"Santander, Mria y Korol, Esteban s/robo
calificado”
S.C.S. 1205, L.XLII.-

Supr ema Cort e:

I

La Sala Tercera de |la Camara de Apel aciones en |o
Crimnal y Correccional del departanmento judicial de San Isi-
dro, el 7 de octubre de 1996, confirmd, en |l o que aqui inte-
resa, |la condena a dos afios de prisioén en suspenso inpuesta a
Moira Virginia Santander Kohler, cono coautora del delito de
robo sinple conmetido en perjuicio de Victor Manuel (G eda y
Raquel Itati De Luca (fs. 197/203 y 235/241).

Por su parte, ante el recurso de inaplicabilidad de
l ey articulado por el fiscal, la Suprema Corte de |a provincia
de Buenos Aires revocé dicho pronunciamento y calificd el
hecho cono constitutivo del delito de robo agravado por el uso
de armas, razon por la cual dispuso el reenvio de Ias
actuaciones a la instancia de origen para que se gradue |la
pena a inponer a la encausada y a su consorte de causa. Para
arribar a ese tenperanmento, sucintanmente sus integrantes con-
cluyeron por |os fundamentos que cada uno invoca, que encon-
trandose denostrado en autos el enpleo de un arnma de fuego
resul taba ociosa toda discusidon en torno a |la necesidad de
acreditar su funcionam ento o poder ofensivo, en | a nedida que
tal exigencia no se encuentra contenplada en el articulo 166,
inciso 2°, del Cddigo Penal (fs. 277/289).

Contra esa decisioén, la inputada interpuso recurso
extraordi nario, que fue concedido por |as razones que |lucen a
fojas 351/352.

Il
En su escrito de fojas 318/ 326, |la recurrente tacha
de arbitrario el fallo por falta de notivaci 6n respecto de |a

calificacion | egal del hecho pues, |uego de transcurridos ocho
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afos desde | a condena en prinmera instancia y conb consecuenci a
del criterio sentado a partir del 2 de mayo de 2002 en el caso
" Manso, M guel F. s/robo agravado", se realizdé una
i nterpretaci 6n del concepto de arma previsto en el inciso 2°
del articulo 166 del Cddigo Penal, en contradiccion con |a
jurisprudenci a el aborada hasta ese nmonento por el Alto Tribu-
nal provincial, sustentada en la corriente doctrinaria nas
beni gna -denom nada objetiva- segun la cual, para aplicar
di cha figura resultaba indi spensable acreditar |la aptitud de
funcionam ento del arma de fuego utilizada y que estuviera
cargada en el nonento de su enpleo, toda vez que |la razén de
| a agravante era el peligro personal corrido por |la victina.

Cabe poner de resalto que en el caso esta circuns-
tanci a no pudo corroborarse cono consecuenci a de haberse de-
cretado la nulidad de la pericia de fojas 9, por |as razones
vertidas en |l a sentencia de fojas 197/203 (consi derando ter-
cero).

Afirma | a apelante que la irregul aridad que se ve-
rifica en el caso al no haberse decidido en tienpo oportuno |a

apel aci on del fiscal, inplicdo que el proceso fue Ii-
teral nente caj oneado durante ocho afios para aguardar en forma
evidente el surgimento de una nueva tesis por parte de |os
m enbros de |la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Buenos Aires..." (fs. 320). Agrega que de no haber existido
esa dilacion se habria mantenido la calificacion |egal de
prinmera y segunda instancia, coincidente con el criterio ver-
tido por dicho tribunal en numerosos precedentes de esa época
que cita a tal efecto.

Concl uye que al pronunciarse el a quo en la forma
que 1o hizo y con una denora no acorde con |a conpl ejidad que
presentaba el proceso judicial, se conproneti6é en forna arbi-

traria e irrazonable su libertad y configurd, por ende, una
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mani fi esta gravedad institucional, al conculcar |as garantias
constitucional es del debido proceso, defensa en juicio y el

derecho que tiene todo i mputado a obtener una rapida y eficaz
decision judicial (arts. 18 y 75, inciso 22° vy art. 14.3.c.

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

I

Se infiere de | o expuesto, que el reproche contra el
fallo apunta, en definitiva, a hacer preval ecer un determ nado
criterio jurisprudencial que enmerge de la reiterada discusioén
en torno a determinar si el articulo 166, inciso 2° del Cbdigo
Penal exige acreditar la aptitud de funcionam ento del arma
enpl eada, aspecto al que V.E ya consider6 de derecho comin y
opi nabl e en coincidencia con el criterio de esta Procuraci én
Gener al (Fal | os: 325: 2516; 326: 4519 y 327:1552), con
fundanmento, en este Ultino precedente, en el criterio sentado
en Fallos: 311: 2548, considerando 6°, al referirse sobre si el
menci onado tipo penal requeria la utilizacién de un arma
cargada, extrenp cuya acreditacion en autos no discute |a
imputada ni  su asistencia técnica, asi conb tanpoco su
utilizaci é6n en el hecho que se | e reprocha.

Cabe advertir que con sustento en dicha doctrina, la
Corte tanmbi én se ha pronunciado en igual sentido y concor-
denente con | o dictam nado por esta Procuraci 6n General acerca
de la controversia sobre la necesidad de determinar Ila
capaci dad ofensiva del arma utilizada, incluso en diversos
casos donde el maxino tribunal de justicia bonaerense otorgé a
aquel | a norma una exégesis y al cance acorde con | a pretendi da
por la recurrente (Fallos: 319:209; causas D. 579, XXXVII
"Diaz, José A. s/robo calificado", resuelta el 20 de marzo de
2003; J. 182, XXXVIII "Joaquin, Cristian ALy otro s/robo
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calificado", resuelta el 8 de julio de 2003; y R 1972,
XXXVI'1'l "Rohor, Marcelo Daniel s/robo calificado, resuelta el
1 de septienbre de 2003).

En tales condiciones, en |la nedida que no se ad-
vierte que |las razones brindadas por el a quo acerca de |a
interpretaci 6n que | e asigndé a dicho precepto | egal excedan el
marco de | a interpretaci ones posibles que involucra el caso,
el andlisis de esa cuestidén en esta instancia resulta ajena a
| a conpetencia de V.E. cuando conoce por via extraordinaria,
toda vez que no va nas all& de los limtes propios del derecho
comin (Fallos: 292:564; 294:331; 301:909; 302:961, entre
ot ros).

Tanpoco puede prosperar |a al egaci on de caréacter
constitucional que realiza |a recurrente, de considerar que a
nonent o de pronunci arse el maxino tribunal provincial el plazo
de duraci 6n del proceso habia devenido irrazonable. Pienso que
ello es asi, pues el agravio invocado en esas condiciones se
nmuestra mas bien conpb una refl exi 6n condi ci onada al resultado
adverso del fallo y no conb consecuenci a del prolongado tienpo
gue habria demandado |a revisidn del pronunciamento de
segunda i nstanci a. En efecto,
si se tiene en cuenta que ya desde |a apel aci 6n del fiscal
resultaba previsible tanto para la inputada conb para su
defensa |l a posibilidad de un criterio conb el que se intenta
i mpugnar, sobre todo si se repara en que |la nayoria de |os
magi strados de | a Suprema Corte bonaerense se remtieron a |as
opi ni ones vertidas con anterioridad en diversos precedentes,
i ncluso, algunos de ellos anteriores a |a condena resuelta en
autos (confr. voto del doctor Negri), no se alcanza a
conprender, ni menos aun |lega a denostrar |la recurrente, |os
notivos que la Ilevaron a afirmar literal nente que el proceso

fue denorado durante ocho afos para aguardar en forma evidente
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el surgimento de una nueva tesis (fs. 320).

Por | o demds, toda vez que |os jueces s6l o deciden
en | os procesos concretos que |le son sonetidos a su conoci -
m ento, resulta un razonam ento basado estrictanente en una
mera conjetura afirmar que la nora en la que incurrid el a
quo inmpidid aplicar la jurisprudencia que considera correcta
para |a solucio6n del caso, sin admtir |a posibilidad de su
nodi fi caci 6n por el msno tribunal, aspecto cuya discusion
cabe recordar, no habilita la instancia del articulo 14 de |la
ley 48 (Fallos: 295:311: 301:970; 302:1491; 305:2073;
324: 2366, entre otros).

En consecuencia, entiendo que la critica de la re-
currente se reduce a una nera discrepancia acerca de un as-
pecto que, reitero, por naturaleza resulta ajeno a esta via de
excepci 6n, sin que se aprecie que la interpretaci 6n asignada a
la norma de derecho comin y su aplicacion al caso resulte
mani fi estanment e i nadecuada o irrazonable, ni nenos aun, que el
pronunci am ento adol ezca en este aspecto de una decisiva
carenci a de fundanentaci on.

Por daltino, considero tanbién que cabe desestimar la
al egada exi stencia de gravedad institucional, desde que dicha
doctri na excepcional so6lo faculta a la Corte a prescindir de
ciertos requisitos formales pero no a suplir de la
i nexi stencia de cuesti 6n federal (Fallos: 318:2611; disidencia
del doctor Fayt; 325:2534; 326:183), requisito ausente en e

caso.

IV
Sin perjuicio de | o expuesto y a riesgo de exceder
el marco de este dictanmen, entiendo que la referida discusioén

doctrinaria y jurisprudencial ha quedado resuelta con la re-

Ve

ciente nodificaci é6n introducida en el referido inciso 2° -l -
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tinmo parrafo- del articulo 166 del Codigo Penal por la |ley
25.882 (ver Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional 1174, del 3
de dicienbre de 2003, Antecedentes Parl anmentari os-Mayo 2004, N°
4, Editorial La Ley, Buenos Aires, paginas 815/817), pues se
arriba al m sno tenperanento adoptado por el a quo, al quedar
conprendi das dentro de di cha agravante -aunque con una escal a
penal nenos gravosa- agquellas arnmas de fuego cuya aptitud para
el disparo no pudiera tenerse de ningun nodo acreditada.

Si endo esta la situaci 6n que se presenta en el sub
judice, y al resultar posterior al remedio federal articul ado
en autos la citada reforma introducida por dicha ley (publi-
cada en el Boletin Cicial el 26 de abril de 2004), no cabe
duda que en estas condiciones se encuentra justificada |a
i ntervenci 6n de V.E., aun de oficio, para que se resuelva e
caso conforme con |a nueva escal a penal prevista en la norm
en cuestion, pues |o contrario inportaria vulnerar el princi-
pi o de | ey penal mas beni gna cuyos efectos, segun | o ha sefia-
| ado reiteradanente, operan de pleno derecho (Fallos: 281:297;
296: 466 y 321:3160).

\%
Por ell o, opino que corresponde revocar |a sentencia
apel ada por los notivos y con el alcance expuesto en el

apartado |1V que antecede.

Buenos Aires, 23 de abril de 2008
Es copia fiel Eduar do Ezequi el Casa



