Marcos Juárez, treinta de diciembre de dos mil catorce. Y VISTAS: Las presentes actuaciones caratuladas: “F., B. J. (Menor imputable) y otro, p.ss.aa. robo doblemente calificado…etc.” (SAC Nº 2088622), traídas a despacho a los fines de resolver sobre los pedidos de nulidad, cambio de calificación legal y oposición a la prisión preventiva del imputado L.E.T., formulados por el defensor del nombrado, el Dr. Paulo Andrés Piersimoni a fs. 237/251vta. De las actuaciones surge que el Sr. Fiscal de Instrucción dictó la prisión preventiva contra el imputado L.E.T., atribuyéndole los delitos de robo doblemente calificado por escalamiento y por actuar en despoblado y homicidio en ocasión de robo en concurso real.- Datos personales del imputado L.E.T. argentino, de veintidós años de edad, de profesión jornalero, instruido, domiciliado en ………, nacido en la misma Ciudad, el día doce de mayo de mil novecientos noventa y dos; hijo de N:N. y de S.M.T..- Y DE LA QUE RESULTA: Iº-) El Sr. Fiscal de Instrucción le atribuyó el siguiente hecho: “Que el día seis de noviembre de dos mil catorce, momentos antes de las dos horas, L.E.T., L.N.T. y el menor imputable B. J. F., de común acuerdo, con fines furtivos y tal lo acordado entre ellos, le manifestaron a J.P.O.Z., quien los estaba recibiendo en su domicilio ubicado en calle ……. la Localidad de Monte Buey, Dpto. Marcos Juárez de la Provincia de Córdoba, que los trasladara a cortar leña a la zona rural con el fin de comer a posterior un asado, ante aquella proposición O.Z. accedió a aquél pedido y trasladó a los mismos en el vehículo marca P……….llevando consigo L.E.T., L.N.T. y el menor imputable B.J.F. una soga y una sierra, elementos estos que bajaron los nombrados del rodado de O.Z. al llegar aun sector despoblado a la vera  de la Ruta Nº 6 –camino de tierra- en dirección  al punto cardinal este –hacia la localidad de Saladillo-, a unos cuatro mil o cinco mil metros de la localidad de Monte Buey, Dpto. Marcos Juárez de la Provincia de Córdoba, descendiendo los T. y el menor F. del rodado liberando a O.Z. a quien le manifestaron que cuando estuvieran listos lo llamaran así los buscaba. Así las cosas, una vez que se retiro de aquel lugar O.Z., y tal las tareas programadas, L.E.T. y L.N.T. junto al menor imputable B.J.F., haciendo uso de ls soga y la sierra llevada a tal fin, treparon en su afán delictivo a varias torres de cemento, las que miden unos siete metros de altura, sobre las cuales se encontraban tendidas las líneas de provisión eléctrica de media y alta tensión, y a pesar del riesgo para sus vidas que implicaba aquella maniobra delictiva y el eventual resultado fatal que podría implicar para alguno de ellos aquella acción delictiva desarrollada, comenzaron los prevenidos T. y el menor imputable F. a ejercer fuerza en las cosas cortando con la sierra que habían llevado a tal fin aquellos cables del tendido eléctrico en una cantidad superior a los mil metros, los que eran a su vez fraccionados en rollos por los T. y el menor F. para facilitarles a éstos el transporte en virtud del gran peso que cuentan los mismos, y posiblemente con la ayuda de un tercero, iban trasladando ese gran volumen de cables a un campo ubicado al extremo oeste de la localidad de Monte Buey – a la altura del km. 200- existente éste sobre camino de tierra a la vera de la Ruta Provincial Nº 6 y a unos ocho mil metros de aquel lugar de donde eran sustraídos, sector donde fueron arrojados dieciocho rollos de cables; y continuando con su accionar furtivo en el lugar donde se iban cortando los cables del tendido eléctrico y con motivo del mismo en aquel rudimentario y peligroso ataque a la propiedad, L.E.T. y L.N.T. de manera incidental fueron alcanzados por una descarga eléctrica que alcanzó los cuerpos de ambos. Así las cosas, y a pesar de encontrarse afectado por aquella descarga eléctrica en la comisión del hecho furtivo cometido, L.E.T. llamó nuevamente a J.P.O.Z. a quien le solicitó de manera urgente que se hiciera presente en aquel lugar atento a que L.N.T. se había electrocutado y se encontraba grave en su salud, cosas que efectuó de manera inmediata O.Z. llegándose a aquel sector para luego de ello trasladar a los T. y al menor F. al Hospital Municipal de aquella Ciudad, nosocomio éste en el que al llegar bajaron a L.N.T. donde constataron que el mismo se encontraba sin vida. Que como consecuencia  del hecho delictivo investigado y con motivo del mismo L.E.T. sufrió quemaduras de alta intensidad, siendo quemaduras tipo B o Tercer Grado lineales con pérdida de sustancia en los pliegues metacarpo distal de ambas manos evolucionadas, lesiones ulcerosas en la región dorsal de omóplato izquierdo, quemadura tipo AB o de Segundo Grado de gran tamaño en región lumbar hasta la zona del pantalón, lesiones ulcerosa en glúteo izquierdo, quemadura AB o de Segundo Grado en la región palmar de ambas manos, quemadura con pérdida de sustancia tipo B o de Tercer Grado de dedo meñique en la falange distal, quemadura AB o de Segundo Grado de gemelo izquierdo, herida por las que se le asignaron diez días de curación e inhabilitación para el trabajo y L.N.T. falleció como consecuencia de haber sufrido un a insuficiencia cardiorespiratoria irreversible por congestión de pulmones según describió el Sr. Médico Forense en el Certificado de defunción.”. IIº-) En el decreto por el cual dictó la prisión preventiva, el Instructor, consignó que el imputado se abstuvo de prestar declaración (fs. 126/127vta.), y valoró el siguiente material probatorio: Denuncia formulada por Gustavo Rodolfo Bragagnini (fs. 1); testimoniales de Luis Alejandro Mendoza (fs. 4, 62/62vta., 141/141vta. y 166/166vta.), de J.P.O.Z. (fs. 14/15, 80 y 139/139vta.), de Adrián Abel Zalloco (fs. 77/77vta. y 135/135vta.), de Gustavo Rodolfo Bragagnini (fas. 78/78vta. y 135/135vta.), Mirta Teresa Nuñez (fs. 158/158vta. y 185/186), de Diego Exequiel Nicolás Villagra (fs. 167/167vta.), de Daniel Alejandro Cufré (fs. 168), de Carlos Enrique Martínez de Simone (fs. 176/176vta.), de Carlos Alberto Ledesma (fs. 179), de Fabiana Esther Luna (fs. 190/190vta.), de Emiliano Franco Terragnolo (fs. 191/191vta.) y de Marcos Luciano Villafañe (fs. 206/206vta.). Instrumental: Actas de inspección ocular (fs. 5/5vta., 44, 59, 61 y 144), de secuestro (fs. 6 y 46), croquis (fs. 7, 45, 58 y 145), muestras fotográficas (fs. 8/13, 18/43, 47/57, 60, 72/75 y 146/157), actas de inspección ocular y secuestro (fs. 16 y 17), acta de nacimiento de B. J. F. (fs. 63), acta de notificación y detención (fs. 67/68), informe médicos (fs. 70, 71, 86 y 92), informe de inspección ocular de sustracción de conductor (fs. 79), acta de defunción (fs. 82), acta de entrega de cadáver (fs. 159), informe del Registro Nacional d Reincidencia (fs. 175), autopsia (fs. 207/208).- IIIº-) En la resolución expresó, entre otras cosas, “que con los elementos de prueba incorporados hasta el momento al proceso se ha acreditado con el grado de probabilidad propia de esta altura procesal tanto la materialidad del hecho como la coautoría responsable en el mismo por parte de L.E.T..”, para arribar a dicha conclusión, transcribió la denuncia de G.R.B. (fs. 1) y los testimonios de L.A.M. (fs. 4 y 62/62vta.), de J.P.O.Z. (fs. 14/15, 80 y 139/139vta.), de A.A.Z. (fs. 77/77vta. y 189/189vta.), de G.R.B. (fs. 78/78vta. y 135/135vta.) y de M.T.N. (fs. 158/158vta. y 185/186); valoró el acta de inspección ocular y secuestro de fs. 16Y17 y las fotografías de fs. 18/43, los informes médicos de fs. 70, 71 y 86, la autopsia de fs. 207/208; el acta de nacimiento del menor F. de fs. 63, el informe de sustracción de conductor de fs. 79 y las actas de defunción y entrega de cadáver de fs. 82 y 159. Luego de ello, el responsable de la pesquisa sostuvo: “…la totalidad de la prueba recolectada hasta el momento, permite sostener la participación del prevenido L.E.T.  en el hecho investigado, toda vez que el nombrado acompañado por su hermano L.N.T. y el menor imputable B. J. F. –de 16 años de edad- se dirigieron de común acuerdo y con fines furtivos a un sector despoblado a la vera de la Ruta Provincial Nº 6, a unos 4 o 5 kms. al este de la localidad de Monte Buey, donde munidos de los elementos que llevaban a tal efecto –soga y sierra- treparon varias torres de cemento de unos siete metros de altura, ocasión en que ejerciendo fuerza sobre las cosas procedieron a cortar cables del tendido eléctrico (más de mil metros), los que fraccionaban en rollos e iban trasladando a un campo ubicado al oeste de la localidad de Monte Buey, hasta que en un determinado momento y mientras desarrollaban dicha actividad ilícita los hermanos T. fueron alcanzados por una descarga eléctrica, por lo que el encartado L.E.T. llamó desesperado a J.P.O.Z. –quien los había trasladado previamente hasta la zona rural desconociendo sus intenciones- para que los fuera a buscar ya que L.N.T. se había electrocutado y se encontraba grave, acatando la orden O.Z. y trasladando a los T. y al menor F. hasta el Hospital de Monte Buey, lugar donde L.N.T. arribó sin vida, pergeñando en consecuencia el incoado L.E.T. una coartada en la que le manifestó al empleado policial interviniente Luis Alejandro Mendoza y a la médica Dra. Mirta Teresa Núñez que su hermano Lautaro se había electrocutado cuando se disponía a tomar un baño en el domicilio de O.Z., ya que supuestamente había tomado con sus manos un cable que proveía de corriente eléctrica a la vivienda, instalación precaria que se enchufaba en el toma corriente del baño a través de una prolongación que salía desde allí por una ventana hasta la vivienda contigua, recibiendo una descarga eléctrica instantánea que le había quitado la vida, versión ésta que posteriormente fue totalmente desvirtuada mediante el testimonio del propio J.P. O.Z. y del resto de la prueba recolecta…” y más adelante afirmó: “…De esta forma, aquella conducta desarrollada por el prevenido L.E.T.queda inmersa legalmente en lo normado por los art. 167 incl. 1º e inc. 4 º en función del 163 inc. 4º y 165 del C.P., ya que en la comisión de aquel ilícito, varias acciones sancionadas por estos artículos fueron llevadas a cabo, tal es el caso que ejercieron fuerza sobre la cosas en un lugar despoblado, que para poder apoderarse de aquellos cables de luz que sustrajeron debieron trepar una altura de aproximadamente siete metros, y finalmente en cuento a lo normado por el art. 165, claramente se advierte de esas conductas que hubo en aquel otro accionar un ataque complejo, que afectó tanto a la propiedad como por otro lado motivó la pérdida de una vida humana. O sea, en esta última conducta, tenemos por un lado un hecho de Robo –Calificado por la fuerza ejercida y circunstancias del lugar de comisión y por haber sido efectuado por escalamiento- y por otro lado un homicidio, hecho este último que tal como lo prevé la norma, fue cometido con motivo u ocasión del primero. Que esa muerte, comprende tanto las muertes culposas como las muertes que resultaren de las violencias efectuada con motivo u ocasión de robo, o sea, aquellas que eventualmente se produjeron de la fuerza o violencia emplea por el autor del hecho para consumar o facilitar aquel. “, luego para avalar esta aseveración en torno al delito previsto por el art. 165 del C. Penal, citó jurisprudencia anotada por Horacio J. Romero Villanueva en el Código Penal, editado por Abeledo Perrot. El responsable de la pesquisa, en base a la grave imputación, que concursó materialmente con el delito de robo agravado por el escalamiento y despoblado, dijo que la pena oscilaría entre los 10 y 35 años de reclusión o prisión, y “atento el resultado que arroja la suma aritmética de las penas máximas que establecen al aplicarse las reglas del concurso real, y así semejante rango sancionatorio excede el tope de los tres años requeridos por la condena condicional para su procedencia”, vaticinando que el imputado tratará de eludir la acción de la justicia o entorpecerá sus investigaciones. Luego hizo una serie de referencias, tales como “la temprana edad de este joven” en la actividad delictiva, y la falta de “contención a nivel familiar” y la causa abierta por el delito de robo calificado que tiene el occiso (L.N.T.) para tratar de legitimar su decisión de encarcelar al imputado L.E.T.. Agregando que el nombrado junto al menor F., en “terrible” circunstancia en “poco margen de tiempo imaginar, diagramar y comunicar esa ficción creado a los especialistas de la salud que atendían a L.N.T. –para salvarlo en su vida- como así también a los funcionarios policiales que los entrevistaron” (ver fs. 211/227).-OPOSICIÓN: El letrado defensor en el escrito obrante a fs. 237/251vta., cuestionó el dictado de la prisión preventiva, solicitando el cese de la medida de coerción personal y el cambio de la calificación. En la misma diligencia también planteó la nulidad de la declaración testimonial de J.P.O.Z. obrante a fs. 14/15, 80 y 139vta., porque consideró que el testigo podría encontrarse involucrado en el evento que lo habría llevado a efectuar un testimonio “ficticio” para liberarse de responsabilidad. En negrita adujo que no resulta creíble la versión que aportó de que desconociera el fin que tuvieran los imputados cuando los llevó hasta el lugar de los hechos. Respecto del cambio de calificación legal citando jurisprudencia y doctrina, argumentando que si los dos imputados y el menor estaban robando cables cuando se produjo la muerte, no debería achacárseles la responsabilidad a título del art. 165 del Código Penal. Luego de otras consideraciones que estimó útiles para la defensa de su pupilo, solicitó el cese de la prisión preventiva, invocando la doctrina adoptada por la Sala Penal del T.S.J. en “Loyo Fraire”, doctrina y jurisprudencia. Doy por reproducidos los argumentos ensayados por el defensor, en honor a la brevedad.- El Sr. Fiscal de Instrucción a su vez, en el decreto obrante a fs. 259/268, reiteró su decisión, rechazando los planteos efectuados por el defensor particular. Doy por reproducidos en esta parte los argumentos expuestos por el mismo responsable de la pesquisa. Y CONSIDERANDO: Salvo el tema relacionado con la nulidad del testimonio efectuada por el defensor particular, por cuanto carece de los fundamentos imprescindibles para su admisibilidad (art. 184 a contrario sensu, CPP), la oposición debe prosperar, por las razones que expondré seguidamente. En primer lugar, con relación al cambio de calificación legal, advierto que el Instructor ha realizado una interpretación extensiva, aplicando la ley a un caso no previsto, sorteando la veda impuesta por los principios de legalidad y reserva. Al respecto, debo necesariamente traer a colación, que en doctrina se enseña que la interpretación de la ley, debe partir de sus palabras, que la decisión jurídica comienza por las palabras de la ley. Que no se trata del lenguaje común ni del significado que se pueda conseguir en los diccionarios, sino del significado normativo de los vocablos. Cada palabra tiene un significado preciso dentro del contexto de interpretación que suministra el resto del Código (comentario al art. 2 del Código Civil y Comercial de la Nación, Tomo I, ed. Rubinzal – Culzoni, pag.34). Importante doctrina nacional, enseña que el principio de legalidad “es una de las más preciosas garantías constitucionales, la de que ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso…como garantía política, el principio de legalidad penal nació históricamente con el sentido de un resguardo individual que encontró su efectividad en la teoría de la división de los poderes de gobierno…”, y recordando a Rivarola dijo el “juez debe ser un instrumento inteligente de la ley y no esclavo del texto legal”, y ya refiriéndose al principio de reserva penal, enseña que “la ley penal debe prever hechos del hombre, vale decir, acciones u omisiones suyas. …el sentido jurídico de la regla nullum crimen sine lege, que tiende a señalarles a los individuos cuáles son las actividades y las inactividades suyas que los harán pasibles de castigo, exige que la previsión del hecho se haga específicamente por medio de la definición o del nombre de la acción u omisión punible …la prohibición de la aplicación de la ley penal por analogía en perjuicio del reo, es una consecuencia ineludible” y adoctrina que “…la aplicación por analogía exige que la interpretación demuestre que el castigo que se pretende para el hecho no sólo no está comprendido en el contenido literal de la ley, sino que tampoco lo está en su contenido lógico, vale decir, en su pensamiento reconstruido mediante la conexión sistemática de sus disposiciones particulares con la totalidad de su organismo. La ley penal se aplica por analogía sólo cuando, estando demostrado por la interpretación que la ley no dispone la punibilidad que se busca, la fuente de ésta se encuentra en la analogía” (Nuñez, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, ed. Lerner, pág. 92, 95, 109, 110). Esto es lo que se nota en el esfuerzo intelectual efectuado por el Representante del Ministerio Público, desconociendo los principios de legalidad y reserva, que prohíben la analogía legal o la jurídica para cubrir el vacío legal, aplicó el precepto contenido en el art. 165 del CP, a un caso que incluso, no tiene semejanza con el descripto en la figura penal. Debo destacarlo, de acuerdo al significado jurídico del tipo agravado por el resultado mortal, el aciago episodio no puede atribuirse a la conducta dolosa o culposa, o preterintencional de los partícipes. De entrada se advierte que no se trata de un “homicidio”, en el sentido atribuido por la ley, y al jurídico de acuerdo a la sistemática del Código Penal. Volviendo a la doctrina, que vengo reproduciendo para avalar estas afirmaciones, se instruye que el alcance de la prohibición de aplicar la ley penal por analogía, “rige en tanto sea un beneficio para el imputado. Prohíbe lo que se llama la analogía in malam partem, vale decir, la tendiente a multiplicar los delitos, las penas o las agravaciones legales. Por el contrario, es admisible la aplicación de la ley penal por analogía in bonam partem. A esto no se opone el principio de reserva penal, porque se limita a garantizar zonas de libertad o determinadas especies y medidas de represión, pero permanece totalmente neutral cuando se trata del favor del reo, en cuyo ámbito éste puede exigir que se llenen las lagunas por analogía legal o jurídica (Cód. civ. 15 y 16)” (ob. citada pág. 117 y 118).  El mismo error se nota, cuando el instructor aplicó las reglas del concurso real, para justificar la prisión preventiva. Cuando sostiene, a mi ver, confusamente que “se advierte de esas conductas que hubo en aquel desarrollo otro accionar, o sea se advierte de este modo un ataque complejo, que afecto tanto a la propiedad como por otro lado motivó la pérdida de una vida humana. O sea, en esta última conducta, tenemos por un lado un hecho de ROBO –por la fuerza ejercida en las cosas- CALIFICADO – por las circunstancias del lugar de comisión y por haber sido efectuado por escalamiento- y por otro lado un HOMICIDIO, hecho este último que tal como lo prevé la norma, fue cometido con MOTIVO u en OCASIÓN del primero.”, agregando más adelante: “…y atento a la GRAVEDAD DE LOS DELITOS INCRIMINADOS –ROBO DOBLEMENTE CALIFICADO POR ESCALAMIENTO Y POR ACTUAR EN DESPOBLADO Y HOMICIDIO EN OCASIÓN DE ROBO EN CONCURSO REAL- que establecen una pena que va de DIEZ años de reclusión o prisión a TREINTA Y CINCO años de reclusión o prisión atento el resultado que arroja la suma aritmética de las penas máximas que establecen al aplicarse las reglas del CONCURSO REAL…” (fs. 263/vta. y 264 y 265).- Es evidente el error y la confusión en la que incurre el Sr. Fiscal de Instrucción, al desconocer las reglas del concurso real. Necesariamente, tengo que acudir nuevamente a la doctrina que enseña que el concurso real “implica una imputación delictiva plural. Para que ésta sea posible, a las distintas violaciones de la ley penal deben corresponder otros tantos elementos materiales y morales del delito.” (Ob cit. pág. 203). Por ello más adelante adoctrina que “el concurso real de delitos supone que la pluralidad delictiva no se restringe ni por la unidad real de la delincuencia (concurso ideal), ni por la dependencia de los varios hechos particulares (delito continuado). La reiteración presupone una delincuencia real (hechos) y normativamente (violaciones de la ley penal) plural, sin que las distintas unidades dependan entre sí. La ley habla de concurso de hechos independientes….”, no obstante para el autor citado “En el Código Penal, si no es a los fines de la medida de la pena, la distinción carece de efectos. La importancia capital del concurso real reside en su castigo” (Ob. cit. pág. 262/263). Le asiste razón por lo tanto al defensor particular cuando cuestionó la aplicación del artículo 165 del Código Penal. En el mismo sentido, debo reiterar lo resuelto en los autos “SUPLICATORIA DEL SEÑOR FISCAL DE INSTRUCCIÓN…” SAC 2089991, donde mediante el auto interlocutorio 45, de fecha 27/11/2014, (Protocolo de Autos 45, Tomo 1, folios 78/81), dije que el hecho ha sido encuadrado erróneamente en la figura del artículo 165 del C. Penal. Porque acudiendo a una primera interpretación gramatical, esto es, al significado de las palabras contenidas en la ley, se advierte el error en la subsunción legal. Pues el art. 165 dice que “se impondrá reclusión o prisión de diez a veinticinco años, si con motivo u ocasión del robo resultare un homicidio”. Para el lenguaje común, el homicidio, significa la muerte causada a una persona por otra. Para el legislador la palabra homicidio no tiene otro significado que el de causar la muerte de otra persona. A los efectos de aplicar la ley penal al caso concreto, el interprete debe adecuar el caso sub examine a la figura penal que más se le acerque. Acudiendo a la interpretación sistemática, o sea, a la indagación de lo que dice jurídicamente la ley, en conexión con las demás normas, para obtener su armonización y concordancia entre sí, y especialmente con los principios y garantías de la Constitución Nacional, que exigen la máxima taxatividad, evitando ensanchar o extender la aplicación de la ley penal a casos análogos con interpretaciones “in malam partem”, que a la postre vulneren lo establecido por el art. 3 del CPP., que impone la interpretación restrictiva de toda disposición legal que coarte la libertad personal. De acuerdo a este método, cuando la ley habla de “homicidio” se refiere a la acción típica que consiste en matar a otro. El Código Penal legisla sobre los homicidios dolosos (arts. 79 al 82), homicidio preterintencional (art. 81.1 b), y homicidios imprudentes (art. 84). Además cuando el Código habla de muertes o de homicidios, siempre habla de las causadas por otro. Ya sea culposamente, accidentalmente o con las violencias ejercidas para cometer el hecho. Siempre legisla sobre sujetos activos y pasivos del hecho típico. Por ejemplo, en otros delitos, cuando se refiere al homicidio o lesiones en riña, habla de la muerte de otro y menciona como autores a todos los que ejercieron violencia sobre la persona del ofendido (art. 95). En el caso de los delitos contra la integridad sexual, habla de la agravante cuando resultare la muerte de la persona ofendida (art. 124). En el secuestro extorsivo, menciona como agravante la muerte de la persona ofendida (art. 170 inc. 6); en los delitos contra las seguridad pública, habla de la agravante por muerte de alguna persona (art. 186 inc. 5); en los delitos vinculados a la piratería aérea o marítima, menciona la agravante de la muerte de alguna persona que se encontrare en el buque o aeronave atacados (art. 199) y en el delito relacionado con el envenenamiento o adulteración de aguas potables, alimentos o medicinas, menciona como agravante la muerte de alguna persona (art. 200). En todos los casos se habla de la muerte de otra persona. Pero aparte de esta cuestión, debe existir relación de causalidad para atribuir el resultado mortal a otro persona. En cada caso, debe establecerse la relación causal para atribuirla a la persona el resultado muerte de otra persona, que tal atribución debe serle enrostrada subjetivamente (por dolo o culpa) y objetivamente, cuando la acción ha creado o materializado el resultado típico. En este orden, advierto que no existe relación de causalidad entre el resultado mortal y el accionar desplegado por los coimputados; la muerte no tiene conexión con el dolo o la culpa de los encartados. Se enseña que “el homicidio que prevé el art. 165 sólo puede ser reprochado a título de dolo en cualquiera de sus tres categorías. Vale decir, que los autores acuerdan de antemano cometer un atentado contra la propiedad, y en el transcurso de tal acto disvalioso deciden imprevistamente y como mero incidente matar, pero lo que aparece como accidental es la resolución, la decisión, y la intención dolosa existe, pues se decide robar y se roba, se decide matar y se mata” (Rubén E. Fígari, en Temas de Derecho Penal, ed. Lerner, p. 71). La errónea subsunción legal en el art. 165 del CP, afecta las garantías constitucionales, pues la aplicación de un encuadramiento legal que estimo incorrecto, afecta en primer lugar el principio de legalidad desde que en la subsunción legal el instructor está aplicando una figura penal a un suceso que no merece el elevado reproche sancionatorio contenido en la figura legal escogida. La errónea aplicación de la disposición legal se opone al principio constitucional de la ley previa (art. 18 CN), además de representar su aplicación, en el caso bajo examen, una exteriorización desproporcionada e inhumana de la potestad represiva estatal, a un caso que en abstracto no merece el rango sancionatorio establecido por el art. 165 del C Penal. Debo destacar que la muerte acaecida durante la comisión del robo, no es la de aquellas que puedan engarzarse objetivamente en la tipicidad contemplada por el art. 165 del CP.; en otros términos, esta muerte no puede asimilarse a los homicidios acaecidos con motivo o en ocasión del robo, puesto que directamente no se trata de un homicidio. Para autorizada doctrina, el art. 165 comprende los homicidios que son un resultado accidental de las violencias ejecutadas con motivo u ocasión del robo. El homicidio de la figura es un suceso eventual que altera el designio del ladrón y que resulta de las violencias físicas ejercidas para facilitar o cometer el robo o para preparar su impunidad; o de las violencias físicas, que sin ser propias del robo, son ejercidas a causa de éste por el ladrón; o de las violencias desenvueltas por la víctima o terceros a raíz de las violencias del autor. La ley, a diferencia de lo que dispone respecto de las lesiones contempladas en el art. 166, inc 1º, no requiere que el homicidio sea causado por las violencias ejercidas para realizar el robo, sino, lo que tiene mucho más amplitud, que el homicidio resulte del robo. El tipo del artículo 165 es incompatible con la pre-ordenación del homicidio respecto del robo, pero no lo es con el dolo del homicidio simple. Se trata de un delito complejo, puesto que la consumación del delito exige la concurrencia de dos hechos, el apoderamiento o su tentativa y la muerte; la tentativa no es posible, por un lado, porque la tentativa de apoderamiento con resultado mortal ya constituye el tipo del art. 165, y por otro lado, el fin de matar para robar excluye el tipo del art. 165 (Nuñez, Tratado de Derecho Penal, ed. Lerner, p 229/230).- 
No resulta ocioso también recordar, que la Cámara del Crimen de la ciudad de San Francisco no dio trámite al recurso intentando por el Sr. Fiscal de Instrucción de la Sede, por cuanto el Superior Jerárquico de éste no mantuvo el recurso. En el dictamen por el cual desiste del recurso, citó jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, en autos “Aguirre, Ariel Rafael y otro p,.ss.aa. de robo calificado, rec. de casación (Expte. “A” 32/05), Sent. 201 del 22/8/2007, para concluir que resulta esclarecedora y aplicable al caso. Sosteniendo que “…si no puede atribuírseles a los coautores del robo esta figura delictiva –Homicidio en ocasión de robo- cuando se produce la muerte de uno de ellos a consecuencia de una acción defensiva de la víctima o de un tercero, mucho menos podrá imputárselos en este caso, cuando la muerte deriva de una descarga de energía eléctrica derivada de un objeto –cable electrificado-. Es que, al igual que en el caso jurisprudencial aludido, el fallecido participaba en el robo e imprudentemente…se creó indebidamente una situación de riesgo para su vida y por ello estaba obligado a soportar las consecuencias derivadas de esa situación, que no pueden imputárseles a los otros partícipes que no causaron materialmente su muerte (ni puede trasladárseles jurídicamente la autoría) y no estaban obligados a evitarla…” Por las razones expuestas, dijo el Sr. Fiscal de Cámara, que “…en coincidencia con lo resuelto por el Señor Juez de Control –aunque con diferentes argumentos- debe descartarse que la conducta del menor pueda quedar comprendida dentro de la figura delictiva de Homicidio en ocasión de robo. En consecuencia, la imputación delictiva que subsiste con respecto al menor …es la de Robo doblemente calificado por escalamiento y por despoblado en carácter de coautor…Conforme a esta calificación legal y teniendo en cuenta la escala penal con que se reprime este delito –un mínimo de tres años de prisión- sería procedente “prima facie” en caso de condena, la aplicación de una pena de ejecución condicional…” Y refiriéndose a los Indicios concretos de peligrosidad procesal que derivan en un riesgo de entorpecimiento en el proceso…”el mismo funcionario entendió “…que los fundamentos del apelante no resultan atendibles…La explicación del apelante que se relaciona con el desarrollo del hecho tampoco parece tener relevancia ya que, a mi criterio, esta sustracción de cables presenta características  que no exceden en gravedad a lo habitual en este tipo de hechos. Por último, la supuesta coartada diagramada por los imputados para intentar desvincularse del hecho, se trata de una postura defensiva que, además de haber sido desvirtuada por otros elementos de prueba, es una acción que no alcanza como para justificar esta medida excepcional…” (Dictamen del Sr. Fiscal de la Cámara de San Francisco del 16/12/2014, expuesto en los autos mencionados.- Corolario, debe proceder el cese de la prisión preventiva, debiendo el responsable de la pesquisa disponer de la inmediata libertad del imputado L.E.T., con o sin caución, aplicando la regla establecida por el art. 268 del CPP.- Por lo expuesto, RESUELVO: Iº-) No hacer lugar a la nulidad del testimonio de J.P.O.Z., por carecer de fundamentos imprescindibles para su admisibilidad (art. 184 a contrario sensu, CPP). IIº-) Hacer lugar a la oposición impetrada por el Dr. Paulo Andrés Piersimoni a fs. 237/251vta., en consecuencia el Sr. Fiscal de Instrucción de la Sede, deberá hacer cesar la prisión preventiva, ordenando la inmediata libertad del imputado L.E.T., con o sin caución, en las condiciones establecidas por el art. 268 y cc. del CPP, conforme lo dispuesto por el art. 283 inc. 1 del cuerpo legal citado.- PROTOCOLICESE Y NOTIFIQUESE.
