En la ciudad de La Plata, a los diecisiete días del mes de abril del año dos mil ocho, reunidos los integrantes de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Fernando Luis María Mancini y Carlos Alberto Mahiques (arts. 2, 44 y ccdtes. del C.P.P. y arts. 6, 16 y ccdtes. del C.P.P.), bajo la presidencia del primero de los nombrados, con el objeto de resolver esta causa nº 16916 “A., I. M. s/Rec. de Casación”, estando representado el Ministerio Público Fiscal por el Sr. Adjunto Fiscal de Casación Penal, Dr. Marcelo F. Lapargo, y el imputado por la Sra. Defensora Adjunta de Casación Penal, Dra. Ana Julia Biasotti.

Habiéndose efectuado el sorteo para establecer el orden en que los señores jueces emitan su voto, resultó designado para hacerlo en primer término el Dr. Mancini y en segundo lugar el Dr. Mahiques.

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

I.- Llega la presente causa a conocimiento de este Tribunal de Casación Penal en virtud del recurso deducido por la Defensa que asiste técnicamente al imputado I. M. A. contra la sentencia, dictada por el Tribunal en lo Criminal Nº 6 del Departamento Judicial San Isidro, que condenara al nombrado procesado a la pena de ocho años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas del proceso, como autor penalmente responsable del delito de robo agravado por el uso de arma de fuego en concurso real con portación ilegal de arma de fuego de uso civil, en los términos de los arts. 41 bis, 45, 166 inc. 2° y 189 bis párrafo tercero, del Código Penal.

II.- Como primer agravio la Defensa denuncia la errónea aplicación del art. 41 bis respecto del art. 166 inc. 2° del Código Penal.

El recurrente considera que si el uso del arma de fuego ya se encuentra comprendido como agravante del tipo básico del art. 164 del Código Penal, en el art. 166 inc. 2° C.P., no es legitimo reagravar la calificación legal que ya se deriva del arma por la circunstancia de que esta sea de fuego, vulnerándose de tal modo los principios constitucionales del “non bis in idem” y del “favor rei”.

El segundo motivo se relaciona con la errónea aplicación del art. 55 del Código Penal, respecto de los tipos penales de los arts. 166 inc. 2° y 189 bis, tercer párrafo, del código sustantivo. 

El impugnante sostiene que por la vigencia del principio de subsidiariedad tácita, el tipo de lesión desplaza al de peligro, tal como ocurre en la tentativa, respecto de los actos preparatorios autónomamente punibles, razón por la cual estima que entre ambos tipos penales media una apariencia de concurso.

Por último, la defensa se agravia respecto de la pena impuesta a su representado.

Menciona que se vulneró el art. 371 del C.P.P. cuando la mayoría del  Tribunal de Grado señaló que no concurrían atenuantes, mientras que el voto minoritario entendió que debía ponderarse como diminuente de la sanción la carencia de antecedentes penales del reo, situación que a su criterio deslegitima el pronunciamiento al no cumplimentar las pautas de fundamentación que establece el art. 171 de la Constitución Provincial.

En esos términos, solicita que se case la sentencia impugnada.

III.- La Sra. Defensora Adjunta de Casación Penal desistió de la audiencia que regula el art. 458 del C.P.P., a la vez que mantuvo en todos sus términos el recurso articulado por su predecesor, citando jurisprudencia de este Tribunal de Casación que estima aplicable al caso de autos.

Agregó que de la lectura del acta de debate emerge que el Sentenciante omitió dar tratamiento a una atenuante solicitada por la defensa, transgrediéndose la art. 168 de la Constitución Provincial.

IV.- Por su parte, el representante del Ministerio Público Fiscal desistió también de la realización de la audiencia que prescribe el art. 458 “in fine” del C.P.P. y solicitó que se rechace íntegramente el recurso deducido por la Defensa del imputado A., con los argumentos que expresó a fs. 44/45 vta. de los presentes actuados.

Hallándose la causa en estado de dictar sentencia y practicado el sorteo del caso el Tribunal decidió plantear y resolver las siguientes

      C U E S T I O N E S:

Primera: ¿Corresponde hacer lugar al presente recurso de casación?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión el Sr. Juez, Dr. Mancini, dijo:

A) Considero que corresponde hacer lugar al agravio que denuncia la errónea aplicación del art. 41 bis del C.P. respecto del art. 166 inc. 2° del C.P., texto anterior a la reforma introducida por la ley 25.882, pues el presente caso es uno de aquellos en los que opera la cláusula de exclusión prevista en el último párrafo del art. 41 bis, toda vez que la circunstancia mencionada en el primer párrafo del art. 41 bis se encuentra contemplada como elemento calificante del delito de robo agravado por el uso de armas, tal como estaba previsto antes de la modificación legal a la que ya he hecho mención.

 En este sentido, ya se ha expedido esta Sala en la causa N° 12.065 “Fernández, Diego Martín s/ recurso de casación” (Sent. 04/11/03, Reg. 772), como así también en la causa N° 11.200 “Montana, Miguel Angel s/ recurso de casación” (Sent. 23/12/03, Reg. 898), entre otras muchas.

En efecto, cuando la violencia o intimidación contra las personas (requisito típico del artículo 164 del C.P.) se ejercía mediante el empleo de un arma –género que incluye obviamente a las de fuego- resultaba por cierto aplicable la agravante del artículo 166 inc. 2º del C.P. –redacción anterior a la ley  25882-; pero, en ese marco, ya no había lugar para una nueva agravación pues la expresa previsión del segundo párrafo del artículo 41 bis del C.P. excluía la posible operatividad de la calificante para los casos en los que la circunstancia que se menciona en el primer párrafo (precisamente, violencia o intimidación contra las personas mediante el empleo de arma de fuego) se encontrara contemplada en el delito de que se trate.


Por lo demás, si bien el artículo 166 inc. 2º del C.P. no hacía referencia, en su redacción aplicable al caso, a la especie “de fuego” que sí aparece expresamente mencionada en el artículo 41 bis, lo cierto es que el mayor grado de injusto que podría derivar del uso de un arma de esta especie estuvo desde siempre contemplado en la calificante del artículo 166 inc. 2º del C.P. cuyo marco penal, de entre cinco y quince años, permitía relevar esas y otras particularidades también contenidas en la agravante.

Corresponde entonces hacer lugar al recurso deducido por la defensa del imputado A. y en consecuencia, casar parcialmente el pronunciamiento atacado, disminuyendo la pena que se impusiera al nombrado encartado.


B) Por otra parte, entiendo que corresponde rechazar el agravio que denuncia errónea aplicación del art. 55 del Código Penal respecto de los arts. 166 inc. 2° y 189 bis, tercer párrafo, del mismo código sustantivo.

En efecto, comparto el concurso real dispuesto por el Tribunal de Juicio desde que la conducta de robar con arma no guarda total identidad con la prevista por el art. 189 bis, tercer párrafo, del C.P., circunstancia que las torna material y jurídicamente  diferenciables e independientes entre sí.

Además, debe señalarse que el delito de portación ilegal de arma de uso civil constituye un supuesto de tipificación autónoma de actos preparatorios toda vez que importa por sí misma un peligro para bienes jurídicos y que en caso de tentarse o consumarse el delito del que fueran preparatorias, no sólo resultaría una conducta típica del art. 189 bis, tercer párrafo, del C.P., sino que también es punible en la medida en que el injusto afecte a otros bienes jurídicos que no son alcanzados por el delito tentado o consumado del que la tenencia fue preparatoria. Existe en el caso un excedente en el injusto de la infracción prevista por el art. 189 bis, tercer párrafo, del C.P. que no permite considerar que se encuentre absorbido por la figura del art. 166 inc. 2° del Código Penal.

Los delitos en cuestión protegen bienes jurídicos distintos pues mientras el art. 189 bis, tercer párrafo, del C.P. constituye un delito contra la seguridad pública, el delito del art. 166 inc. 2° del C.P. lesiona el bien jurídico propiedad, circunstancias éstas que impiden  que pueda afirmarse que entre las figuras penales de mención se verifique un concurso ideal o aparente.

No aparece aplicable el principio de subsidiariedad que invoca la defensa para sustentar el pedido relativo a que, entre las figuras en cuestión, media una apariencia de concurso pues, dicho principio se define en dogmática penal como el fenómeno jurídico valorativo que tiene lugar cuando la tipicidad correspondiente a una afectación más intensa del bien jurídico interfiere a la que abarcaba una afectación de menor intensidad, es decir que se entiende que existe subsidiariedad si diferentes preceptos jurídicos se refieren al mismo bien jurídico en diferentes grados de afectación, lo cual no sucede entre los tipos penales en trato puesto que, como antes dije, ambos protegen bienes jurídicos distintos. 

El tipo del art. 189 bis, tercer párrafo del C.P., es una figura autónoma que se configura con la portación del arma, catalogada de uso civil, por parte del sujeto activo, sin que éste posea la pertinente autorización legal. Este delito forma parte de los llamados “permanentes”, pues su consumación se prolonga  en el tiempo –distinguiéndose de los denominados delitos “instantáneos” en los que ese requisito se verifica en un determinado momento, con la producción de un resultado, como por ejemplo sucede en los casos de: homicidio, robo, daño,etc.-, lo que muestra que las acciones típicas de la portación ilegal de arma de uso civil y de robo calificado por el uso de armas solo se superponen parcialmente, de modo que la exclusión de una de ellas no supone la de la restante.

Así las cosas, en cuenta de lo ya dicho, considero acertado el modo de concurrencia que, en los términos del art. 55 del Código Penal, estimó aplicable el Tribunal recurrido, entre los delitos previstos por los art. 189 bis, tercer párrafo, y art. 166 inc. 2° del Código Penal.

Por lo expuesto, corresponde rechazar el agravio hasta aquí tratado.
C) Tampoco corresponde acoger favorablemente el presente agravio. 

En efecto, la pena impuesta por el Tribunal “a quo” fue fundada adecuadamente en las circunstancias que se tuvieron por concurrentes en los términos de los arts. 40 y 41 del Código Penal, faena en la cual no fueron evaluadas atenuantes y se computaron las agravantes vinculadas con la pluralidad de intervinientes y de damnificados y la extensión del daño causado. 

La diminuente que la defensa ahora reclama (falta de antecedentes penales) no fue pedida por las partes al momento de producirse los alegatos, por lo cual el Tribunal de Grado no se encontraba obligado a tratarla, a la vez que también se encontraba libre de elegir las pautas de mensura que estimara más relevantes, conforme lo regulaba el entonces vigente art. 371 del C.P.P., mientras que la expresión del juez votante en minoría acerca de computar la atenuante premencionada no alcanza para configurar defecto de fundamentación alguno desde que la sentencia, en el tópico en trato, contó con las opiniones concordantes de la mayoría del Tribunal de Juicio, en cumplimiento con la exigencia normada por el art. 168 del al Constitución Provincial, en cuanto regula que. “…para que exista sentencia debe concurrir mayoría de opiniones acerca de cada una de ellas…”. 

Ello alcanza para desestimar este tramo de la impugnación.

Por otro lado, es insuficiente el agravio articulado por la defensora Adjunta de Casación Penal que denuncia errónea aplicación de los arts. 40 y 41 del Código Penal y del art. 168 de la Constitución Provincial.

En efecto, al evaluar el tema de la concurrencia de posibles atenuantes, el “a quo” no tuvo como diminuente a la pretendida exclusión social del imputado, desatendiendo de tal modo la petición de la defensa.

En mi opinión, no cabe censurar el fallo en ese acápite ya que, en el caso de autos, no hay modo lógico de valorar como existente una circunstancia que el fallo no tuvo por probada, lo cual no se puede suplir con la mera petición de la defensa para que así se la considere, desprovista de indicación alguna al respecto de los hitos concretos que permitirían una conclusión de tal índole sobre la existencia de dicho factor que se pretendió como minorante de la sanción.

En tal sentido, cabe agregar que de la alegada circunstancia relativa a que el imputado hubiera sido internado en un instituto de menores no emerge debidamente demostrada la situación de exclusión social que la defensa considera que debió ponderarse como atemperante de la sanción.

Finalmente, corresponde decir que habiéndose hecho lugar a la queja vinculada con la errónea aplicación del art. 41 bis del C.P., corresponde a este Tribunal de Casación Penal fijar nuevamente la pena a imponer al imputado A.

En tal sentido, propicio al acuerdo que, en atención al cambio de calificación legal, se adecue la pena a imponer al procesado A., de conformidad con la nueva escala penal que resulta aplicable y las pautas de mensura que se tuvieron por concurrentes, sanción que estimo justa y adecuada, se fije en un tiempo de seis años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas del proceso que se le imponen al procesado A. como autor penalmente responsable del delito de robo agravado por el uso de arma en concurso real con portación ilegal de arma de fuego de uso civil.

Con el alcance predicho, a la primera cuestión voto por la afirmativa.

A la primera cuestión el Sr. Juez Dr. Mahiques, dijo:

Adhiero por sus fundamentos al voto del Sr. Juez Dr. Mancini.

Voto por la afirmativa.

A la segunda cuestión el Sr. Juez, Dr. Mancini, dijo:

En cuenta del resultado obtenido en las cuestiones precedentes propicio hacer lugar parcialmente al recurso articulado en favor del imputado A., correspondiendo casar parcialmente el fallo por haber sido erróneamente aplicado el art. 41 bis en función del art. 166 inc. 2° del Código Penal, modificándose la calificación legal y adecuándose consecuentemente la pena a imponer, de conformidad con la nueva escala penal que resulta aplicable y las pautas de mensura que se tuvieron por concurrentes, sanción que se fija en un tiempo de seis años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas del proceso que se le imponen al procesado A. como autor penalmente responsable del delito de robo agravado por el uso de arma en concurso real con portación ilegal de arma de fuego de uso civil(Arts. 421, 448, 454, 460 y ccdtes. del C.P.P.).

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Mahiques, dijo:

Adhiero al voto de mi colega preopinante, el Sr. Juez, Dr. Mancini, por los mismos motivos y fundamentos.

Así lo voto.

Por lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente 




S E N T E N C I A


En mérito al resultado habido en la votación que antecede, la Sala II del Tribunal de Casación Penal





R E S U E L V E

HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso deducido por la defensa del imputado A., correspondiendo CASAR PARCIALMENTE el fallo por haber sido erróneamente aplicado el art. 41 bis en función del art. 166 inc. 2° del Código Penal, modificándose la calificación legal y adecuándose consecuentemente la pena a imponer, de conformidad con la nueva escala penal que resulta aplicable y las pautas de mensura que se tuvieron por concurrentes, sanción se fija en un tiempo de seis años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas del proceso que se le imponen al procesado I. M. A. como autor penalmente responsable del delito de robo agravado por el uso de arma en concurso real con portación ilegal de arma de fuego de uso civil, en los términos de los arts. 45, 55, 166 inc. 2° y 189 bis, párrafo tercero, del Código Penal (arts. 421, 448, 454, 460, 530, 531 y ccdtes. del C.P.P.).
Regístrese, notifíquese, y oportunamente devuélvase al Tribunal de origen.

FERNANDO LUIS MARÍA MANCINI – CARLOS ALBERTO MAHIQUES

