Causa Nro. 17.142

“A., D. E.  s/recurso de casación”


//// la ciudad de La Plata, a los 19 días  del mes de junio de dos mil siete, reunidos en Acuerdo, los señores jueces de la Sala II del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Jorge Hugo Celesia, Fernando Luis María Mancini y Carlos Alberto Mahiques, con la presidencia del primero de los nombrados, para resolver en la causa N° 17.142 caratulada “A., D. E. sobre recurso de casación”; practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: MAHIQUES – CELESIA - MANCINI.

1º) Que el Tribunal en lo Criminal nº 3 del departamento judicial de San Isidro condenó mediante sentencia de fecha 21 de mayo de 2004 a D. E. A. a la pena de cinco años de prisión, accesorias legales y costas, por considerarlo autor material penalmente responsable del delito de robo en grado de tentativa y tenencia ilegal de arma de guerra, ambos en concurso real. 

2º) Que contra dicha resolución interpuso recurso de casación el señor defensor del citado departamento judicial, doctor Marcelo Rodríguez Jordan, denunciando errónea aplicación de los arts. 40, 41 y 189 bis, cuarto párrafo del C.P.; e inobservancia de los arts. 1, 210, 371 y 373 del C.P.P.

 3º) Que habiéndose desistido de la audiencia prevista en el art. 458 del C.P.P., la señora defensora oficial ante este tribunal, doctora Ana Julia Biasotti presentó memorial a fs. 45/47 por el que mantuvo en todos sus términos el recurso presentado por el señor defensor oficial de instancia inferior, y agregó que el fallo recurrido evidencia un déficit probatorio respecto al delito de tenencia ilegítima de arma de guerra. En ese sentido expresó, con cita de fallo que en el mismo sentido, que el tribunal no ha acreditado el elemento negativo requerido por la figura aludida; es decir la carencia de autorización legal para la tenencia de armas de guerra.

Por su lado, la señora fiscal adjunta ante este tribunal, doctora Alejandra M. Moretti presentó informe 48/49, por el cual postuló el íntegro rechazo del recurso. 

Encontrándose la presente causa en condiciones de ser resuelta, el Tribunal decidió plantear las siguientes cuestiones: 

Primera: ¿es procedente el recurso de casación interpuesto?, segunda: ¿qué decisión corresponde adoptar?.

A la primera cuestión planteada el señor juez doctor MAHIQUES dijo:

I) Que por sentencia del 21 de mayo de 2004, el Tribunal en lo Criminal nº 3 del departamento judicial de San Isidro condenó a D. E. A. a la pena de cinco años de prisión, accesorias legales y costas, por considerarlo autor material penalmente responsable del delito de robo en grado de tentativa y tenencia ilegal de arma de guerra, ambos en concurso real. 

Contra dicha resolución interpuso recurso de casación el señor defensor oficial, doctor Marcelo Rodríguez Jordan, denunciando violación de los arts. 1, 210, 371 y 373 del C.P.P. y errónea aplicación de los arts. 40, 41 y 189 bis del C.P.

II) Dos son los motivos de agravio que invoca el recurrente.

Denunció por un lado, la errónea aplicación del art. 189 bis, cuarto párrafo del C.P.

Expresó en ese sentido, que a pesar de haber sido requerida la causa a juicio, entre otros delitos, por el de robo agravado por el uso de armas, al haberse acreditado su inutilidad, por contener un único proyectil defectuoso, a través del respectivo peritaje balístico incorporado al debate por lectura, el tribunal sentenciante condenó a su defendido por la figura básica del robo simple, prevista en el art. 164 del C.P.

Agregó que el contrasentido aparece cuando, el argumento empleado para no calificar el robo por el uso del arma, no es utilizado para desvirtuar la configuración del delito tipificado en el art. 189 bis, cuarto párrafo del C.P.

Con ese norte, sostuvo que el bien jurídico protegido por la norma en cuestión no se vio afectado por falta de riesgo. Cita asimismo doctrina que avalaría su postura.

Que por otro lado, denunció errónea aplicación de los arts. 40 y 41 del C.P.

Esgrimió al respecto, que la pena de cinco años de prisión fijada por el a quo resulta excesiva, en atención al delito imputado y a la carencia de antecedentes penales. 

Que por lo expuesto, y haciendo expresa reserva del caso federal, solicitó la absolución de D. A. en orden al delito de tenencia ilegítima de arma de guerra, y la reducción de la pena fijada en la instancia inferior.

III) Adelanto que el recurso tendrá favorable acogida.

 IV) Que respecto al primer motivo de agravio, sostuve en oportunidad de pronunciarme en causa N°448 de la Sala III, “Recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en causa N°13.304 seguida contra Rodríguez, Orlando Ramón”, rta. 27/11/2001, que 
“Se impone por su precedencia lógica y antes de determinar si la aptitud de tiro del arma secuestrada, es o no un elemento constitutivo de los tipos penales previstos en el art. 189 bis en sus párrafos 3° y 4° del Código Penal, establecer cuál es el bien jurídico protegido por estas normas. Es decir, si se trata de delitos de “estructura puramente legal”, como lo señala Ricardo Nuñez, que sólo violan leyes de policía dejando de lado el elemento subjetivo que los vinculada con las infracciones a la seguridad común, o bien, de aquellos en los que deberá comprobarse, para su constitución, la posible afectación o puesta en riesgo de ese bien jurídico protegido.

Para definir esta cuestión, no puede obviarse la voluntad legislativa al sancionar esta norma, que si se incluyó entre los delitos contra la seguridad común, es porque consideró que esa seguridad es la que puede verse amenazada con las conductas que lo conforman (conf. Carlos Creus, Derecho Penal, Parte especial, Tomo 2).

Por ello, al considerar un caso concreto, el tribunal deberá valorar sus particulares circunstancias fácticas, y concluir de esa valoración si la tenencia importa un peligro para un conjunto indeterminado de personas. De ahí, surgirá si dicha tenencia ilegítima de arma de guerra, es o no punible (Molinario y Aguirre Obarrio, Los delitos, Tomo 3).

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación tiene resuelto que “el art. 189 bis del Código Penal exige, como requisito de aplicabilidad, que los actos incriminados sean susceptibles de afectar la seguridad común, bien jurídico tutelado y la determinación concreta de qué es lo que, en definitiva, resulta “peligroso” en el sentido de comprometer o poner en peligro real o potencial la seguridad común; es decir, la tenencia de qué materiales comprometen el bien jurídico aludido, no está librada lisa y llanamente a la apreciación de los jueces, sino que, a ese respecto, ha de tenerse en cuenta lo que se desprenda de la ley 20.429 (ADLA,XXXIII-B-2922) de armas y explosivos y de su reglamentación y la consideración de dichas normas, que también revisten carácter federal, integra necesariamente la hermenéutica del art. 189 bis del Código Penal. La ley 20.429 es una norma de carácter administrativo o contravencional, por lo que no puede asignársele a la prohibición de tenencia de pólvora, explosivos y afines en cualquier forma y lugar, contemplada por su art. 27, la aptitud de incriminar penalmente cualquier tenencia de alguno de esos materiales, de modo automático y sin que le sea lícito a los jueces, en esos supuestos, determinar si la supuesta infracción administrativa que su violación comporta es también un acto delictivo, punible por el art. 189 bis del C.P. Por ello los jueces de la causa conservan, frente a este texto legal, la potestad propia de juzgar si el caso sub iudice reúne los requisitos objetivos y subjetivos necesarios, y dentro de aquellos no sólo la materialidad comprobada sino la potencialidad lesiva de la conducta, para considerárselo subsumido por el tipo penal” (81.205, C.S., 23 de febrero de 1982, “Iturri, Daniel F. y otros, La Ley, 16 de septiembre de 1982)”.

V) Ahora bien, surge del voto que hiciera mayoría a la respuesta a la primera cuestión de la sentencia, relativa a la calificación legal del hecho examinado que en autos no ha sido acreditado el poder ofensivo del arma secuestrada, así, se dijo que “…toda vez que estimo no justificada debidamente la utilización de un arma con capacidad de disparo por parte del imputado. Así pese a coincidir en que el citado utilizó la pistola secuestrada, al no incautarse más que un proyectil defectuoso y no apto estimó que la calificación pertinente para este hecho contra la propiedad es la de robo simple en los términos del art. 164 del C.P. en grado de conato y en concurso real con tenencia ilegítima de arma de guerra.

A lo dicho, agregó que “la inexistencia de una pericia que permita cerciorarse sobre la aptitud de disparo de otros proyectiles y la duda razonable sobre la existencia de los mismos me inclinan por otorgar en este punto razón a la defensa”.

Que así las cosas, advierto en el caso sub examine un déficit probatorio que impide subsumir la conducta del encartado en la figura de la tenencia ilegítima de arma de guerra, por cuanto no puede aseverarse que en el caso hubiese existido la puesta en peligro del bien jurídico protegido por la norma en trato, ni aún de modo potencial, que justifique la condena adoptada en la instancia. Razón por la cual, corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto, casar la sentencia recurrida por errónea aplicación del art. 189 bis, cuarto párrafo del C.P.(texto anterior a la reforma), y establecer que D. E. A. queda condenado como autor del delito de robo en grado de tentativa, a la pena de dos años y ocho meses de prisión y costas; debiendo mantenerse las atenuantes y agravantes establecidas en origen.

VI)  Que con relación al otro de los agravios, tendiente a criticar el monto de pena impuesta, cumple señalar que su tratamiento devino en cuestión abstracta por la reducción del monto punitivo establecido procedentemente; a lo que conviene agregar, que además el recurso en el punto resulta insuficiente.  

VII) Que en razón de lo expuesto, el recurso planteado resulta procedente.

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada el señor juez doctor CELESIA dijo:


Adhiero a la solución absolutoria propiciada por mi colega preopinante Dr. Mahiques pero por los fundamentos que por vía del art. 435 introdujo la Sra. Defensora Oficial Adjunta ante esta instancia. 

En cuanto a la relevancia que refleja a nivel de la tipicidad la comprobada inexistencia de proyectiles idóneos, he sostenido en otras oportunidades que el legislador sólo ha establecido para la comisión del delito de tenencia ilegal de arma de guerra que el sujeto activo detente ilegítimamente un arma de esas características, sin haber hecho ninguna especificación referida a que se encuentre cargada o que sea apta para su función específica, pues aún con esas falencias sigue teniendo la calidad de arma, al igual que un automóvil sigue siéndolo cuando no tiene nafta.

La inexistencia de proyectiles idóneos no altera la esencia o condición del arma, de manera que puede perfectamente afectarse la seguridad pública sin necesidad de la concreción de otro resultado, toda vez que el delito incriminado es formal y de peligro abstracto.

No parece que exista vinculación necesaria entre el uso de un arma en el delito de robo y su sola tenencia, toda vez que el mayor poder ofensivo o intimidante que podría agravar la primera figura es concreto y no se presenta en la segunda por el carácter formal y abstracto de ese delito.

Ahora bien, corresponde absolver en orden al delito en trato pero por los motivos esgrimidos por la Sra. Defensora Oficial Adjunta en la oportunidad del art. 458 del C.P.P.

La forma en que el Tribunal tuvo por probada la falta de autorización legal para tener el arma importa una transgresión a lo normado en los arts. 210 y 373 del C.P.P., toda vez que no resulta lógico inferir de la sola circunstancia de encontrase la numeración del arma limada que el tenedor, en el caso el imputado, carecía de autorización legal para ello.

Si se pone la vista en la concreta tarea desarrollada por el Ministerio Público Fiscal a fin de acreditar la ilegalidad de la tenencia en crisis, no podría dejar de advertirse su precariedad, puesto que, si bien resultaba imposible averiguar aquella circunstancia a partir de la numeración registral del arma por encontrarse la misma limada, ese Ministerio no procuró la realización del proceso de revenido químico a fin de recuperarla, ni solicitó al R.E.N.A.R. que informe si el imputado tenía registrada a su nombre arma alguna.

En el tipo descripto en el art. 189 bis cuarto párrafo del C.P. pueden diferenciarse dos aspectos, uno positivo, consistente en la conducta de tener un arma de guerra, y otro negativo, cual es la falta de autorización para realizar dicha conducta, siendo ambos igualmente esenciales en la configuración del delito, de manera que, cuando uno de ellos no aparece fehacientemente acreditado, como en el caso de autos, deviene incorrecta su aplicación.

En suma, habiéndose constatado la inobservancia de las disposiciones de los arts. 210 y 373 del C.P.P. al haberse comprobado ilegítimamente uno de los elemento del tipo contenido en el art. 189 bis cuarto párrafo del C.P. consistente en la falta de autorización legal, más la consecuente errónea aplicación de esta última norma, propongo se haga lugar al recurso de casación interpuesto, se case el fallo impugnado, se absuelva al imputado en relación al delito en trato, y se disminuya el monto punitivo impuesto a A. a tres años de prisión, accesorias legales y costas.


Así lo voto.

A la misma cuestión planteada el señor juez doctor MANCINI dijo:


Que por los mismos fundamentos adhiero al voto del señor juez doctor Mahiques.

A la segunda cuestión el señor juez doctor MAHIQUES dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestione precedente, corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto,sin costas, casar la sentencia recurrida por errónea aplicación del art. 189 bis, cuarto párrafo del C.P.(texto anterior a la reforma), y establecer que D. E. A. queda condenado como autor del delito de robo en grado de tentativa, a la pena de dos años y ocho meses de prisión y costas; debiendo mantenerse las atenuantes y agravantes establecidas en origen. (arts. 448, 449, 460, y 530 del C.P.P. y 40, 41, 42, 44 y 164 del C.P.)
A la misma cuestión planteada los señores jueces doctores CELESIA y MANCINI dijeron:

Que en atención al resultado que arroja el sufragio anterior, adhieren al voto del señor juez preopinante.

Que por lo expuesto en el acuerdo que antecede, la Sala II de este Tribunal 

R E S U E L V E:

I. Hacer lugar al recurso de casación interpuesto, sin costas.

II. Casar la sentencia recurrida por errónea aplicación del art. 189 bis, cuarto párrafo del C.P.(texto anterior a la reforma), y establecer que D. E. A. queda condenado como autor del delito de robo en grado de tentativa, a la pena de dos años y ocho meses de prisión y costas; debiendo mantenerse las atenuantes y agravantes establecidas en origen. (arts. 448, 449, 460, y 530 del C.P.P. y 40, 41, 42, 44 y 164 del C.P.)
Regístrese, pasen los autos a la Presidencia del tribunal para las correspondientes notificaciones y comunicaciones y oportunamente archívese.

CARLOS ALBERTO MAHIQUES – JORGE HUGO CELESIA – FERNANDO LUIS MARIA MANCINI 

