
Causa Nº 7913 (Registro de Presidencia Nº 28.707)


 “A., J. C. s/ recurso de casación


ACUERDO
En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 18 días del mes de noviembre de 2008, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces, doctores Ricardo Borinsky y Víctor Horacio Violini (artículos 47 y 48 de la ley 5827), con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en la causa Nº 7913 (Registro de Presidencia Nº 28.707), caratulada “A., J. C. s/ recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: VIOLINI-BORINSKY.

ANTECEDENTES

1) El Tribunal en lo Criminal Nº 1 del departamento judicial de Mercedes condenó a J. C. A. a ocho años y seis meses de prisión, accesorias legales, costas y declaración de reincidencia, como autor responsable de los delitos de robo calificado por el uso de armas, tenencia ilegal de arma de guerra y portación ilegal de arma de fuego de uso civil, todos en concurso real (artículos 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 50, 55, 166 inciso 2º -según ley 23077- y 189 bis, tercer y cuarto párrafo –según ley 25086- del Código Penal).  

2) Contra dicho pronunciamiento, interpone recurso de casación la Defensa Oficial, por el cauce de los artículos 448, 450, 451 y 456 del Código Procesal Penal,  denunciando la violación a los artículos 1, 18 y 75 inciso 22º de la Constitución Nacional; 40, 41, 54 y 55 del Código Penal; 1, 11, 15, 168 y 171 de la Constitución Provincial; 1, 106, 210 y 373 del Código Procesal Penal. 

En apretada síntesis, sostiene, con apoyo de cita doctrinaria y jurisprudencial, que entre los delitos de robo calificado por el uso de armas y tenencia ilegal de arma de guerra no media concurso de ninguna especie, a lo que aduna que una eventual tenencia pretérita nunca fue objeto de prueba ni debate en la causa. 

En lo que respecta a las pautas mensuradoras de la sanción, sostiene que el tribunal omitió considerar una atenuante solicitada por la fiscalía, esto es, el buen trato dispensado a la víctima. 

En función de lo expuesto, peticiona se haga lugar al recurso interpuesto y se imponga a su asistido el mínimo legal previsto para los delitos de robo calificado por el uso de armas y portación de arma de fuego de uso civil, en concurso real. 

3) Radicadas las actuaciones en esta Sala y notificadas las partes (fs. 54), se imprimió a las presentes el procedimiento común, dándose vista a efectos de que la fiscalía y la defensa se pronunciaran respecto de la opción establecida en el artículo 458 del rito (fs. 57/59), y sin que éstas hicieran uso del derecho a expedirse. 

4) Encontrándose la causa en condiciones de ser resuelta en forma definitiva, se plantean y votan las siguientes  

CUESTIONES

Primera: ¿Es procedente el recurso interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACIÓN

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:

No ha sido cuestionada en autos ni la materialidad objetiva ni la autoría responsable del imputado en el desapoderamiento que sufriera N. B.; tampoco se ha cuestionado que tal desapoderamiento se llevó a cabo mediante el uso de una pistola calibre 9 mm, marca “Fabricaciones Militares Hi Power”, que fuera incautada.

Así las cosas, más allá de la diversidad de tipos penales protegidos (pues tal argumento no desautorizaría la aplicación al caso del artículo 54 del Código Penal), lo cierto es que el tipo penal en trato no exige una tenencia prolongada en el tiempo; para la consumación del delito, basta con una tenencia que permita al sujeto activo emplear el objeto conforme su voluntad, o decidir, en todo caso, si conserva o dispone del elemento prohibido.

En el caso de autos, si se afirma, y no ha sido materia de controversia, que el imputado llegó al lugar del hecho munido de la pistola 9 mm, que empleara para perpetrar el robo, entonces ha existido una tenencia previa en los términos indicados, y por lo tanto, no resulta posible afirmar que tal conducta se encuentre absorbida por el tipo del robo con armas (artículos 55 del Código Penal; 210 y 373 del rito).

         II.-

Tampoco progresa, a mi entender, el pedido de que se compute como pauta atenuante de la pena el buen trato dispensado a la víctima. 

Cierto es que dicha pauta fue oportunamente solicitada por la fiscalía (fs. 14 vta) y desatendida por el tribunal (fs. 28); pero también lo es que la materialidad tenida por probada conforma una secuencia fáctica sumamente veloz desde el punto de vista temporal, en cuyo decurso se abordó a la víctima (cuando estacionaba su automóvil frente a la casa de su hija), intimidándola con el arma de fuego, para inmediatamente sustraerle la billetera y darse a la fuga a bordo del automóvil del damnificado.

Esta secuencia, así explicitada, no permite valorar la existencia de un “buen trato”, dado que no existió trato alguno, ni bueno ni malo, sino sólo comisión de un delito. 

Por lo demás, si el parámetro se pretende asentado sobre la inexistencia de golpes, amenazas, disparos, daños o cualquier otra actividad lesiva de bienes diferentes a la propiedad, cabe notar que dichas conductas podrían haber configurado, en sí mismas, diferentes tipos delictivos, por lo que tampoco sería factible derivar el “buen trato” de la no comisión de otros delitos en el decurso del robo (artículos 210 y 373 del Código adjetivo). 

        III.-

De todos modos, cabe casar parcialmente la sentencia impugnada, en cuanto ha declarado reincidente al imputado.

En efecto, a fs. 32 y vta, el tribunal motivó su decisión dando cuenta de la existencia de un antecedente condenatorio (causa Nº115/627 del Tribunal en lo Criminal Nº 2 e La Matanza), en el que por sentencia del 27 de marzo de 2000 se impuso a A. la pena de tres años de prisión de efectivo cumplimiento.

No obstante, tal motivación no ha establecido la fecha en que tal pronunciamiento adquiriera firmeza, o si en dicho expediente el imputado cumplió efectivamente “pena” o sólo encierro cautelar, dado que este último no se adecua a las exigencias contenidas en el artículo 50 del Código Penal, conforme la doctrina plenaria sentada por este Tribunal de Casación en causa Nº 10. 347, del cinco de octubre de 2000. 

Las  omisiones señaladas determinan la imposibilidad de discutir o rebatir el cargo, de controlar la corrección del razonamiento, de la veracidad del dato fáctico afirmado y de la correcta o incorrecta aplicación de un precepto legal,  por lo que trasluce en definitiva un supuesto de arbitrariedad por ausencia de motivación que afecta las garantías del debido proceso legal, defensa en juicio y deber de fundamentación (artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 106, 201 y 203 del ritual).  

La Sala que integro ha sostenido en anteriores ocasiones que “Más allá de su carácter declarativo, el carácter de reincidente reclama que el tribunal no solo mencione las condenas anteriores,  sino las condiciones en las que el condenado cumple la privación de la libertad, en que causa tramitó y si se trató de cumplimientos parciales o totales y si se practicaron los respectivos cómputos o las diligencias tendientes a su aprobación (...) Las apuntadas deficiencias en la fundamentación de la declaración de reincidencia vulneran el debido proceso y la defensa en juicio, e impiden a la casación el conocimiento y control de logicidad del razonamiento” (Sala III, causa Nº 8115, “Villalba, César”, del 12-9-02; en el mismo sentido causa Nº 4104, “Humada, Raúl”, del 5-12-00).

En el mismo tenor, la Sala II de este Excelentísimo Tribunal sostuvo que “Los elementos valorados por el a quo... son insuficientes para declarar la reincidencia del encartado, puesto que del mismo sólo surge que el imputado fue condenado...,sin que aparezca ninguna especificación sobre la firmeza de dicho resolutorio, o el cumplimiento efectivo de pena por parte del imputado en virtud de esa condena, ni aún sobre el padecimiento provisional de encierro carcelario” (Sala II, causa Nº 11.209, “Lezcano, Alberto”, del 28-8-03). 

En virtud de las deficiencias apuntadas y de la doctrina sentada por este Excmo. Tribunal de Casación en la materia, entiendo que corresponde, y así lo propongo, declarar parcialmente procedente el recurso de casación interpuesto, sin costas ante esta Sede; casar el pronunciamiento impugnado, y enviar las actuaciones a la instancia para que se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho, respecto a la declaración de reincidencia (artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 50, 55, 166 inciso 2º -según ley 23077- y 189 bis, tercer y cuarto párrafo –según ley 25086- del Código Penal; 106, 201, 203, 210, 373, 448 inciso 1º, 450, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 461, 530 y 531 del Código Procesal Penal). 

Por lo expuesto, a esta primera cuestión VOTO PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA. 

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo: 

Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Violini, y también me pronuncio PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:

Tal como ha quedado resuelta la cuestión precedente, corresponde declarar parcialmente procedente el recurso de casación interpuesto, sin costas ante esta Sede; casar el pronunciamiento impugnado y enviar las actuaciones a la instancia para que se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho, respecto a la declaración de reincidencia (artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 50, 55, 166 inciso 2º -según ley 23077- y 189 bis, tercer y cuarto párrafo –según ley 25086- del Código Penal; 106, 201, 203, 210, 373, 448 inciso 1º, 450, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 461, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 47 y 48 de la ley 5827). ASÍ LO VOTO.

A la segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo: 

Por sus fundamentos, adhiero al voto del doctor Violini.

Por lo que no siendo para más, se dio  por finalizado el Acuerdo, dictando la Sala la siguiente

SENTENCIA

I)declarar parcialmente procedente el recurso de casación interpuesto, sin costas ante esta Sede.

II) CASAR la sentencia impugnada y enviar las actuaciones a la instancia para que se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho, respecto a la declaración de reincidencia.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución Provincial; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 50, 55, 166 inciso 2º -según ley 23077- y 189 bis, tercer y cuarto párrafo -según ley 25086- del Código Penal; 106, 201, 203, 210, 373, 448 inciso 1º, 450, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 461, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 47 y 48 de la ley  5827.

Regístrese, notifíquese y oportunamente, devuélvase a origen.
VÍCTOR HORACIO VIOLINI – RICARDO BORINSKY

Ante mi: Andrea Karina Echenique
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