      ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 9 días del mes de diciembre de dos mil ocho, 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 definitiva en la causa número 5324 (Registro de Presidencia 20.232), caratulada “C., V. H. s/ Recurso de casación” conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY-VIOLINI.

ANTECEDENTES

En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal número 4 de Morón, condenó a V. H. C. a la pena de cinco años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor de los delitos de tenencia ilegal de arma de guerra, violación de domicilio (dos hechos) y resistencia a la autoridad en concurso ideal con disparo de arma de fuego criminis causa, todos en concurso real entre sí.

Contra dicho pronunciamiento vino en casación el Defensor Oficial Adjunto (fs. 15/19) denunciando la inobservancia de los artículos 18 y 19 de la Constitución Nacional; 40 y 41 del Código Penal, en base a las siguientes consideraciones:

El “a quo” se apartó del mínimo legal previsto para el concurso de delitos por los que su pupilo viene condenado, tan sólo por haber valorado como agravante una circunstancia de índole subjetiva relacionada con la peligrosidad del autor, que surge de advertir la desaprensión en efectuar disparos de arma de fuego con trascendencia sobre terceros ajenos incluidos menores de edad.

A su vez, se estaría incurriendo en una doble valoración prohibida, puesto que la norma del artículo 104 del Código Penal trae el propio supuesto típico que los disparos de arma sean dirigidos a una persona, siendo un delito de peligro concreto.

Radicado el recurso en la Sala con debida noticia a las partes (fs.86) e imprimiéndose el procedimiento común (fs.87), las partes desistieron de la celebración de la audiencia de informes, presentando memoriales sustitutivos:

La Defensora Adjunta ante el Tribunal (fs.95/vta) mantuvo en todos sus términos el recurso interpuesto, solicitando además:

La aplicación de la ley penal más benigna –artículo 2 del Código Penal- en relación al artículo 189 bis del Código Penal –respecto del delito de tenencia ilegal de arma de guerra- que ahora tiene una escala que va de dos a seis años de prisión (en vez de la anterior que iba de tres a seis años de igual especie de pena).

Por su parte, el Fiscal ante el Tribunal (fs. 97/98vta) propugnó el rechazo del recurso. 

Encontrándose la Sala en condiciones de resolver en forma definitiva, se plantearon y votaron las siguientes

CUESTIONES

Primera: ¿ Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segundo: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACIÓN
A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

-I-

Sin perder de vista el despacho de fs.105, estimo que la acción penal no se extinguió por prescripción al consentirse el veredicto condenatorio y limitarse el agravio al monto del reproche.

Como bien señala Núñez “...formalmente la pena es la consecuencia de la acción penal concluida que ha arribado a una sentencia condenatoria... La extinción de la acción penal difiere de su conclusión, pues mientras ésta implica el logro de la finalidad jurídica de la acción, aquélla significa la terminación de su curso sin haber alcanzado su finalidad...” (Núñez, Ricardo, “Las Disposiciones Generales del Código Penal”, Marcos Lerner Editora Córdoba, 1988, pág. 268). 

Por ello, si el objetivo propio de la acción penal es el dictado de una decisión sobre el fondo del asunto, el Estado a través del tribunal ha cumplido –en el caso- con su deber, pronunciando una sentencia de condena, que no llega cuestionada más que en lo que será motivo de análisis en los apartados que siguen. Nada más sobre este punto (artículos 421, 448, 451, 456, 459 y 460 del Código Procesal Penal).  

-II-

El veredicto se encuentra debidamente motivado en la sexta cuestión, al computar el “a quo” como agravante la circunstancia de índole subjetiva relacionada con la peligrosidad del autor, ciertamente vinculada a las consecuencias extratípicas negativas que surgen de advertir la desaprensión en efectuar disparos de arma de fuego con trascendencia sobre terceros ajenos, incluidos menores de edad.

Tampoco puede tener acogida favorable el argumento dirigido a denunciar una doble valoración en la mencionada ponderación, puesto que sin perjuicio que el artículo 104 trae el propio supuesto típico que los disparos de arma sean dirigidos a una persona, siendo un delito de peligro concreto, lo cierto es que la aumentativa fue considerada por haberse realizado dichos disparos contra más de una - entre las que había  menores de edad (artículos 40 y 41 del Código penal, 106, 210, 448 del Código Procesal Penal).

-III-

Igual suerte negativa corre el motivo de agravio introducido en la mejora por la Defensora Adjunta, al solicitar que por el principio de aplicación de la ley penal más benigna 25.886 se imponga una pena menor.

Y digo que tampoco prospera aquí el recurso, puesto que en el aludido atentado contra la seguridad común, debe mantenerse la subsunción efectuada en el fallo, ya que la menor escala que trae la ley 25.886, actualmente vigente, es inaplicable, toda vez que, para la misma ley, los hechos atribuidos al imputado constituyen el delito de portación ilegítima de armas de guerra, de reproche mayor que la aplicada.

Ello es así, porque la ley debe aplicarse en su integridad, incluyendo aquellos aspectos que, individualmente considerados, resulten desventajosos con relación a la ley anterior.

Que, concordantemente, cabe afirmar que en los casos en que la conducta juzgada merece una sanción menos severa que la prevista en la ley vigente a la fecha de cometerse el hecho ilícito, la revalorización a que se hiciera referencia, no puede ser soslayada con fundamento en su retroactividad, toda vez que ello no sólo se opone a la regla de aplicación integral de la ley mas benigna, que impide a los jueces construir una norma en los aspectos mas benévolos de las leyes sucesivas, sino también la particularidad de no ser efecto el efecto mencionado consecuencia de una  norma que lo imponga de manera imperativa.

Por ello, no resulta dudoso que cuando una ley posterior consagra, en definitiva, una tratamiento mas riguroso, sólo cabe al juzgador abstenerse de aplicarla, aún cuando, como ya expresara, aspectos aislados de ella pudieran ser mas ventajosos (ver Fallos 310:267 “Morcillo de Hermelo, Elena M. c/La Nación Argentina”, sent. del 12/2/87), siendo por ello que, en el caso, no cabe otra solución que la postulada y el motivo de agravio debe rechazarse (artículos 2º, 189 bis cuarto párrafo- anterior a la reforma de la ley 25.886- del Código Penal, 210, 448, 451 y 456 del Código Procesal Penal).

Por estos fundamentos, a esta primera cuestión me pronuncio POR LA NEGATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero, por sus fundamentos al voto que abre el Acuerdo, y también me pronuncio POR LA NEGATIVA.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

Que de conformidad al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente, corresponde rechazar, por improcedente, el recurso interpuesto, con costas (artículos 2°, 12, 29 inciso 3ro, 40, 41, 54, 55, 104, 105 en función del 80 inc. 7°, 150 y 189 bis 4° párrafo –según ley 25.086- del Código Penal; 210, 448, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 47 y 48 de la ley 5827. ASI LO VOTO.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero por los mismos fundamentos al voto del doctor Borinsky. ASI LO VOTO. 

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

SENTENCIA

RECHAZAR el recurso de casación interpuesto, con costas.

Rigen los artículos 2°, 12, 29 inciso 3ro, 40, 41, 54, 55, 104, 105 en función del 80 inc. 7°, 150 y 189 bis 4° párrafo –según ley 25.086- del Código Penal; 210, 448, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 47 y 48 de la ley 5827.

 Regístrese, notifíquese y oportunamente devuélvase a origen.

FDO.: VICTOR HORACIO VIOLINI – RICARDO BORINSKY

Ante mí: Andrea Karina Echenique
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