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Dictamen de la Procuración General:


La Sala I de la Cámara de Apelación en lo Criminal y Correccional de Morón condenó a M. A. M. a seis años y seis meses de prisión, y a J. A. A. a seis años de prisión, en ambos casos con accesorias legales y costas, por resultar autor responsable y partícipe necesario -respectivamente- de robo agravado por el uso de armas. Arts. 45, 166 inc. 2º del Código Penal. (v. fs. 175/181).


Contra dicho pronunciamiento se alza el Sr. Defensor Oficial de los imputados, quien interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley. (v. fs. 185/187).


Denuncia la violación de los arts. 18 de la Constitución Nacional, 40, 41, 45, 46 y 166 inc. 2º del Código Penal, 150, 239, 251/253 y 431 del Código de Procedimiento Penal (ley 3589 y modif.)


En primer término, se disconforma con la prueba -confesional calificada- meritada por el tribunal "a-quo" para probar la responsabilidad del co-imputado A.. Señala para desvirtuarla que su pupilo  manifestó "su ajenidad y falta de saber del accionar ilícito de su consorte de  causa" (fs. 185 vta./186), por ello solicita su absolución y en subsidio que se lo condene como partícipe secundario.


Critica también la meritación por parte de la Alzada de las testimoniales de las víctimas, por entender que resulta violatoria de las normas que regulan dicho medio probatorio. 


Luego, brega por recalificación del hecho como robo simple, pues de la pericia del arma surge -a su juicio- que el funcionamiento es deficiente y solo puede ser disparada por un experto.


Por último se agravia de la valoración -como agravantes genéricas- de la nocturnidad y la pluralidad de intervinientes.


Examinados los argumentos de la defensa, opino que el recurso no puede prosperar.


En relación al primer agravio, la Alzada consideró acreditada la participación culpable de A. por "prueba de confesión simple residuo de la división de la calificada, completada con presuncional (arts. 239 segunda parte, 238, 258 y 259), o por prueba indirecta (arts. 258 y 259 siempre del Cod.Pto.Penal)." (fs. 178 vta.).


En el tópico, el apelante no sólo omite citar la trasgresión del art. 238  Código de Procedimiento Penal (ley 3589) invocado por el Tribunal, sino que ademas, no impugna las graves presunciones con las que el sentenciante dividió la confesión del procesado.

 
Tiene dicho V.E que es insuficiente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en que se denuncia violación del art. 239 del Código de Procedimiento Penal -ley 3589 y modif- sin detenerse a criticar los elementos empleados por la Cámara para legitimar la división de la confesión ni menos demostrar que no constituyen presunciones graves. (conf. P. 48.469 sent. del 16-11-93). 


También resulta improcedente el agravio relativo a los testimonios de las víctimas; puesto que la sentencia no los invocó como prueba testimonial sino como presunciones resultante de testimonios, y el recurrente, amén de desatener tal estructura omite relacionar su reclamo con los textos legales pertinentes. 


Acerca de la agravante del robo, esta Procuración General viene sosteniendo que acreditado legalmente el uso de armas en un hecho, la polémica acerca de su ofensividad deviene ociosa. (dictámenes en causas P. 63.881 y 64.283 ambos del 10-6-98).


Tal el caso de autos, en donde la utilización del mentado adminículo fue acreditada mediante prueba testimonial -arts. 251/254 del Código de Procedimiento Penal ley 3589 y modif.-


Por último, V.E ha establecido -en doctrina que comparto y considero aplicable al caso- que:  "Los jueces de las instancias ordinarias son quienes -en principio- deben apreciar las agravantes y atenuantes mencionadas en los arts. 40 y 41 a los efectos de la graduación de las penas, siendo revisables sus conclusiones en esta sede extraordinaria únicamente cuando se demuestra que, con violación de las leyes de la prueba, se ha omitido computar un motivo de atenuación o se ha valorado como agravante lo que debe ser atenuante o que medie infracción de las escalas penales fijadas para el delito" (conf. P. 40.570 sent. del 12-12-1989).


De lo expuesto se colige que, la recurrente no ha demostrado que se hayan producido los supuestos que según la doctrina de la Corte permitirían la revisación en sede extraordinaria de las cuestiones indicadas, no advirtiéndose por lo tanto violación de los arts. 40 y 41 del Código Penal.


Sin perjuicio de lo expuesto y para satisfacción del apelante, la Alzada dió respuesta a similares planteos vertidos en la instancia ordinaria (v. fs. 179 vta./180), limitándose la defensa a reproducir el agravio propuesto en dicha oportunidad.


En consecuencia, tampoco ha acreditado las denunciadas transgresiones al art. 18 de la Constitución Nacional ni al 431 del Código de Procedimiento Penal -ley 3589 y modif.- 


Por lo expuesto, y tal como lo adelantara, considero que V.E debe rechazar la queja traída. 


Así lo dictamino.


La Plata,4 de octubre de 2000 - Juan Angel De Oliveira
A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 22 de setiembre de 2004, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores de Lázzari, Hitters, Pettigiani, Negri, Roncoroni, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 72.648, "A., J. A.; M., M. A.. Robo calificado”.

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

La Sala I de la Cámara de Apelación en lo Criminal y Correccional del Departamento Judicial de Morón condenó a M. A. M. a la pena de seis años y seis meses de prisión; y a J. A. A. a la de seis años de prisión, accesorias legales y costas para ambos por resultar autor responsable y partícipe necesario –respectivamente‑ del delito de robo calificado por el uso de armas.

El señor Defensor Oficial de los procesados interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?

V O T A C I O N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

Denuncia la defensa la violación o errónea aplicación por parte del tribunal a quo de los arts. 150, 239, 251/252, 259 y 431 del Código de Procedimiento Penal, según ley 3589 y sus modif.; de los arts. 40, 41, 45 y 166 inc. 2º del Código Penal; y 18 de la Constitución nacional.

1. Como primer planteo, impugna la prueba invocada por el juzgador para tener por acreditada tanto la responsabilidad de A. en el hecho, como el grado de participación que se le endilga, pues ‑a su entender‑ solo existen como elementos incriminantes “los subjetivos dichos de los sujetos pasivos” (fs. 186 vta.). 

Mas este planteo no puede progresar pues el recurrente para sustentar su reclamo incursiona en el terreno de la valoración probatoria, a cuyo análisis esta Corte no puede ingresar pues la decisión de tales cuestiones resulta materia privativa de los jueces de grado, salvo supuestos excepcionales que no se dan en el caso (art. 360, C.P.P.).

Pues si bien la defensa alega la existencia de violación a la “sana crítica”, ese quiebre lógico no resulta evidenciado en el texto de la impugnación ni emerge del desarrollo formulado en el fallo sobre la cuestión de referencia (conf. P. 62.406, sent. del 7‑V‑2003; P. 75.788 y P. 73.643, ambas sents. del 21‑V‑2003; P. 75.919, sent. del 6‑VIII‑2003, entre muchas otras).

2. Se agravia además de la calificación legal atribuida al hecho en juzgamiento. Ello así pues entiende que el arma secuestrada en la ocasión posee un deficiente mecanismo de funcionamiento, siendo necesario que el perito realizara dos percusiones para obtener el disparo. De tal modo ‑concluye‑ no se da la agravante prevista en el inc. 2º del art. 166 del Código Penal, por lo que solicita que el hecho sea encuadrado en el art. 164 de aquel ordenamiento legal.

Al respecto, el tribunal de alzada resolvió que: ”...El que dicho revólver presente las deficiencias que emanan de la mencionada pericia, en modo alguno autoriza a concluir en como lo hizo el señor Defensor.‑ Ya que el que para poder dispararlo el experto tuvo que realizar dos percusiones lo que demuestra es, por un lado la deficiencia informada, y por el otro que la misma no elimina la aptitud para producir disparos.‑ Como lo acredita el efectuado, y el presentar signos de anterior (ver 1 de fs. 28)...” (fs. 179).

Adelanto que este agravio no puede prosperar. Para impugnar lo así resuelto, la defensa, por un lado, no intenta rebatir lo argumentado por el sentenciante sobre el tópico (art. 359, C.P.P. cit.). Y, además la queja se centra respecto de la valoración de la prueba por la que el a quo dio por acreditado ese extremo, razón por la cual el reclamo no puede ser atendido por las razones expuestas en el ap. 1 precedente.

Asimismo, debe destacarse que la reforma al tipo del art. 166 inc. 2º del Código Penal por la ley 25.882, no resulta aplicable en autos toda vez que, en el caso, ‑al haber quedado firme que el adminículo utilizado era apto para producir disparos‑, la ley vigente al momento del hecho es más beneficiosa para el recurrente (art. 2º, C.P.).

3. Por último, alega el recurrente violación a los arts. 40 y 41 del Código Penal. Entiende que no puede considerarse a la nocturnidad como circunstancia agravante de la pena ya que la zona era iluminada, urbana y con inmediatez los sujetos pasivos obtuvieron ayuda.

En cuanto a la “pluralidad de víctimas y autores”, argumenta que no habría existido acuerdo previo para delinquir, y, en última instancia, el desapoderamiento fue efectivizado solo por uno de los procesados; y las víctimas, sostiene, cedieron ante la intimidación de un arma y no por la cantidad de sujetos activos.

Una vez más se impone la desestimación de los planteos reseñados.

En relación a la “nocturnidad”, la Cámara sostuvo que: “El que el lugar del hecho sea una zona iluminada no obsta, contra lo sostenido por la defensa, a la valoración como agravante de la nocturnidad, ya que lo que de ésta se tiene en cuenta es la soledad que conlleva, producto de disminución del tránsito de vehículos y peatones....,haciendo más fácil la perpetración del delito y su impunidad.‑ Correcta su meritación...” (v. fs. 179 vta./180).

Lo así resuelto en el decisorio, sin perjuicio de otras consideraciones que pudieran formularse, no ha sido eficazmente impugnado por la defensa quien se limita a oponer su propio criterio al del juzgador. Media insuficiencia (art. 355, C.P.P. cit.).

Respecto de la cuestionada “pluralidad de autores”, contrariamente a lo sostenido por la defensa, el a quo tuvo por acreditado que efectivamente medió un ilegal acuerdo previo, trasuntante de mayor deliberación y con ello de mayor peligrosidad (v. fs. 180). De modo que, en rigor, se advierte que el reclamo defensista se encamina a discutir no ya la calidad de agravante que puede revestir o no el aspecto al que alude, sino lo relativo a la acreditación de tal circunstancia, y siendo ello así, el planteo no puede ser atendido por las mismas razones expuestas en ocasión del tratamiento del agravio reseñado en el primer apartado del presente.

Voto por la negativa.
El señor Juez doctor Hitters, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor de Lázzari, votó la cuestión planteada también por la negativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:

Adhiero al voto del distinguido colega doctor de Lázzari.

En este sentido, también coincido con que cabe mantener la calificación legal en los términos del art. 166 inc. 2º del Código Penal de la ley anterior por ser más benigno que el correspondiente a su actual redacción (arts. 2 del Código Penal; 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).

En consecuencia, voto por la negativa.
A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:

Como se ha señalado en los votos que me preceden, los planteos del recurrente sobre la capacidad ofensiva del arma, están destinados a cuestiones atinentes a la valoración probatoria realizada por el sentenciante, facultad que en principio es privativa de los jueces de grado no censurable por esta vía extraordinaria, salvo supuestos de absurdo.

Por otra parte, si bien en este tema he tenido oportunidad de pronunciarme sobre el fundamento de la agravante, luego de la modificación del art. 166 inc. 2 introducida por la ley 25.882, resulta innecesario que exprese mi opinión al respecto.

Por ello, adhiero al voto del doctor de Lázzari y doy el mío por la negativa.

El señor Juez doctor Roncoroni, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor de Lázzari, votó la cuestión planteada por la negativa.

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, de conformidad con lo dictaminado por el señor Subprocurador General, se resuelve rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, con costas (art. 69, C.P.P., texto según ley 3589 y sus modif.).

Regístrese, notifíquese y devuélvase.
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