

En la ciudad de La Plata a los 21 días del mes de septiembre del año dos mil diez, siendo las ........ horas, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Horacio Daniel Piombo, Benjamín Ramón Sal Llargués y Carlos Angel Natiello, bajo la Presidencia del primero de los nombrados, para  resolver en causa N°15.012 de este Tribunal, caratulada "CH., G. M. s/ recurso de casación". Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: PIOMBO — SAL LLARGUES - NATIELLO, procediendo los mencionados magistrados al estudio de los siguientes:




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


I. El Tribunal en lo Criminal nº3 del Departamento Judicial Mar del Plata condenó el 30/9/2003 a G. M. Ch. a la pena de cinco años de prisión por encontrarlo autor de tentativa de robo cometido por empleo de armas y en poblado y en banda, unificando dicha sanción en seis años de la misma especie de pena, comprendiendo la condena de dos años de prisión impuesta el 28/4/1997 por el ex Juzgado Criminal y Correccional N°7 departamental, por los delitos de lesiones leves y agresión, pronunciamiento confirmado por la Sala II de la Cámara de Apelación respectiva el 25/9/1997 en causa 44498.

 
II. Contra la primera de las sanciones nombradas interpone recurso de casación el defensor particular, Dr. Jorge Diez, por entender que la recalificación del hecho en robo simple deviene procedente ya que, en su concepto se aplicó un sistema más gravoso para su asistido que torna injusta la sanción. 


En relación a la calificante de banda, no la entiende configurada por la falta de capacidad de determinación y voluntad del que se sindica como tercer interviniente, a la sazón fallecido luego de que el Juez de Garantías ordenara su internación en el Instituto Melchor Romero de esta ciudad capital.


Sostiene que por la incapacidad mental evidente del tercer sujeto sindicado como miembro de la banda, no se encuentran cumplidos en la especie los requisitos típicos para que proceda esta agravatoria.


Luego, sostiene el recurrente que existe en la especie doctrina legal, jurisprudencia y ley penal más benigna que beneficiando al encartado se ha dejado de lado, y al haber aplicado el Tribunal tipos penales más desventajosos, ha devenido arbitraria la sanción impuesta.


Hace saber que los elementos de fuego utilizados (arma y revolver) luego de sometidos a las pericias balísticas de rigor han resultado no aptos para el disparo, por lo que estima que la calificación resultante debe ser la de tentativa de robo simple, lo que así deja pedido.


III. Declarado el recurso “prima facie” admisible por el Tribunal de origen mediante pronunciamiento de fs. 29, esta Sede ratifica dicha admisibilidad formal por interlocutoria glosada a fs. 57/58 de estos autos, convocando a la audiencia para informar en derecho.


IV. Llegado este acto y habiendo sido reemplazado el defensor particular por la interviniente ante estos estrados (fs. 43), se manifiestan el Fiscal titular de Casación, Dr. Carlos Arturo Altuve y la Defensora Adjunta del Cuerpo, Dra. Susana De Seta, desistiendo de la audiencia y presentando memorial de ley.


El acusador entiende que el recurso de la defensa debe ser parcialmente receptado en cuanto a la recalificación pedida, atento a la probada falta de aptitud para el disparo de las armas utilizadas para perpetrar el ilícito. Respecto al segundo agravante, lo entiende procedente atento a que el recurrente no demuestra absurdo o un quebranto en la lógica del razonamiento efectuado por el juzgador. Estima que lo adecuado es recalificar el ilícito como robo mediante el empleo de arma no apta y en poblado y en banda en grado de conato.


A su turno la Defensora Adjunta consiente la petición de la obliteración de la calificante arma de fuego atento la falta de aptitud para el disparo probada en autos, y respecto a la banda endilgada, entiende que dos de los presuntos integrantes no han sido siquiera identificados y el tercero se encontraba en un estado de enajenación mental grave y evidente, fundado en constancias de la causa, por lo que los requisitos típicos de esta agravatoria no se encuentran mínimamente reunidos, solicitando la tipificación en la figura del robo simple. A todo evento, formula reserva del caso federal a tenor del art. 14 de la ley 48.
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                        


V. Hallándose la causa en estado de dictar sentencia, la Sala I del Tribunal dispuso plantear y resolver las siguientes 

             

C U E S T I O N E S 


1ra.)¿Es formalmente admisible el recurso de casación?


2da.)¿Resulta procedente modificar la calificación del hecho obliterando la agravante del arma de fuego? 


3ra.)¿Corresponde hacer lo propio con la calificante de poblado y en banda?


4ta.)¿Qué pronunciamiento corresponde dictar? 


A la primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:

El examen liminar efectuado por el "a quo” se encuentra de acuerdo a derecho. A esto se adita que se recurre una sentencia definitiva, se puntualizan  los motivos de casación con mención de las normas presuntamente infringidas y se acompaña copia certificada de las piezas capitales que hacen al reclamo (art. 456 1er. párr. y ccdtes. del C.P.P.).

Voto, en consecuencia, por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués dijo:


Adhiero al voto del doctor Piombo, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello dijo:


Adhiero al voto de mis colegas preopinantes, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


El tema debe ser resuelto a la luz de la legislación vigente antes de la ley 25.882, por ser más benigna.


La jurisprudencia de esta sede radicaba la aplicación del art. 166 inc. 2 del C.P., en que estuviese acreditada la potencialidad ofensiva de las armas. En otras palabras, tratándose de armas de fuego, la “ratio legis” exigía armas cargadas y en condiciones de disparar (precedente “Surt”). Ergo la ausencia de potencialidad ofensiva de los artilugios incautados llevaba el tema al ámbito de robo simple (art. 164 del sustantivo).


Esto ha quedado plasmado en los precedentes del Tribunal:"...el tipo penal del art. 166 inc. 2 del C.P. se abastece de dos elementos: la intimidación y el mayor riesgo que para los bienes jurídicos —en especial, la integridad física de las personas- importa el uso de elementos que, como las armas, aumentan el poder ofensivo de quien las porta. Consiguientemente, la positura que omite requerir prueba de la real ofensividad de las mismas —vgr.: que las de fuego se hallen cargadas y en condiciones de disparar-, prescinde de un requisito necesario para la adecuación típica del hecho criminoso..." (Sala I, sent. del 10/5/00 en causa N° 649, "Surt").


Cabe, entonces acoger aquí la petición coincidente de Defensa y Ministerio Público en el sentido aquí precisado.


Voto por la afirmativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués dijo:


Adhiero al voto del doctor Piombo, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello dijo:


No puedo acompañar al colega que lidera el acuerdo.

He sostenido en innumerables precedentes, en que he debido definir el concepto de "arma" que: "...en mi criterio, arma es todo objeto destinado a ofender o defender y, en ese sentido, un revolver o una pistola son armas aun cuando no funcionen o estén descargados...." Ver mis votos en causas nº 4847 "Crespo, Gustavo Luis", sentencia del 07/08/03, registro 585; y nº 1859 "Martínez, Edgardo Gastón", sentencia del 04/09/03, registro 649".

Asimismo, he afirmado en las causas citadas que:"Por eso, un revolver o una pistola son armas aun cuando no funcionen o están descargadas" y "resultan siempre aptas para anular cualquier posible reacción defensiva de la víctima o terceros."

En virtud de lo dicho, debo rechazar el embate traído, puesto que -como ya dijera- considero que un arma cuya aptitud para el disparo no haya podido acreditarse resultaba plenamente idónea para configurar el delito previsto en el art. 166 inc. 2 del C.P., aún antes de la reforma efectuada por ley 25.882.

De la materialidad ilícita arribada firme surge que en el hecho se utilizaron dos armas (revólver Italo Gra. Cal. 32 y Bagual cal. 22) y que realizada la  pericia sobre ambas resultó que las mismas no eran aptas para efectuar disparos.

No obstante que la calificación acordada por el “a quo” fue la correcta, la posterior reforma  al art. art. 166 inc. 2º -según ley 25.882- que introdujo un último párrafo en la norma que contempla expresamente el supuesto del arma descargada ó cuya aptitud para el disparo no pudiere acreditarse ó -incluso- de utilería como configurativa del ilícito en cuestión, debe aplicarse de oficio por ser más beneficioso para el imputado pues trae aparejada una pena disminuida.

Por todo lo expuesto, entiendo que no debe recalificarse el hecho como robo simple sino en los términos del art. 166 inc. 2º, párrafo 3ro. -según ley 25.882- del Código Penal.


Voto por la negativa.


A la tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:

No participo aquí de la tesis enarbolada por la recurrente.

Tiene dicho este Tribunal por boca de su Sala II, que: “...El especial fundamento de la agravante contenida en el art. 167 inc. 2 del Código Penal, se encuentra en la mayor probabilidad de éxito de los agentes para superar los obstáculos que se puedan presentar en la consecución de su objetivo ilícito, el aumento de la audacia de los malhechores, la indefensión en que cae la víctima toda vez que se atempera la defensa privada, y el temor público que suscita la presencia de una banda cometiendo un robo, a diferencia del menor potencial delictivo que puede exhibir un delincuente solitario...” (Sala II, sent. del 3/10/06 en causa 9832, “Salcedo”, mayoría). 



Estimo que los criterios anotados no conducen a la recalificación anhelada por el recurrente sino, por el contrario, a la confirmación del punto de vista sustentado, en este particular, por el fallo recurrido. Más aún, entiendo que la inimputabilidad de uno de los partícipes puede eventualmente conducir a cuestionar la inserción del comportamiento en el delito de asociación ilícita –ámbito en que lo sancionado representa una organización permanente y destinada a cometer delitos indeterminados- pero no puede cuestionar la inclusión en el tipo penal cuya finalidad apunta a castigar más fuertemente a quienes amilanan a la víctima de manera grupal. 

Y bien, tomando por ciertas las conclusiones en torno a la materialidad que han transitado indemnes hasta esta instancia revisiva, los coencartados, aun cuando uno del grupo se hallaba afectado por una grave enfermedad mental, actuaron de consuno en la plasmación fáctica del acontecer predatorio. Así, en el acto de ejecución, dos de ellos entraron simultáneamente al “locus delicti” y, precisamente, en ese ámbito inmovilizaron a ambas víctimas -Olga y Dora Cortelesse- atándolas con alambre y maltratándolas físicamente. Incluso una de ellas, Dora, resultó encapuchada y amedrentada gatillándosele un revolver en la cabeza, merced a lo cual condujo a uno de los atracadores hasta su vivienda y le entregó más dinero. Todo esto resultó secundado por otros dos individuos, siendo que uno de ellos -Juan Cruz Tonelli- participó en el robo conduciendo el automóvil en que llegaron al lugar los cacos y los aguardó estacionado en la calle Brown y 230 de Mar del Plata hasta que concluyeron con sus designios criminosos, para luego conducirlos en la frustrada fuga, mientras que un cuarto individuo que no pudo resultar identificado, aguardaba en la puerta del comercio vigilando el movimiento de las personas del lugar. Todo esto resultó visto, oído y atestiguado por quien –precisamente- diera aviso a la autoridad policial, Oscar Sanchez; operando esto adunado a las contestes versiones de ambas damnificadas (fs. 11 y vta. de estos autos). O sea que hubo planeamiento, distribución de roles y actuación de consuno que aumentó la seguridad del accionar. De ahí que postule el rechazo por insuficiencia del recurso en este punto (conf.: Sala I, causa 3187, sent. del 17/12/02).


Voto por la negativa.

A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


Expreso la postura más restrictiva en la interpretación de la voz “banda”, a la que -con el codificador- asimilo sin cortapisas a la figura del art. 210 del C.P. De tal suerte no puedo consentir que la imputabilidad o inimputabilidad de uno de los coimputados genere efectos diferentes. En lo demás, adhiero al voto del doctor Piombo.


Voto parcialmente por la afirmativa.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello dijo:


Coincido por los mismos fundamentos del Dr. Piombo que la calificación agravada del robo bajo los términos del art. 167 inc. 2º del C.P. es la correcta.

No obstante, debo agregar que la actuación asociada o no de dos ó mas asaltantes al perpetrar el ilícito poco aporta para descartar que el actuar de los mismos no haya constituido una "banda", pues lo que interesa demostrar a los fines de la aplicación de esta agravante es la participación plural de varios personas (dos ó mas) bajo común acuerdo para la comisión de ese ilícito determinado.

Y ello, pues estimo que habrá `banda´ cuando el robo sea cometido por tres o más personas que de común acuerdo participen en el delito (tal como lo sostiene C. Fontán Balestra, Trat. de Der. Penal T .V, De. Abeledo Perrot,  Bs.As., pg. 563 y ss.); es decir, es necesario y relevante solamente que la pluralidad de sujetos que la constituya concurra respecto de ese hecho único y determinado.

En igual sintonía se ha pronunciado el Supremo Tribunal Provincial al establecer que "El empleo del término "banda" en la agravante del robo se refiere a su perpetración por una pluralidad de sujetos (que facilita la comisión de la ilicitud al infundir mayor temor y disminuir la posibilidad de defensa), pero ello no significa identificar aquel concepto con el de "asociación ilícita" a que se refiere el art. 210 del Cód. Penal desde que si tal figura supone siempre una "banda" ésta no constituye en todos los casos la "asociación ilícita". Para que se configure el supuesto del art. 210 del Código Penal es menester que el formar parte de la banda tenga por finalidad la de cometer delitos (esto es, en forma indeterminada y plural) y ello se reprime "por el solo hecho de ser miembro de la asociación". En cambio para que la "banda" sea considerada agravante calificativa del robo en el inciso 2° del art. 167 es necesario solamente que la pluralidad de sujetos que la constituye tenga por fin la de cometer ese ilícito determinado (art. 167 inc. 2°, C.P.)." (SCBA, P. 66.303, sent. del 18-11-2003, Juez Genoud -SD-; P. 70.315, sent. del 31-10-2007, Juez Pettigiani -SD-).

Lo expuesto me lleva a concluir que debe mantenerse en un todo esta calificación impuesta al hecho por el Tribunal “a quo”.

Voto por la negativa.


A la cuarta cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:

Atento al modo en que han sido resueltas las cuestiones precedentes, corresponde: 1) declarar formalmente admisible el recurso de casación interpuesto por el Sr. Defensor Particular, doctor Jorge Diez; 2) por mayoría, casar parcialmente la sentencia impugnada, recalificando la conducta como robo agravado por resultar cometido en poblado y en banda en grado de conato, y en consecuencia, fijar la pena para G. M. Ch. en tres (3) años y once (11) meses de prisión, accesorias legales y costas, en esta causa y, a su vez, determinando en cinco (5) años de prisión la sanción unificada, sin costas en esta sede (art. 18 de la C.N.; art. 15 de la Cosnt. Pcial.; arts. 2, 42, 44, 164 y 167 inc. 2 del 

C.P.; arts. 106, 448, 450, 451, 456, 458, 460, 530 y 532 del C.P.P.); 3) regular los honorarios profesionales al  letrado interviniente, Dr. Jorge Raúl Diez (T. XVI F. 360 C.A.S.I.) por la labor profesional desplegada en esta sede, en la cantidad de ocho (8) unidades jus con más los aportes de ley (artículos 171 de la Constitución Provincial; 1, 9, 16, 31, 33 y 51 de la ley N° 8904; 1 y 12 inciso a) de la ley N° 8455 y artículo 534 del C.P.P. -ley N° 11.922- debiendo procederse como lo determina el art. 22 de la ley N° 6716); 4) tener presente la reserva del caso federal efectuada (art. 14 de la ley 48).

Así lo voto.


A la misma cuarta cuestión planteada el se¤or Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


Adhiero al voto del doctor Piombo, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.



Así lo voto.


A la misma cuarta cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto de mis colegas preopinantes, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.



Así lo voto.


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, el Tribunal resuelve:


I.- Declarar formalmente admisible el recurso de casación interpuesto por el Sr. Defensor Particular, doctor Jorge Diez.


II.- Por mayoría, casar parcialmente la sentencia impugnada, recalificando la conducta como robo agravado por resultar cometido en poblado y en banda en grado de conato, y en consecuencia, fijar la pena para G. M. Ch. en tres (3) años y once (11) meses de prisión, accesorias legales y costas, en esta causa y, a su vez, determinando en cinco (5) años de prisión la sanción unificada, sin costas en esta sede.


Art. 18 de la C.N.; art. 15 de la Cosnt. Pcial.; arts. 2, 42, 44, 164 y 167 inc. 2 del C.P.; arts. 106, 448, 450, 451, 456, 458, 460, 530 y 532 del C.P.P..


III.- Regular los honorarios profesionales al  letrado interviniente, Dr. Jorge Raúl Diez (T. XVI F. 360 C.A.S.I.) por la labor profesional desplegada en esta sede, en la cantidad de ocho (8) unidades jus con más los aportes de ley.


Artículos 171 de la Constitución Provincial; 1, 9, 16, 31, 33 y 51 de la ley N° 8904; 1 y 12 inciso a) de la ley N° 8455 y artículo 534 del C.P.P. -ley N° 11.922- debiendo procederse como lo determina el art. 22 de la ley N° 6716.


IV.- Tener presente la reserva del caso federal efectuada.


Art. 14 de la ley 48.


V.- Regístrese. Notifíquese. Remítase copia certificada de lo aquí resuelto junto a los autos 

principales -causa N° 1507, con sus agregados e incidentes- al Tribunal en lo Criminal N°3 del Departamento Judicial Mar del Plata. 


Oportunamente remítase.

FDO.: HORACIO DANIEL PIOMBO - BENJAMIN RAMON SAL LLARGUES - CARLOS ANGEL NATIELLO

ANTE MI: Carlos Marucci


