robo calificado por el uso de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no fue acreditada, reiterados ‑tres hechos‑, en concurso real entre sí (arts. 2, 55, 166 inc. 2º, ap. 3º, según ley 25.882, todos del C.P.; 496 del C.P.P.).

Vuelvan los autos a la instancia de origen a fin de que se dicte un nuevo pronunciamiento graduando la pena a imponer a R. D. D. con sujeción a la calificación legal indicada precedentemente y las circunstancias de dosificación de la pena que permanecen firmes.

Regístrese y notifíquese. 
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