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Dictamen de la Procuración General:

La Sala Tercera del Tribunal de Casación Penal rechazó el recurso homónimo que fuera deducido por la Defensa de confianza de R. A. P. contra la sentencia pronunciada por el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 2 de esta Ciudad de La Plata, en la cual se lo condenó a la pena de catorce años de prisión con accesorias legales y costas por resultar autor penalmente responsable de los delitos de robo y homicidio en ocasión de robo en concurso real. (v. fs. 98/108).

Frente a ese pronunciamiento los Sres. Defensores presentaron recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 121/136), fundado en la inobservancia y errónea aplicación de preceptos legales y de doctrina jurisprundencial, desarrollando diversos argumentos en pos de dar sustento a su reclamo.

En el primer agravio formulado por los recurrentes -apartado a) del punto VI, fs. 125/127 vta.-  denunciaron la omisión de tratamiento por parte de los        Sres. Jueces de la Casación de una cuestión a la que calificaron como esencial; cual es la contradicción existente entre diversos puntos del fallo del Tribunal Oral al afirmar por un lado que P. había ingresado a la propiedad de M. a robar y, por otro, que el mencionado se encontraba en las proximidades del lugar del hecho al tiempo de ocurrir el mismo. Destacaron que el planteo no había sido abordado ni siquiera en forma implícita. Finalmente, estimaron que tal omisión importa una violación al debido proceso y al derecho de defensa en juicio (art. 18 C.N.).

Este tramo de la queja no puede prosperar pues, el planteo resulta extraño a la vía de impugnación escogida desde que la cuestión es una de aquellas que motivan al recurso extraordinario de nulidad (arts. 491 C.P.P. y 168 y 171 de la Constitución Provincial), el que no ha sido deducido (conf. op. en causas P. 58.598, D. 29.11.95; P. 59.536,             D. 08.04.96; P. 81.565, D. 18.08.01; P. 83.707, D. 01.04.03;     P. 89.581, D. 07.04.04; entre otras y  doct. de V.E. en causas    P. 62.001, S. 12.09.01; P. 78.073, S. 03.10.01; P. 60.973,         S. 19.02.02; P. 68.297, S. 07.05.03; P. 79.191, S. 02.07.03 también entre otras).

El segundo de los reclamos (b), reeditando lo llevado ante la Casación, se centró en la crítica a la obtención de prueba en violación de disposiciones constitucionales. Los supuestos -al decir de los recurrentes- dichos espontáneos de P. posibilitaron el secuestro de diversos elementos que habían sido sustraídos al producirse la muerte de la víctima M. . En este sentido afirmaron que el Sentenciante desinterpretó arbitrariamente el sentido del agravio  al decir que el Tribunal Oral en ningún momento hizo referencia a las manifestaciones espontáneas y así convalidó los secuestros producido a partir de ellas, todo lo cual redunda en clara transgresión del art. 211 C.P.P. como así también la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación derivada de los casos “C.H. ”, “M. ”, “F. ”, “R. ”, “R. ”, “F. ”, “M. ” y “G. ”, afectando consecuentemente garantías constitucionales. En razón de ello, califican como arbitraria, absurda,  ilógica y parcial la respuesta dada por la Casación en punto a que de igual modo al descartarse el secuestro no se demuestra que  la fuente surtidora de convicción de los jueces de grado pierda consistencia; para luego exponer las razones que en su entendimiento -y contrariamente a lo sostenido por el Juzgador-  llevaron lógicamente a la perdida de esa convicción.

El reclamo no puede tener favorable acogida desde que las explicaciones dadas por los Sres. Defensores en punto a como se verificó la pérdida de consistencia de la fuente surtidora de convicción de los Sres. Jueces del Tribunal Oral se advierte novedosa pues,  al deducir el recurso de casación nada de ello fue explicitado (v. fs. 87/89 –letras “b”, “c” y “d”, del legajo nro. 8098 registro del Tribunal de Casación que corre por cuerda al presente) razón en la que la Casación sustentó sus fundamentos para rechazar la pretensión y la tardía explicación realizada ahora en este recurso extraordinario intentando salvar el déficit originario deviene intempestiva e ineficaz para conmover lo decidido -arg. arts. 451 y 495 C.P.P.-. (conf. op. en causas P. 81.525, D. 08.04.02; P. 83.340,             D. 20.05.03; P. 77.111, D. 27.11.03;  P. 88.310, D. 21.04.04; entre otras y conf. doct. en causas  P. 59.379, S. 26.10.99;       P. 78.901, S. 07.11.01; P. 83.921, S. 09.10.03; P. 78.264 y       P. 81.375 ambas con S. 10.09.03, entre otras).

El tercer motivo de queja (c) se centró en la calificación legal.

El agravio es inaudible. 

En primer lugar corresponde destacar que el Sentenciante no modificó la calificación legal dada al evento atribuido a  P. (art. 165 C.P.), sino que simplemente dejaron a salvo su opinión respecto de cual debió ser el encuadre normativo que debió dársele (art. 80 inc. 2º y 166 inc. 2º del C.P.) el que por las restricciones propias del recurso se vieron imposibilitados de aplicar,  amén de haber destacado que este no resultaba más favorable para el imputado (v. último párrafo de fs. 106 vta./107).

Luego, los impugnantes se desentienden de la respuesta dada por los Sres. Jueces  de la Casación método que deviene ineficaz para conmover de algún modo lo decidido. En efecto, adviértase que el Juzgador sostuvo que el principal motivo de impugnación se sustentó en una base fáctica diferente a la que el Tribunal Oral tuvo por acreditada y que su opinión no pasa de ser personal y contraria a la de los Jueces, siendo ello ineficaz para demostrar el absurdo denunciado (v. fs. 105 vta.), nada de ello, reitero, fue criticado impidiendo el progreso de la queja.

El cuarto motivo de impugnación (d) se sustentó en la absurda y arbitraria valoración de la prueba. En particular la vinculada con la prescindencia de la culminación del estudio de ADN que derivó -en voz de los impugnantes-  en un desmedro del derecho de defensa y en la ya menciona absurda valoración probatoria al desechar  el agravio por no haberse demostrado en que podría haber favorecido al imputado ese estudio ni explicado en qué cambiaría la situación en caso de demostrarse la hipótesis de otro autor en la violación. Luego de ello reeditaron los agravios expuestos en el recurso de casación y que a su entender se contrapone con la insuficiencia que motivo su rechazo.

El reclamo debe desestimarse desde que se observa insuficiente. Los impugnantes no controvierten la totalidad de los fundamentos dados por la Casación para desechar la pretensión, método que como ya lo señalara resulta ineficaz para modificar lo decidido (arg. art. 495 C.P.P.).

En efecto, puede observarse (fs. 106 vta./105) que el Juzgador sostuvo que la petición era improcedente pues los impugnantes no habían explicado de qué modo podría favorecer a P. la culminación de la pericia de ADN, ni tampoco dijeron y acreditaron en que cambiaría la situación del nombrado con la dilucidación de la hipótesis de otro autor (hasta aquí el tramo cuestionado en el presente recurso extraordinario), y luego agregaron: “cuando fueron varios, y no faltan pruebas serias y decisivas de las que deducir la autoría del inculpado en el suceso que se le imputa”, por lo que los Sentenciantes más allá de la insuficiencia que a su parecer se advertía en el recurso valoraron la existencia de otras pruebas que permiten acreditar la autoría del imputado y respecto de este fundamento los apelantes nada dijeron focalizando su reclamo solamente en la primera parte dejando incólume la restante, todo lo cual impide el progreso del reclamo.

Por último, en el apartado d) del recurso extraordinario los impugnantes formularon diversas consideraciones en torno a la violación del principio “in dubio pro reo” y “duda objetiva”.

Los planteos no pueden tener favorable acogida en virtud de que tal como han sido desarrollados los recurrentes los hicieron depender del éxito de los restantes agravios, entonces consecuentemente con lo expuesto al respecto de cada uno de ellos, reitero, este tampoco puede prosperar.

Huelga destacar que en mi entendimiento la decisión criticada se encuentra fundada no dándose, en consecuencia, ninguno de los supuestos que configurarían la reiteradamente invocada “sentencia arbitraria”. Es decir,  no se advierte que en el fallo cuestionado la Casación se haya apartado inequívocamente del derecho aplicable, haya incurrido en omisiones sustanciales, sea una sentencia carente de fundamentación o basada exclusivamente en la opinión subjetiva de los sentenciantes (conf. op. en causa P. 83.926 del 08.07.03).

Por su parte esa Corte ha sostenido que si el sentenciante ha fundado su decisorio en las razones que a su entender la sustentaban, queda desplazada la imputación de arbitrariedad efectuada por el recurrente (conf. doct. en causa P. 84.345, S. 09.10.02). Tal lo acontecido en el presente desde que como se destacó la Casación expuso sucintamente los motivos por los cuales la queja no podía prosperar.

Finalmente, con relación al conocimiento de las cuestiones en función de su naturaleza federal, V.E. ha sostenido reiteradamente que su competencia para dictar sus sentencias definitivas no queda habilitada ante cualquier reclamo que las partes deseen someterle, sino que previamente es necesario que la misma se abra conforme a derecho (cfr.     Ac. 87.310 I. 11.06.03; Ac. 86.738, I. 18.02.04; P. 84.747,        S. 16.06.04 e.o.).

Por todo lo expuesto, aconsejo a V.E. rechace el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley presentado a favor de R. A.P. .

Así dictamino.

La Plata, 2 de junio de 2005 - Juan Angel De Oliveira
A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 27 de agosto de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Kogan, Soria, Negri, Pettigiani, Genoud, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 89.385, "P. , R.A. . Robo simple. Robo con homicidio resultante".

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

La Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires rechazó, con costas, el recurso de casación interpuesto contra la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal nº 2 del Departamento Judicial de La Plata que condenó a R. A. P. a la pena de catorce años de prisión, accesorias legales y costas, por ser autor responsable de los delitos de robo y homicidio en ocasión de robo en concurso real.

Los señores defensores particulares del procesado interpusieron recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que fue concedido por esta Corte (fs. 139).

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, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

1º) El 7 de agosto de 2003, la Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires rechazó, con costas, el recurso de casación interpuesto contra la sentencia dictada por el Tribunal en lo Criminal nº 2 de La Plata que condenó a R. A. P. a la pena de catorce años de prisión, accesorias legales y costas, por ser autor responsable de los delitos de robo y homicidio en ocasión de robo en concurso real (arts. 448, 449, 456, 459, 531, 532 del Código Procesal Penal ‑fs. 98/108 vta.‑). 

2º) Contra esa decisión los señores defensores particulares interpusieron recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (fs. 121/136) 

3º) El señor Subprocurador General propició el rechazo de la impugnación (fs. 157/160 vta.).

4º) Liminarmente, la defensa adujo que la sentencia impugnada omitió decidir una cuestión esencial para la resolución del caso, llevada oportunamente a conocimiento de la casación, consistente en "... la contradicción que surgía de la propia sentencia, en tanto decía ‑o debía entenderse que decía‑ que nuestro defendido había ingresado a la vivienda de la víctima M. con fines de robo, mientras que también sostenía que nuestro defendido se encontraba en la proximidades del lugar escenario de los hechos. Ambas situaciones resultan incompatibles y tal razonamiento del fallo afecta el principio lógico de identidad" (fs. 125, ap. VI.a). A su entender, "Tal planteo de contradicción del fallo originario resultaba una cuestión de gravedad y trascendencia, en tanto importaba oscuridad y desembocaba en falta de adecuada descripción de la materialidad ilícita, a la par que incumplimiento legal en dar cuenta de ‘la existencia del hecho en su exteriorización material’... y también de dar cuenta de ‘la participación de los procesados en el mismo" (fs. 125/vta., párrafo primero). Además, señaló que tampoco el planteo reseñado recibió tratamiento implícito por parte del órgano jurisdiccional intermedio (fs. 126 vta./127 vta.).

5º) El reclamo debe ser desestimado, pues ‑en puridad‑ la queja apunta a denunciar una omisión de tratamiento de cuestión; y como tal resulta ser ajena al remedio en análisis siendo impugnable en su caso mediante la interposición del recurso extraordinario de nulidad que no fue deducido en la ocasión (arts. 491, C.P.P. y 168, Const. prov.; P. 62.001, sent. del 12‑IX‑2001; P. 58.690, sent. del 17‑X‑2001; P. 58.598, sent. del 12‑XII‑2001; P. 60.580, sent. del 17‑IV‑2002; P. 71.519, sent. del 28‑VIII‑2002; P. 69.266, sent. del 20‑VIII‑2003; P. 69.359, sent. del 24‑IX‑2003; P. 86.412, sent. del 14‑X‑2003; P. 85.635, sent. del 29‑X‑2003; P. 82.363, sent. del 11‑III‑2004; P. 78.183 y P. 75.721, sents. del 1‑XII‑2004; P. 77.706, sent. del 5‑X‑2005; P. 79.889, sent. del 9‑VIII‑2006; entre muchas otras).
6º) En otro tramo de su impugnación, los señores defensores particulares del procesado dirigieron sus embates a cuestionar la obtención de diversos elementos probatorios en violación de garantías constitucionales, conforme se expuso (fs. 127 vta./129 vta., ap. "b"). En tal sentido, esgrimieron que en el voto emitido por el doctor Borinsky ‑que recibió la adhesión, respecto de este tópico, de los restantes magistrados intervinientes en el acuerdo; fs. 104/107 vta., primera cuestión‑ "... se convalida la incorporación procesal probatoria de cosas secuestradas como producto y derivación de aqu[e]lla ilegal ‘manifestación espontánea’, lo que contraría el claro y expreso texto legal del art. 211 del C.P.P." (fs. 128, párrafo tercero). Adicionalmente, entendieron que "La sentencia trasunta una orfandad probatoria ostensible, y si se invalidaran los secuestros de dichas supuestas pertenencias de la víctima en poder de nuestro defendido se desarmaría el endeble e insuficiente andamiaje probatorio que la sustenta"; resaltando que debió "... tenerse en cuenta además que dichas pertenencias fueron tenidas por tales en función de un reconocimiento de cosas violatorio de lo establecido en el art. 259 4to párrafo del C.P.P. (pues se lo había hecho sin notificación ni presencia del defensor)" (fs. 129). Invocaron, en función de lo expuesto, absurdo en la decisión del juzgador y la violación de la doctrina legal de la Corte Suprema que se citó en su reclamo (fs. 128 vta./129 vta.).

7º) La queja, en los términos expuestos, no puede prosperar. Pues, amén de que la materia no resulta, en principio, propia de esta instancia extraordinaria (art. 494, C.P.P.) el planteo impugnatorio se limita tan sólo a exponer el particular enfoque de la defensa sobre la manera en que el tribunal casatorio desestimó un reclamo de similar tenor llevado a su conocimiento (fs. 87/89, ap. 3 "b", "c" y "d"; causa 8098), pero sin lograr rebatir eficazmente los fundamentos dados en el fallo cuestionado sobre el punto, en orden a que "... los recurrentes no logra demostrar que, con arreglo a las exclusiones perseguidas, pierda consistencia, como responde el Fiscal, la fuente surtidora de la convicción de los jueces de grado en punto a la intervención del imputado en el hecho" ‑fs. 104 vta.‑ (arg. art. 495, C.P.P.).

8º) Abordaré ahora el planteo vinculado a la calificación legal de uno de los hechos en reproche que fue subsumido en el art. 165 del Código Penal (fs. 129 vta./132).

A fin de contextualizar la queja, deberán tenerse en cuenta los siguientes antecedentes:

i( El Tribunal Oral resolvió que el hecho que derivó en la muerte de la señora B. M. constituía el delito de homicidio en ocasión de robo (art. 165, Cód. Penal). Al respecto, señaló que "Si bien, del análisis de las probanzas resulta ... que la acción violenta contra la víctima no fue desplegada por R. A.P. , no cabe duda alguna que la situación de riesgo creado por el imputado al pergeniar (sic) el temerario proyecto de penetrar en el domicilio de la víctima, mientras esta se encontraba en su interior, con la finalidad de robo, habilita legalmente ... a responsabilizar a P. por el homicidio ..., ya que todos los intervinientes en el robo responden por la muerte que resulte en ocasión de ese accionar ilícito, en una suerte de responsabilidad solidaria que se entabla entre los partícipes" (fs. 39 ‑se corresponde con fs. 911 del principal‑).

ii( El Tribunal de Casación, en primer lugar, sostuvo que no era posible "atribuir plena responsabilidad en el resultado homicidio al autor del robo, ya que nadie es responsable más que de sus propios actos o de los que ellos derivaren de una forma normalmente previsible" (fs. 105).

Coetáneamente, más allá de que la limitación recursiva le impedía modificar ‑en términos más gravosos‑ la calificación legal de la instancia de mérito, consideró que la verdadera significación jurídica del hecho era la de un homicidio calificado en los términos del art. 80 inc. 2º del Código Penal que "concursa materialmente con el indiscutido robo con armas verificado" (fs. 107).

Por fin, volviendo sobre la culpabilidad, concluyó que "del hecho de mentas es dable concluir que ... para P. el homicidio no resultó sorpresivo ni desbordante del acuerdo para robar" (fs. 107).

9º) La defensa denunció la infracción de los arts 45, 47 y 165 del Código Penal entre otros y sostuvo ‑en lo que cuenta‑ que arribar a tal conclusión resulta "antojadizo, arbitrario, absurdo e irrazonable" en tanto que de la sentencia de mérito "no surge una sola prueba de la confluencia culpable en el homicidio" (fs. 130). Razonó que "Se ha aplicado entonces ... encubiertamente, la vieja doctrina ‘G. ’ de la Suprema Corte, bajo el ropaje de una extensión de culpabilidad al partícipe de un homicidio agravado" (fs. 130 vta.).

Añadió que "No hay prueba ni elemento alguno de la causa, ‑y mucho menos que surja del resolutorio del Tribunal Oral o de la propia sentencia del Tribunal de Casación‑, que permita afirmar una convergencia delictiva intencional de P. ‑a quién ... ni siquiera se le describe su conducta‑ con el autor del homicidio" (fs. 130 vta./131).

En síntesis, sostiene que "Se ha violado el 'nullum crimen, nulla poena sine culpa' ... en tanto se extiende la responsabilidad penal a modo del 'versari in re ilícita', extendiéndose la culpa de haber cometido un homicidio agravado al que solo cometió ... un robo (ni siquiera un robo con armas pues en ningún lado está dicho ni consta que P. estaba armado en el lugar del hecho; ni tampoco esta dicho o probado que P. supiera que el asesino… estuviera armado)" (fs. 132).

10º) Asiste razón a la recurrente. Ello pues, del modo en que fueron acreditados los hechos en el debate (aspecto inmodificado por el tribunal revisor) no es posible sostener la subsunción legal ratificada.

11º) Así, conviene destacar cuál fue la materialidad ilícita que llegó ante la casación (y permanece) firme para esclarecer los matices del caso.

En la sentencia del juicio se estableció que "… durante la noche del 23 al 24 de enero de 1999, cuanto menos dos personas del sexo masculino, aprovechando el conocimiento que tenían con B.M. , ingresaron a la vivienda de la misma ... con fines de robo, y una de ellas, mientras mantenía relaciones sexuales con la nombrada, mediante la utilización de un arma blanca le produjo un profundo corte en la garganta (degüello) que… le ocasionó la muerte en forma casi inmediata. Luego, apoderándose de dinero y diversos efectos existentes en la propiedad, se dieron a la fuga" (fs. 28 vta.).

También llega firme que el acusado P. no ejecutó de su mano el homicidio, pues esa acción la emprendió otro sujeto que mantenía en ese instante una relación sexual con la víctima, momento en el que la degolló.

12º) Los argumentos con los que el tribunal de mérito reprochó al acusado la comisión del delito de homicidio en ocasión de robo (art. 165, C.P.) son ‑en esencia‑ los mismos que han conformado la doctrina del conocido caso "G. " de este Tribunal (P. 36.212, sent. del 24‑II‑1987); (conf. punto 8.i de este voto). 

13º) Al enfrentar las críticas de la defensa en torno de la cuestión, el Tribunal de Casación consideró que éste no era un caso en el que se hubiera podido aplicar aquella abandonada doctrina, pues ‑según su criterio‑ la subsunción legal debió haber sido otra más grave. 

Sin embargo, ante la imposibilidad de agravar la situación del imputado, correspondía mantener la dispuesta en el art. 165 del Código Penal, pues de acuerdo a lo que en rigor constituyó un hecho receptado en "... el artículo 80 inciso 2º del Código Penal, en variable calificativa que se comunica al resto ... para P. el homicidio no resultó sorpresivo ni desbordante del acuerdo para robar..." (v. fs. 107). 

14º) En varios precedentes (P. 74.499, sent. del 17‑III‑2004; P. 79.326, sent. del 7‑VII‑2004; P. 82.374, sent. del 22‑XII‑2004), tuve oportunidad de fijar mi posición sobre el alcance de la conducta contenida en el art. 165 del Código Penal. 

15º) Así, el sistema de imputación consagrado por nuestro ordenamiento jurídico impide interpretar cualquier norma penal en términos que signifiquen equipararla a un delito calificado por la mera ocurrencia de un resultado. El resultado debe poder atribuirse a un obrar reprochable, en el sentido de evitable, pues, entre otras consecuencias, el principio nulla poena sine culpa determina la personalidad de la acción, es decir, la susceptibilidad de adscribir materialmente el delito a la persona de su autor (conf. Ferrajoli, Luigi; "Derecho y Razón", Trotta, Madrid, 2000, p. 490).

16º) En igual sentido, la norma del art. 19, primera parte, de la Constitución nacional, permite al legislador seleccionar como prohibidos penalmente sólo comportamientos a través de cuya realización pueda presumir, sobre la base de parámetros razonables, consecuencias dañosas o concretamente peligrosas para el valor que se pretenda amparar (conf. Mario Magariños; Doctrina Penal, año 13 (1990), Depalma, Buenos Aires, p. 351 y ss.). Un texto legal siempre está construido sobre la base de una presunción del legislador, dado que al momento en que éste describe determinada conducta como prohibida no le resulta posible más que presumir razonablemente consecuencias dañosas derivadas de su realización. Aun cuando el legislador opte por la inclusión de un resultado como antecedente de la reacción penal, no puede dejar de entenderse, a la luz del mandato constitucional, que el contenido esencial de lo prohibido no puede ser otra cosa que una conducta evitable del autor. 

17º) La consideración del resultado en esta clase de delitos sirve como valor de referencia para la interpretación de cuáles son los comportamientos prohibidos por la norma. Sólo pueden prohibirse aquellas acciones que ex ante poseen la aptitud para producir la lesión del objeto de protección descripto en el tipo y que ex post efectivamente han producido la modificación en el mundo descripta por ley. 

Ello así, en palabras de Carlos Nino, porque "[e]l efecto disuasorio del derecho penal se funda en la asociación entre los actos que los individuos se ven inducidos a evitar y los actos que acarrean pena, lo cual implica el requisito obvio de que la primera clase de actos coincida con la segunda. Si este requisito pragmático se une al principio de legalidad ... según el cual ningún acto debe ser penado a menos que esté descripto como punible por una ley anterior, hay que concluir que ningún acto es punible si no pertenece a la clase de los que la ley quiere prevenir a causa de su carácter dañino" ("Los límites de la responsabilidad penal"; Astrea, Bs. As., 1980, p. 306).

18º) No todas las acciones que caen bajo la descripción de un texto penal tienen siempre las propiedades que fueron tomadas en cuenta cuando se sancionó la ley que la consideró prohibida. En ocasiones el legislador no describe el carácter específicamente dañino de las acciones que trata de disuadir y en ocasiones la textura del lenguaje permite la aplicación de la ley a casos en los que el daño o peligro no se presentan. Por ello, "... es casi inevitable que las provisiones legales no se limiten estrictamente a prohibir las acciones que causan el daño que se quiere prevenir: casi siempre la clase de acciones punibles [en el sentido de previstas en un texto legal] es más amplia que la clase de acciones que el legislador trata de prevenir a causa de su carácter dañino o peligroso" (Nino, cit., p. 308). 

Frente a ello, "El derecho debería ser un instrumento lo suficientemente delicado como para prohibir tan sólo aquellas acciones para cuya prevención fue creado" (íd. 311, sin destacado).

19º) Bajo esta luz, ya se advierte que no cualquier ligazón de un comportamiento y un resultado ‑por ejemplo, la mera sucesión cronológica o la vinculación histórica‑ justifica la conclusión de que un comportamiento es prohibido por la ley penal. Las reglas de las ciencias naturales sobre la base de las cuales puede afirmarse que alguien ha "causado" un resultado sólo aportan un contenido mínimo acerca de la posibilidad de imputación penal. Recién después de una valoración jurídico‑normativa puede afirmarse que ese vínculo natural es, además, relevante para el derecho penal, en tanto ha generado un riesgo que socialmente no puede tolerarse.

Como enseña Enrique Bacigalupo, "[l]a tipicidad de una acción respecto del tipo penal de un delito de resultado requiere la comprobación de que el resultado típico se encuentra en una relación tal con respecto a aquella que permite afirmar que el resultado es la concreción de la acción; que es ‑en otras palabras‑ producto de ella" ("Derecho Penal, Parte General"; Hammurabi; Bs. As., 1987, p. 183). De tal modo, siempre se ha distinguido "... entre ser causal y ser responsable por la producción del resultado: ambas categorías no se superponen. En general, puede afirmarse que la causalidad establece un límite mínimo de la responsabilidad, pero no toda causalidad implica, sin más, responsabilidad. La causalidad requiere, por lo tanto, una limitación: entre los comportamientos causales de un resultado típico sólo algunos culminan en la responsabilidad penal" (íd.).

20º) Es necesario entonces el desarrollo de reglas generales de imputación en el derecho penal. Aun cuando la ley mencione sólo la causación de un resultado, "... esta causación sólo puede bastar si es jurídicamente esencial. El carácter esencial falta no sólo cuando se pone de manifiesto, en relación con el tipo subjetivo, que el resultado no era subjetivamente evitable, sino que falta ya cuando el autor no es responsable de aquello a lo que da lugar... El organizador de una verbena no es responsable de las diversas infracciones penales que tengan lugar en su transcurso..." (Günther Jakobs; "Derecho Penal/Parte General, Fundamentos y Teoría de la Imputación"; trad. J. Cuello Contreras y otro; Marcial Pons; Madrid, 1995, Libro II, Cap. I, 4a 2, pág. 224). 

21º) Debe pues, identificarse con precisión cual es el comportamiento que el legislador pretende que se evite a la luz del art. 165 del Código Penal ‑es decir, cuál es el "riesgo" que una persona no debe introducir en la relación social‑ y cuándo puede afirmarse que ese riesgo se ha concretado en una lesión actual a la vida de alguien ‑o en otras palabras cuando, ese riesgo "produce" o "explica" el resultado‑.

En efecto, "... por un lado, se trata de determinar si las características de la conducta llevada a cabo por el autor se corresponden con la previsión del tipo. Por otro lado, en los delitos de resultado, se trata de comprobar ‑una vez verificado el carácter típico de la conducta‑ si el resultado conectado causalmente a esa conducta puede reconducirse normativamente a ésta, es decir, si también el resultado es típico" (Manuel Cancio Meliá; "Líneas básicas de la teoría de la imputación objetiva"; Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2001, págs. 97/8).

22º) El tipo penal reprime al autor del robo que, por la violencia ínsita a este delito, también comete un homicidio. En este sentido, el término "resultare" alude a los efectos de la violencia propia del robo y empleada por el autor de este delito contra la propiedad, que termina en un homicidio. 

El autor del robo debe generar con su obrar un riesgo concreto de que se produzca el resultado de muerte de una persona. No puede atribuirse al imputado el resultado lesivo ocurrido con prescindencia de su obrar, ni consagrar interpretaciones normativas en las cuales la acción constitutiva de un riesgo jurídicamente desaprobado se ubique en un plano remoto respecto de la lesión que pretende evitarse.

23º) El Tribunal de Casación, en su intento de sostener la subsunción legal de la primera instancia (que había tomado como base, por cierto, la jurisprudencia anterior de esta Corte dejada sin efecto en el ya citado "M. "), en realidad termina por reinstalar la perspectiva de que basta la participación en el desapoderamiento para fundar la responsabilidad por cualquier muerte que tenga lugar en la ocasión, con prescindencia de la verificación de que se haya generado el riesgo que la figura prohibe.

En otras palabras, la casación ha prescindido justificar la verificación del riesgo propio del homicidio a cargo del aquí acusado lo que torna insostenible su conclusión. Ya en este estadio del examen se desvanece la solución fijada en la sentencia recurrida. 

Por lo demás, en el marco fáctico del caso la afirmación referida a que "... para P. el homicidio no resultó sorpresivo ni desbordante del acuerdo para robar…" (fs. 107) no ha sido acompañada de ningún reflejo en las constancias de la causa, ni fue extraída por el tribunal revisor de un reexamen sobre los hechos, del que ‑cabe aclarar‑ se auto excluyó. 

24º) Consideraciones aparte podrían efectuarse sobre la regla del art. 47 del Código Penal, norma cuya aplicación ha sido desatendida por las distintas instancias judiciales.

La solución que propongo para el caso hace innecesario formular mayores precisiones, pues más allá de que la recurrente apoya parte de su impugnación con sostén en dicha regla, cierto es también que omitió someterla a expresa discusión y aplicación con anterioridad a esta impugnación. Sólo habré de recordar que un cómplice responde "en razón del hecho que prometió ejecutar" y esto significa que, ausente la prueba de su intervención en un hecho más grave, sólo es reprochable en la medida de su culpabilidad y no por el exceso del autor.

Corresponde, entonces, casar la sentencia recurrida y adecuar el reproche a P. como coautor del delito de robo agravado por el uso de arma (art. 166 inc. 2º del C.P.). En consecuencia, debe remitirse la causa a la instancia de origen a fin de que proceda a graduar la pena a imponer conforme la calificación establecida y las circunstancias de determinación de la pena que permanecen firmes (art. 496, C.P.P.). 

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.

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

1. Adhiero a la solución y fundamentos expuestos por la señora jueza doctora Kogan en los aps. 1º) a 7º) de su voto.

2. En lo que atañe a los agravios vinculados con la calificación legal del suceso coincido también con la ponente en que corresponde acoger el reclamo, con el alcance que a continuación se expone.

a. El tribunal intermedio, tras limitar la fiscalización de los hechos a los supuestos de absurdo ‑que no tuvo por demostrado en la ocasión (fs. 105 vta., segundo párrafo)‑, mantuvo enhiesta la materialidad ilícita fijada por el sentenciante de grado.

En el veredicto quedó establecido que P. junto con al menos otro sujeto "... aprovechando el conocimiento que tenían con B.M. , ingresaron con fines de robo a su domicilio sito en 490, entre 15 bis y 16 de City Bell, donde uno, mientras mantenía relaciones sexuales con la nombrada (que el fiscal del juicio llama violación demandando un proceso aparte), mediante la utilización de un arma blanca le produjo un profundo corte en la garganta (degüello) que, previo shock hipovolémico secundario a una lesión vascular, le ocasionó la muerte en forma casi inmediata; apoderándose después de dinero y efectos que existían en la vivienda, con los que se dieron a la fuga" (fs. 105 vta./106, apartado primero).

También resultó acreditado ‑con especial relevancia para la solución del caso‑ que la acción violenta contra B. M. "no fue desplegada por R. A. P. " (fs. 911 del principal), siendo altamente probable que quien aportó "el semen que se encontrara en los glúteos de la víctima" fuera quien llevó a cabo la homicida acción de degüello, no pudiendo ser entonces P. el autor del homicidio en razón del categórico resultado negativo del examen de ADN (fs. 906).

Frente a los hechos así determinados, y pese al diverso significado jurídico que en su opinión debieron merecer (fs. 106 vta., in fine/107 del legajo respectivo), el tribunal casatorio confirmó la subsunción del obrar de P. en la figura del art. 165 del Código Penal.

b. Sostuvo que si bien coincidía con la defensa en la crítica al precedente "G. " de esta Suprema Corte ‑con su anterior integración‑ dado que la inclusión del hecho en esa figura "no significa, ni puede significar, atribuir plena responsabilidad en el resultado homicidio al autor del robo, ya que nadie es responsable más que de sus propios actos o de los que ellos derivaren de una forma normalmente previsible" (fs. 105), descartó que el presente caso participara de las notas características que dio origen a aquella doctrina. 

Afirmó que, "violación a un lado, para P. el homicidio no resultó sorpresivo ni desbordante del acuerdo para robar" (fs. 107). De ese modo convalidó el argumento similar del a quo en cuanto había ponderado que aun cuando la acción violenta contra la mujer no había sido desplegada por P. , "no cab[ía] duda alguna que la situación de riesgo creado por el imputado al perge[ña]r el temerario proyecto de penetrar en el domicilio de la víctima, mientras ésta se encontraba en su interior, con la finalidad de robo, habilita legalmente [...] a responsabilizar a P. por el homicidio [...], ya que todos los intervinientes en el robo responden por la muerte que resulte en ocasión de ese accionar ilícito, en una suerte de responsabilidad solidaria que se entabla entre los partícipes" (fs. 911 del principal cit.).

c. En el recurso de inaplicabilidad de ley bajo estudio la defensa denunció ‑en lo que interesa‑ la infracción de los arts. 45, 47 y 165 del Código Penal (fs. 125). Señaló que arribar a la conclusión de que su asistido debe responder como coautor del art. 165 de la ley penal resulta "antojadizo, arbitrario, absurdo e irrazonable", en tanto que de la sentencia de mérito "no surge una sola prueba de la confluencia culpable en el homicidio" (fs. 130). Dice que esta especie de "responsabilidad solidaria" importa "una errónea aplicación del art. 165 del Código Penal, atribuyéndosele alcances que no tiene" (fs. 129 vta.), pues se le hace cargar al imputado con "consecuencias impropias y lógicamente ajenas a un robo" (fs. 131). Denunció, además, la inobservancia de la jurisprudencia del Tribunal de Casación en la causa "M. , M. N. ", que individualizó.

d. Este tramo del reclamo debe ser acogido.

i] En primer lugar ‑y como acertadamente lo deslindó el tribunal recurrido‑ el supuesto de autos debe ser diferenciado del abarcado por la doctrina del fallo "M. " (P. 74.499, sent. de 17‑III‑2004 y su prole, que importó el abandono de esta Corte del precedente "G. " ‑P. 36.212, sent. 24‑II‑1987‑), dado que no se trata de responsabilizar al coautor del robo por la muerte del consorte producida por personal policial (P. 74.499 cit.), ni por la propia víctima al repeler el desapoderamiento (P. 79.465, sent. de 1‑IX‑2004). Tampoco de aquel caso en que el resultado fatal halla explicación en la puesta en peligro (definitoria) por la propia víctima (P. 79.609, sent. de 28‑VI‑2006). Aquí, se pretende extenderle al coautor del robo la muerte de la mujer acaecida en el contexto de una relación sexual que otro partícipe mantenía con ella ‑posiblemente sin su consentimiento‑, que culminó con el degüello de la víctima con un arma blanca. 

Tal como lo sostuve en las oportunidades antes indicadas al interpretar la figura penal bajo examen, la locución que reza cuando «con motivo u ocasión del robo resultare un homicidio» alude a los efectos que provoca la violencia propia del delito de desapoderamiento empleada por el autor o los (co)autores, que termina en un resultado de muerte. En ese contexto, el partícipe del robo debe generar con su obrar ‑o a través del obrar conjunto‑ un riesgo concreto de que se produzca el resultado de muerte de una persona, y su concreción debe explicarse a través de aquél. En esa inteligencia no queda atrapado por la norma en cuestión todo resultado de muerte que tenga lugar en la ocasión, sin que resulte sencillo precisar cuáles lo están y cuáles no.

En los referidos precedentes de lo que se trataba era de excluir del reproche los resultados letales producidos drásticamente al margen del ámbito de dominio de los intervinientes del robo, a fin de evitar abrir paso a un tipo de responsabilidad objetiva que, en materia criminal, se encuentra constitucionalmente vedada (conf., C.S.J.N., Fallos 312:149, 310:1162 cit.; arg. art. 18, Const. nac.).

Concluí entonces que la interpretación más consistente del tantas veces citado art. 165 es la que establece que en principio "el homicidio resultante del robo debe provenir del propio autor del desapoderamiento, en los supuestos de autoría individual, rigiendo, en los casos de pluralidad de intervinientes, las reglas generales sobre participación criminal. Por lo que no es dable independizar el concepto de homicidio utilizado en el texto legal del obrar del sujeto activo al cual se le cargará ese resultado lesivo".

En tales casos era evidente que la imputación de la muerte desbordaba la culpabilidad por el hecho propio, pues en ninguno de ellos el resultado letal podía explicarse en modo alguno a través de la actividad desplegada por uno de los intervinientes del apoderamiento ilegítimo. 

ii] También he sostenido que cuando la muerte de la víctima o un tercero se explica por el obrar de uno de los partícipes del robo, el resultado letal es atribuible al otro interviniente ‑con independencia del dolo con que pudieron haber actuado‑, si importa una consecuencia previsible del despliegue violento usado en el desapoderamiento ‑sea que la violencia haya tenido lugar para facilitarlo, cometerlo o para lograr su impunidad‑ (P. 86.527, sent. de 14‑XI‑2007).

Precisé en dicha ocasión que la estructura compleja del art. 165 de la ley penal, en lo que atañe al resultado letal comprende, a más de las conductas generadoras de un riesgo concreto de muerte reconocido por el o los agentes (dolo) ‑como consecuencia del obrar individual o del quehacer común y siempre que por la carencia de la representación especial que reclama la figura del homicidio criminis causa no proceda privilegiar la aplicación del art. 80 inc. 7º del Código Penal‑, otros riesgos más indeterminados en su configuración concreta pero que previsiblemente puedan llevar a ese resultado como consecuencia del robo violento. Es decir que la figura calificada rige además para todos quienes hubieran tomado parte en el suceso (también en razón del síndrome de riesgo más genérico ‑imprudencia‑ de que alguien muera).

iii] Anticipé, sin embargo, que cuando la decisión de matar llevada a cabo por uno de los ejecutores del robo estuviera tan fuera del contexto del delito contra la propiedad que ya no pueda imputarse objetivamente sino a quien la ha tomado (así, Sancinetti, "Casos de Derecho Penal, Parte General", v. 2, Hammurabi, Bs. As., 2005, pág. 46 y ss. ‑en esp., p. 48, nota al pie n° 15‑; mi voto en P. 86.527 cit.), entonces no es ya posible predicar que constituya una muerte acaecida con motivo u ocasión del desapoderamiento en el sentido del art. 165 del Código Penal.

De este tenor es el supuesto que nos ocupa.

Como se concluye en el voto al que adhiero, el Tribunal de Casación, en su intento por sostener el encuadre legal actuado por los jueces de mérito, afirmó dogmáticamente que para P. la muerte no resultó "desbordante del acuerdo para robar". Al así decidir, en verdad, ha justificado en el caso una especie de versari in re illicita puesto que, en definitiva, no ha hecho más que deducir la responsabilidad por la muerte de la mera participación en el robo y de la circunstancia fáctica de que haya sobrevenido a éste la consecuencia agravada, sin reparar en la evidente desconexión entre el riesgo creado con el desapoderamiento violento y el resultado finalmente acaecido como consecuencia de otro riesgo (también violento) no dominable por el partícipe del delito contra la propiedad.

De conformidad con lo expuesto, coincido con la ponente en que corresponde casar la sentencia recurrida en el nivel de la calificación legal del hecho y adecuar el reproche a R. A. P. como coautor del delito de robo agravado por el uso de arma (art. 166 inc. 2º, C.P.), debiendo volver los autos a la instancia de origen a fin de que se proceda a graduar la pena a imponer a tenor de la subsunción jurídica establecida y las circunstancias de determinación de la pena que permanecen firmes (art. 495, C.P.P.).

En consecuencia, voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor Negri, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, votó la cuestión también por la afirmativa. 

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

Comparto el criterio expuesto por la doctora Kogan en los aps. 1 a 7 de su voto.

Sin embargo, no puedo hacer lo propio con el parecer expuesto con relación a la calificación legal del hecho.

1. Las circunstancias fácticas así como las peticiones de la parte han sido detalladas por la colega de primer voto, a las que remito por razones de brevedad.

2. Previamente, es dable señalar que sin perjuicio de que se comparta o no la significación jurídica que el Tribunal de Casación estimaba justa aplicar al hecho de autos, cierto es que la calificación legal que se impugna es la del art. 165 de la ley sustantiva, y en orden a ella es que debe darse respuesta.

3. a) Ha dicho esta Corte en doctrina que comparto (P. 50.413, sent. del 8‑VII‑1997, "D.J.J.B.A.", tº 153, pág. 189) y que es aplicable al caso de autos, que:

"El texto legal en cuestión ‑art. 165, C.P.‑ no distingue, en tanto se refiere a 'un homicidio'".

"De modo que por medio de esta calificante se pena más severamente el robo del que derive un homicidio".

"Mediante la expresión 'resultare un homicidio' el texto legal en cuestión independiza el concepto de este homicidio de los sujetos activos y pasivos del robo. En tal sentido se percibe la diferencia con otros tipos penales en los que, por el contrario, la ley restringe sus calificantes a los sujetos activos y pasivos de la figura básica (así: arts. 124, 142 bis in fine, 144 (ter) inc. 2); y también con los tipos en que la autonomía se presenta sólo respecto de los sujetos pasivos (así: arts. 186 incs. 4 y 5, 189 párrafo segundo, 190 párrafo tercero, 191, inc. 4, 196 párrafo segundo, 200 párrafo segundo, 203 in fine; estas figuras alcanzan con sus calificantes las consecuencias típicas que recayeren sobre coautores o partícipes, de modo similar a como ocurre con el tipo especial del art. 165). Acertadamente se ha señalado la distinta forma en que mientras el art. 166 inc. 1 restringe su calificante ‑por el resultado de ciertas lesiones‑ a las específicas violencias 'ejercidas para realizar el robo', en cambio el art. 165 remite, genéricamente, a que 'resultare un homicidio' motivado u ocasionado por el robo".

Se ha sostenido que la doctrina aquí transcripta consagra formas de "responsabilidad objetiva". E incluso que quien participa en el robo no incurre en una conducta culpable respecto del homicidio resultante.

Pero si se entendiera que el art. 165, por la mera circunstancia de contener dos resultados, consagra una forma de "responsabilidad objetiva" lo mismo cabría decir de buena parte de los modos culposos de delinquir (P. 37.124, sent. del 13‑VI‑1989, "Acuerdos y Sentencias": 1989‑II‑411).

Es más obvio que quien inicia una "empresa" como la de robar ("... fuerza en las cosas ... violencia física en las personas") incurre ‑como mínimo y en la más generosa de las hipótesis‑ en la denominada "culpa inconsciente" o "sin representación" respecto de lo que pudiere derivar (a partir ‑por ejemplo‑ de las resistencias a producirse) de tan peligrosa "empresa".

De modo que no se advierte de qué manera podría suponerse que quien roba no está en condiciones de, como mínimo, haber podido prever el resultado mortal ‑aunque no lo haya previsto‑ y no incurre en la violación de un deber de cuidado en tal sentido. Mediante el art. 165 se advierte que si se asume la conducta de robar y, con motivo u ocasión de robo, resulta un homicidio entonces a dicha conducta le corresponderá reclusión o prisión de diez a veinticinco años.

No se percibe como cabría resolver que en quien participa en un robo no hay culpa ‑como mínimo culpa "inconsciente" o "sin representación"‑ respecto del homicidio resultante y, en cambio, considerar que es culpable quien transita a velocidad excesiva o cruzando una bocacalle frente a un semáforo en rojo en hechos de los que resultaren homicidios.

Y en cuanto a la escala penal prevista en el art. 165 existe razonable relación sistemática dentro del régimen: basta con cometer un robo "con armas" o realizarlo "en despoblado y en banda" para que ‑incluso sin mediar lesión alguna en las personas ni daño en las cosas‑ la ley prevea una escala penal de cinco a quince años de reclusión o prisión (art. 166, C.P.); y bien: mediando la muerte de una persona la escala es de diez a veinticinco años de reclusión o prisión ante la suma de un robo ‑"doloso"‑ y de un homicidio resultante del mismo, aunque éste fuere "culposo" en relación a alguno o algunos o todos los autores y partícipes del robo (P. 50.142, sent. del 14‑XII‑1993, "D.J.J.B.A.", tº 146, pág. 45, "Jurisprudencia Argentina", 1994‑III‑50; e/o).

4. Asimismo, coadyuva al criterio hasta aquí expuesto lo decidido por esta Corte ‑en su anterior integración‑ en orden a que "es irrelevante el grado de participación que le cupo respecto del homicidio cometido a cada uno de los intervinientes en un robo con motivo o en ocasión del cual resultare el homicidio (art. 165, C.P.), ya que basta que la muerte se produzca con motivo u ocasión del robo para que queden incursos en la figura todos los partícipes en el desapoderamiento violento, pues el grado de participación debe analizarse con respecto al robo y no respecto de la muerte" (P. 32.696, sent. del 3 de mayo de 1988; "Acuerdos y Sentencias", 1988‑II‑47).

5. La norma bajo análisis prioriza el cuidado del valor vida (éste es en rigor el bien jurídico cuya preservación procura la figura penal). Es por ello que no interesa el grado de intervención que haya tenido el autor o partícipe del robo en el homicidio resultante: no importa que este resultado devenga directamente de su accionar (muerte de la víctima, de un tercero, de personal policial o del mismo codelincuente) o indirectamente (muerte de una persona que no sea él ‑incluso el codelincuente‑, ocurrida por acción de la víctima, de un tercero, del personal policial o eventualmente del codelincuente).

Es que el art. 165 del Código Penal ha penado más severamente la acción del autor o partícipe en el robo por el hecho de desencadenar (a través de ese hecho violento que provocó con su actividad) la serie de eventos que culminan con una muerte: lo que interesa es que hubo acuerdo en realizar un desapoderamiento con fuerza en las cosas y/o violencia física en las personas, y que esa fuerza y/o violencia previsiblemente ‑esto es innegable‑ pueden conducir al resultado muerte de un ser humano.

Por lo expuesto, corresponde ‑en mi opinión‑ rechazar el recurso impetrado (art. 496, C.P.P.).

Voto por la negativa.

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

Adhiero al voto del doctor Soria, conforme mi postura expuesta en P. 68.998, sent. del 28‑IX‑2005.

Voto por la afirmativa.
Con lo que termino el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oído el señor Subprocurador General, se resuelve ‑por mayoría‑ hacer lugar parcialmente al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, casar la sentencia impugnada en el nivel de la calificación legal del hecho y adecuar el reproche a R. A. P. como coautor del delito de robo agravado por el uso de arma (art. 166 inc. 2º del C.P.) (art. 496, C.P.P.).

Vuelvan los autos a la instancia de origen a fin de que proceda a graduar la pena a imponer conforme la calificación establecida y las circunstancias de determinación de la pena que permanecen firmes (art. 40 y 41, C.P.).

Difiérase para su oportunidad la regulación de honorarios profesionales por los trabajos desarrollados ante esta instancia (art. 31, segundo párrafo, dec. ley 8904/1977).

Regístrese y notifíquese.
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