
.STJSL-S.J. – S.D. N° 150 /14.- 

---En la Ciudad de San Luis, a once días del mes de noviembre de dos mil catorce, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros LILIA ANA NOVILLO,  llamados a integrar a los Dres.  CARLOS GUILLERMO MAQUEDA, TERESA DE LOURDES MALETTO, MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA y SANDRA E. PIGUILLEM  - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar  sentencia en los  autos: “MARTÍNEZ  FERNÁNDEZ, DANIEL - RECURSO DE CASACIÓN”   - IURIX N° 73608/10.-

Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Doctores, LILIA ANA NOVILLO, TERESA DE LOURDES  MALETTO, SANDRA E PIGUILLEM, CARLOS GUILLERMO MAQUEDA  y  MARIA  SILVIA CASTILLO DE INSUA.-
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 287 del C.P.C. y C.?

III) Caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas? 

VI) ¿Es procedente el recurso de queja? 

A LA PRIMERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. 181 luce Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación de fecha 7/02/12, que expresa en sus considerandos que, “la cuestión planteada resulta sustancialmente análoga en lo pertinente,  a la examinada y resuelta en la causa “Salto, Rufino Ismael” (Fallos: 329-530) por lo que a fin de evitar reiteraciones innecesarias los infrascriptos dan por reproducidos los respectivos votos concurrentes que corresponden a dicho pronunciamiento, así como a las remisiones que, en su caso, se efectuaron en el acuerdo citado.” Asimismo, la Dra. Highton de Nolasco se remite a su voto en la causa “Casal” (Fallos: 329:3399).

Por lo que se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia impugnada, ordenando vuelvan los autos al tribunal de origen,  a fin de que se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a dicho fallo, lo que aquí se cumplimenta.    
El recurso de casación ha sido interpuesto por la defensa técnica del imputado MARTÍNEZ FERNÁNDEZ DANIEL, contra la sentencia de condena, y es por lo tanto susceptible de impugnación por vía  de casación. (Art. 426 C.P. Crim.). 

Si bien la defensa pretende la revisión, íntegra,  de las valoraciones de hecho y de derecho formuladas por el Tribunal de juicio, al momento de determinación de la responsabilidad penal de su pupilo, este Superior Tribunal entiende que dicha revisión debe efectuarse de acuerdo con los parámetros establecidos por la Corte Suprema de Justicia de la Nación,  en el precedente “Salto, Rufino Ismael” (Fallos: 329-530), que remite al fallo “Casal, Matías Eugenio” (Fallos: 328:3399), que impone el esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible de revisar, o sea de agotar la revisión de lo revisable (Cfr. considerando 5 del voto de los jueces Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 11 del voto del juez Fayt, y considerando 12 del voto de la jueza Argibay). En este caso, la jurisdicción de revisión quedará circunscripta a los agravios presentados y no implicará una revisión global de oficio de la sentencia (consid. 12, párrafo 5, del voto de la jueza Argibay) 

“En el caso "Casal, Matías Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa Causa N° 1681C" (expediente C.1757.XL, sentencia del 20 de septiembre de 2005), la suscripta, coincidiendo con la solución propiciada por la mayoría, pero con argumentos propios, sostuvo que la garantía de doble instancia exige, como regla, que el imputado tenga la posibilidad de someter la totalidad del contenido de la sentencia de condena al escrutinio del tribunal del recurso, aunque con dos importantes precisiones que, en conjunción con el enunciado general, terminaban por fijar los alcances de la garantía: en primer término, quedan fuera del examen en segunda instancia aquellas cuestiones que, en razón de encontrarse directamente vinculadas con la inmediación propia del debate oral, resultan de imposible reedición ante el tribunal del recurso; en segundo término, el principio de la revisión total encuentra su contrapeso en que ese examen no puede ir más allá de los agravios planteados por el recurrente, en tanto se trata de un derecho en cabeza del imputado, que éste ejerce en la medida en que la decisión de condena le causa agravio. De otra manera, más que un "recurso" la revisión del fallo sería el fruto de una elevación en consulta al tribunal de alzada.” (Voto de la Dra. Carmen Argibay en S. 1482.XLI. RECURSO DE HECHO “Salto, Rufino Ismael s/ abuso sexual agravado” Causa N° 117/04C de fecha 07/06/2006).- 
2) Que a fs. 1, los defensores de Daniel Martínez Fernández,  interponen, el día 16/12/2008 a las 08:20 hs., recurso de casación contra la sentencia de fecha 10/12/2008, dictada por la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Penal, Correccional y Contravencional N° 1 de la Primera Circunscripción Judicial; fundan el mismo a fs. 4/30 en fecha 29/12/2008 a las 08:30 hs.

Sostienen la procedencia formal de su planteo, en la necesidad del “doble conforme”, previsto en Pactos Internacionales, con jerarquía constitucional, citando al fallo de la Suprema Corte de Justicia “Casal, Matías Eugenio y Otros”, expresando que por medio de esta vía recursiva pretenden la revisión íntegra, de las valoraciones de hecho y de derecho, formuladas por el Tribunal de Juicio al momento de la determinación de la responsabilidad penal de su defendido.
Manifiestan como primer agravio, que el Tribunal de Juicio ha dictado condena, basándose en supuestos secuestros de los que no hay acta que acredite su ocurrencia, tal la inexistencia del acta de allanamiento y secuestro del Dodge Polara, de propiedad de su defendido, con lo que se ha efectuado una incorporación ilegal de prueba.-

Se agravian, en segundo lugar, del levantamiento de muestras, sin orden judicial, que determinó la falta de control, por parte de la defensa. Sustentan el mismo en que no obstante las claras instrucciones del auto interlocutorio de fs. 266, de proceder a la constatación y secuestro del automotor antes mencionado, el personal policial, en un claro exceso de facultades, procedió al levantamiento de muestras, de interés químico legal, siendo una de ellas la que contenía una presunta mancha hemática, sobre la que la perito Judith Andrade  realizó el estudio de ADN.-

Continúan manifestando que ello motiva la nulidad de carácter absoluto, que se introdujera por la defensa, y que fuera rechazada por dicho Tribunal,  por argumentos que consideran inadecuados para sostener la validez de la recolección de muestras, dispuestas por personal policial, sin orden judicial y sin control de la defensa, encontrándose la instrucción del sumario policial, dispuesta previamente, y su representado con defensor designado.-

Asimismo, sostienen que dicha cuestión no fue resuelta en la oportunidad pertinente, ya que no obstante habérsela planteado, como cuestión preliminar, el Tribunal difirió la misma para el dictado de la sentencia definitiva cuando el debido proceso exige que al cerrarse la etapa probatoria, hayan quedado definitivamente resueltas las cuestiones, acerca de la incorporación o rechazo de las pruebas traídas por las partes, a fin de que la defensa conozca las pruebas que podrán ser valoradas en la sentencia.-

Agregan que el imputado solicitó al Tribunal en su declaración indagatoria que se realizara un nuevo análisis de las muestras, supuestamente recolectadas del automóvil de su propiedad, lo que fue negado con el argumento de no haberse solicitado en las preliminares del debate, incurriendo así en un excesivo rigor formal, dejando patente la falta de voluntad de arrimar pruebas encaminadas a la averiguación de los hechos debatidos.-

Como otros agravios, señalan la arbitraria valoración de los sucesos integrantes del iter criminis y la incongruencia entre los hechos presentados, por la acusación en el debate y los formulados en la sentencia. A dichos efectos, analizan el iter criminis diseñado por el Tribunal en la resolución, manifestando en relación a la primera etapa que la sentencia tiene por acaecido el secuestro de Darío Gramaglia, el día 22 de septiembre de 2004, al ser retirado de su domicilio por Figueroa y al menos otra persona, en el auto de Gerardo Baudo, introduciendo así una hipótesis que nunca se manejó durante el proceso, siendo una conclusión, por demás arbitraria, que contraría las constancias de la causa, como lo son el testimonio de Soledad Muñoz, el informe de llamados y los testimonios de Vexina y Baudo.-

Aseveran también en relación a la segunda etapa del iter criminis fijado por el Tribunal, esto es, la actividad posterior de conducir a la víctima a la construcción anexa a la pizzería, que en el mismo también se ha cambiado sustancialmente la secuencia de hechos en abierta contradicción a las constancias de la causa, mediante afirmaciones fundadas sólo en la voluntad del juzgador. Analizan a dichos efectos, cada una de las afirmaciones formuladas en la sentencia en crisis.-

En cuanto a la última etapa, relativa a la consideración por el Tribunal de que el cadáver es tirado a las aguas del dique La Florida, a la madrugada del día 24, afirman que dicha consideración carece de fundamento, ya que la prueba invocada por Fiscalía lo fue para fundar la hipótesis de que el cadáver fue arrojado el día 23, destacando luego, que es en esta última etapa del iter criminis donde la sentencia guarda oscuridad y autocontradicción, en cuanto al día en que se arrojó el cadáver al dique por los imputados, lo cual demuestra que la sentencia se sustenta en argumentaciones meramente dogmáticas, carentes de sustento probatorio.-

También critican la valoración que se efectuó por parte del Tribunal recurrido, de las circunstancias indiciarias, lo que aducen haber manifestado en los alegatos, al señalarle al Tribunal que las circunstancias invocadas como de cargo, resultaban sólo indicios que no reunían los requisitos del art. 298 del C.P. Crim., que impone que los mismos no sean de interpretación equívoca, ya que la defensa le otorgó a dichos indicios una interpretación distinta a la de la acusación. Señalan como indicios comprendidos en esta crítica, el haberse valorado a la relación laboral, como una relación de compromiso entre los acusados, las llamadas telefónicas y entrecruzamiento del VAIC.-

Se agravian de seguido de la valoración, de la prueba pericial genética, afirmando que no se ha garantizado la autenticidad de la muestra recogida del Dodge Polara, sobre la cual se efectuó la pericial genética. Señalan distintos aspectos de la cadena de custodia que consideran irregulares y que permiten aseverar que dicha muestra no ha sido debidamente preservada. Sostienen asimismo que el Tribunal ha errado, en el crédito que le da a las conclusiones de dicha pericial, por la falta de idoneidad de la perito Andrade, que consideran ha quedado demostrada por haber utilizado un procedimiento inadecuado para la elaboración de sus conclusiones. Agregan que no obstante ello, dicha prueba sólo revestiría el carácter de indicio, pues por la misma no se puede concluir certeramente la presencia de Martínez  en  el momento de la muerte de Gramaglia.-

Continúan señalando, como otra causal de arbitrariedad, que se ha introducido una hipótesis fáctica,  en virtud de la cual se concluye en la autoría de su defendido, que no sólo no fue propuesta en el debate, sino que también carece de pruebas que la avalen, tan así que la sentencia no invoca cual fue la prueba que condujo a tener por probado que Martínez fue quien efectuó las ataduras cuando la víctima estaba falleciendo, y en base a la cual se le atribuye carácter de coautor material.-

Objetan que se haya considerado la personalidad de su defendido como indicio de cargo, por ser ello contrario a la Constitución Nacional y a los tratados con jerarquía constitucional, además no haber atendido a los argumentos defensistas, ni a los del perito de parte.-

Luego, sostienen que la sentencia, en flagrante violación al código de rito, ha procedido a dividir la indagatoria de su defendido, en perjuicio del mismo, ya que ha considerado inverosímil y contradictorios algunos de sus puntos, y utilizados otros en su perjuicio, señalando que no existen tales contradicciones.-

Por último, aducen, en relación a las calificaciones legales de la sentencia recurrida, que en ésta, no se han expresado fundamentos de las agravantes, ya que se atribuye alevosía, sin explicar cómo intervino Martínez en el estado de indefensión, al que se coloca a la víctima a través del golpe que le provoca el desvanecimiento, y al concurso premeditado se lo funda irrazonable e insuficientemente, en un llamado del día 22 a la pizzería, sin considerar la concordancia del testimonio de Yenni Carreras, con la indagatoria de su defendido y la frecuencia de llamados durante la semana.-

Por lo expuesto, y luego de efectuar un colofón de sus agravios, solicitan se case la sentencia recaída en el debate oral, disponiendo la absolución de su defendido y subsidiariamente, califique la intervención del mismo como encubrimiento en los términos del art. 277 del C.P. o le asigne el rol secundario en el hecho, en los términos del art. 46 del C.P.-

3) Que, corrido traslado de ley, a fs. 34,  se expide la Sra. Fiscal de Cámara  y a fs. 35,  se eleva la causa a este Superior Tribunal.-

4) Que a fs. 61/67,  se expide el Sr. Procurador General opinando, en cuanto a la procedencia formal del recurso, que el planteo de la defensa excede el marco legal determinado por el Código de Procedimientos Criminal de la Provincia, pues pretende que se entre a valorar los hechos considerados en el resolutorio del Tribunal de juicio, en abierta violación a lo normado por los arts. 428 y 429 del mencionado cuerpo legal.
En subsidio, y para el caso de que se considere formalmente admisible el recurso, analiza los agravios de la defensa oficial, manifestando respecto al agravio relativo a la falta de acta de allanamiento y de orden judicial, para proceder al levantamiento de la muestra del Dodge Polara, que, sin perjuicio de señalar que las nulidades opuestas ya fueron resueltas y rechazadas por el juez de instrucción,  y  ratificado ello en la Alzada, el Tribunal del juicio a efectos de ratificar la validez de la prueba obtenida, realiza un nuevo examen fáctico en donde termina de despejar toda duda respecto de la validez del procedimiento llevado a cabo.-

Expresa que debe tenerse presente que el secuestro del automóvil fue realizado en virtud de la orden judicial que luce a fs. 266, y que en tal sentido no se puede soslayar que hay dos cuestiones distintas, una la del secuestro del automóvil, y otra el levantamiento de las muestras hemáticas del tapizado del automóvil, por lo que no es claro, el perjuicio invocado por la defensa, ya que al momento en que se produce el levantamiento de tales muestras, el cadáver de Darío Gramaglia no aparecía. Asimismo, refiere que el Tribunal de juicio sostiene la validez de la actuación policial en los artículos 104 y 112 del Código de Procedimientos Criminal, lo que resulta por demás atinado, atento a que la falta del acta de secuestro del automóvil, no obstaba al levantamiento de las muestras que podrían tener relación con el grave hecho que se estaba investigando.-

Continúa expresando, que conforme surge de las constancias de autos, en aquellos días se efectuaron numerosísimas medidas (como rastrillajes, allanamientos, búsquedas de todo tipo), por lo que habría sido imposible, materialmente, que la defensa controlara todos y cada uno de los actos, que se desarrollaron para encontrar el cuerpo y las pistas que condujeran al hallazgo de Darío Gramaglia, máxime teniendo en cuenta que el profesional defensor de aquel entonces, Dr. Sánchez Pagano, asistió a numerosas audiencias el día 4 de octubre de 2004.-

Destaca que la instrucción policial, tomando los resguardos establecidos en la ley ritual, procedió a levantar las muestras por medio de personal especializado, en presencia de los testigos Gatti y Farías, en el lugar donde se encontraba el vehículo, quienes ratificaron, en el plenario oral, su intervención en el caso, circunstancia ésta minimizada por la defensa, pero que despeja toda duda respecto de la transparencia con que se realizó el acto y de la valoración posterior de la prueba efectuada por el Tribunal. Que las circunstancias de que los testigos antes señalados, hayan ingresado al lugar en forma posterior, en modo alguno habilitan a una nulidad, conforme a jurisprudencia que cita en aval de ello.-

Infiere en base a lo expuesto, que el acta de levantamiento de muestras en el vehículo, es independiente del acta del secuestro del mismo, por lo cual no se advierte vicio para fundar la nulidad impetrada. Que si bien las formas constituyen el resguardo de la legalidad de una sentencia, no se observan, en el caso, vulneración a las mismas, teniendo en cuenta la magnitud y complejidad de una causa que resulta casi inédita para los tribunales de nuestra jurisdicción.-

Afirma que no hay indicio de que la muestra haya sufrido alteración que permita sospechar de su legitimidad, a lo que debe agregarse que el relato de los testigos es coherente entre sí y no admite mayor duda.-

Destaca que el levantamiento de las muestras se produjo en el marco de una orden judicial, emanada por juez competente, por lo cual la autoridad policial se encontraba obligada a actuar como lo hizo,  en virtud de las exigencias de la investigación que se estaban llevando a cabo.-

Manifiesta que el levantamiento de la muestra es una cuestión distinta de lo que es una pericia y por ende es un acto propio de la instrucción policial, y que la realización del Hem Check  realizado por personal especializado en el lugar del hecho, en forma inmediata posterior, es un uso habitual de la autoridad policial. Que no se observa que la cadena de custodia de la muestra de sangre haya sufrido alteración de ningún tipo.-

Afirma que la defensa efectúa un análisis parcializado de las operaciones periciales, efectuadas por la licenciada Judith Andrade, ya que sus manifestaciones sólo se sustentan en la pericial ofrecida por la defensa. Que debe tenerse en claro que este profesional, si bien cuestiona la metodología empleada por Andrade, no tuvo a la vista las operaciones realizadas por ésta y que la llevaron a arribar a su conclusión, a lo que debe agregarse que el referido profesional reconoce que el resultado arribado por la perito, podía corroborarse con una muestra de material genético indubitado, el que se obtuvo a partir del hallazgo del cadáver de Gramaglia. Que además, el Dr. Penacino no descarta la conclusión de Andrade, si la pone en plano relativo donde reafirma que si hubiere exclusión, ésta sería definitiva (es decir, si no era sangre de un varón de la familia Gramaglia, dicha exclusión era irrebatible); si la conclusión era inclusiva (es decir si se trataba de un varón de la familia Gramaglia), forzosamente, tenía que ser, corroborándose en forma posterior, esta circunstancia, con la recuperación del cadáver de Gramaglia.-

Infiere entonces que no se puede sostener la falta de idoneidad de la perito de oficio, cuando el perito ofrecido por la defensa no cuestiona el resultado de la pericia, sino la metodología propuesta, y que concordantemente con ello, la mancha de sangre, recuperada del Dodge Polara, lo ubica a Martínez Fernández en el lugar y en el momento del crimen, pues éste en su indagatoria afirma no haberle prestado el automóvil al coimputado Figueroa en ningún momento.-

De seguido, asevera que no puede ser fundamento del recurso la exigencia de que la sentencia debe relatar, con lujo de detalle, cómo sucedieron los hechos, por cuanto ello acarrearía la impunidad para todos los casos. Que la sentencia debe analizar el marco probatorio indiciario, para arribar a una conclusión válida conforme el sistema legal de valoración, de la prueba, para el juicio plenario, que rige nuestro ordenamiento jurídico, y que en la misma, el examen de los indicios que determinaron la culpabilidad, ha seguido las reglas de valoración propias de ese tipo de prueba, por cuanto los colectados en autos han sido graves, precisos y concordantes entre sí, conforme lo requiere la ley ritual, en el marco del sistema de la libre convicción. Que la defensa pretende fragmentar esos indicios, como si fuera compartimentos estancos entre sí, tratando de neutralizar el valor probatorio de los mismos que fluye de su análisis en conjunto.-

Continúa aduciendo, que para la defensa, la totalidad de los elementos colectados en contra de Martínez, son meros indicios, sin observar que los mismos, luego de ser sopesados y analizados, se convierten en plena prueba apta para fundar una sentencia como la recaída en autos. Que en los agravios se banalizan algunos fundamentos que prueban la estrecha relación personal y laboral entre Martínez y Figueroa, pretendiendo hacer creer a éste Tribunal que la Excma. Cámara ha tomado esta relación como único soporte para la condena de su defendido, lo que no se compadece con el análisis de la prueba en su conjunto, que se efectúa en la sentencia.-

En lo que respecta a las críticas relativas a la valoración que se efectuare en relación a las llamadas telefónicas, señala que debe tenerse en cuenta que un lapso de dos meses de investigación, o análisis de las llamadas entre patrón y empleado, es más que suficiente para determinar un patrón que puede indicar lo frecuente o anómalo, que resultaron las comunicaciones al tiempo de la desaparición de Darío Walter Gramaglia. Que en la sentencia se hace una descripción pormenorizada de los sucesos de los días 22 y 23 de septiembre de 2004, dando detalles y afirmándose, en la prueba que se hizo en el debate, y que la descripción de la testigo Carreras, respecto de los movimientos realizados por Figueroa y Martínez los días 22 y 23 de septiembre, es relativizada y explicada en los agravios de una manera, que no surge de los hechos de la causa. Que el Tribunal, también encontró graves contradicciones en las declaraciones de Martínez y su esposa, en torno a los sucesos de los días antes referidos, y los confronta con los dichos de la testigo Carreras. Que todas estas conclusiones, echan por tierra las críticas a la sentencia recurrida, siendo muchas de las afirmaciones que sustentan el recurso en análisis, expresiones meramente dogmáticas, que expresan disconformidad con lo resuelto, que de ninguna forma se anidan en el contenido de la sentencia.-
Señala que la afirmación de la defensa, en cuanto a que a su defendido se lo condenó por que “algo debió saber”, resulta irrisorio conforme al plexo probatorio, el que ha sido analizado pormenorizadamente por la Excma. Cámara, y que más allá de una lógica discrepancia con una resolución judicial, descalifica innecesariamente al Tribunal de juicio, porque pretende hacer creer que la sentencia se basa en un rumor o en la presión social que existía en torno al caso. Que también, de acuerdo surge de las actas de debate, la defensa ha tergiversado el alegato del fiscal interviniente, asignándole dudas inexistentes sobre la culpabilidad de Martínez,  o su accionar en el caso, a raíz de una frase que expresara en la oportunidad, ya que la crítica del alegato apuntaba a la errónea estrategia defensiva del propio Martínez, que sostenía una inocencia que no resistía el menor análisis.-

En cuanto al agravio relativo a la calificación legal, afirma que comparte plenamente el encuadre legal asignado al caso, agregando que en atención a las declaraciones de los Sres. Peritos médicos, la primera de la agravante, la alevosía, se ha verificado por completo, dado que la causal de muerte acreditada en autos, en opinión unánime de los galenos, ha sido la asfixia por la obstrucción de las vías respiratorias,  por la imposición de una cinta de embalar de seis metros de largo en la cabeza de Darío Gramaglia, y que la misma fue colocada cuando la víctima yacía inconsciente por un severo golpe en el cráneo, lo que fue aprovechado en forma insidiosa por sus victimarios. Que respecto a la segunda agravante, el concurso premeditado, la sentencia ha recogido y evidenciado todas las actividades de inteligencia desplegadas por Figueroa, en los meses anteriores al secuestro y homicidio de Gramaglia. Que también es claro que en las etapas del iter criminis, debieron intervenir forzosamente al menos tres personas, ya sea para recolectar datos sobre la víctima y sus movimientos, como para proceder a su secuestro, darle muerte y deshacerse del cadáver mediante una compleja operatoria. Que las razones que invoca la sentencia, para fundar la coautoría de Martínez -Fernández, son contundentes y suficientes.-
 Por último, destaca que resulta contradictorio que el recurrente por un lado, para sostener la completa inocencia de su defendido, ataca la prueba colectada y la sentencia de autos, y por otro, admite expresamente la posibilidad de que su defendido, haya sido efectivamente un encubridor de este aberrante hecho, lo que hace trastabillar todo el esquema recursivo.-

Por lo expuesto, solicita el rechazo del recurso.-

5) Que a fs. 68, se llaman Autos para dictar sentencia, y a fs. 69 se pasan a sorteo, realizándose el mismo a fs. 70.-

A fs. 72, como medida para mejor proveer, se ordena la acumulación a los presentes actuados, del recurso de queja por denegación de Recurso Extraordinario.-

A fs. 108, se reanudan los términos interrumpidos y vuelven los autos a estudio, encontrándose dicha providencia firme, por lo que la causa está en estado de fallar.-

6) Que corresponde determinar si se cumplen los requisitos establecidos por ley, a los efectos de la admisibilidad  formal del recurso en estudio.-

Surge de las constancias de la causa, que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término, y se ataca una sentencia definitiva, dictada por la Excma. Cámara en una causa penal.-

Además, y atento la primera observación que a fs. 61 realiza el Sr. Procurador General, en su dictamen, es menester recordar la doctrina de este Superior Tribunal sentada en fallos recientes.-

Así en la sentencia dictada en autos: “TORRES, HÉCTOR HUGO -  AV. HOMICIDIO EN OCASIÓN DE ROBO — RECURSO DE CASACIÓN”; Expte Nº 5-1-08; la mayoría del Tribunal, siguiendo el voto del Dr. Uría, dijo: “...he de pronunciarme sobro el fondo de la cuestión, dado lo expresado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Casal, Matías Eugenio y otro s/ Robo simple en grado de tentativa”, causa Nº 1681 del 29/9/2004, según el cual después de la reforma constitucional de 1994 y teniendo en cuanta la jurisprudencia internacional (cfr. arts. 2 y 8.2.h de la Convención Americana de Derechos Humanos relativos al “doble conforme”), todo condenado tiene derecho recurrir la sentencia para que un tribunal superior revise los fundamentos del fallo, incluidos los que hacen a la prueba de hecho con el único limite de los que estén íntimamente ligados a la inmediación real. Va de suyo quo esta elevación paradigmática de la doble instancia y del recurso con derecho a revisión con el “máximo rendimiento” con sede en la Carta Magna, no podía quedar subordinada a una cuestión de mera admisibilidad formal contenida en una ley subjetiva convertida, incongruentemente, en instancia dirimente” (Ver: STJSL-S.J. Nº 131/09, del 3 de diciembre de 2009 y, en similar sentido, STJSL-S.J. Nº 140/09, del 29 de diciembre de 2009).-

Por tanto y ante la trascendencia pública de este caso,  estimo formalmente procedente el recurso de casación interpuesto, lo que así se declara.-
En consecuencia, voto a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. TERESA DE LOURDES MALETTO,  CARLOS GUILLERMO MAQUEDA y  MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO, votan en igual sentido a esta  PRIMERA CUESTION.-

A  ESTA PRIMERA CUESTION, la Dra. SANDRA E. PIGUILLEM  Dijo:  A los fines de emitir mi voto en estos  autos con motivo de lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en fecha 07-02-2012,  acogiendo el  recurso extraordinario federal interpuesto por los Señores Defensores Oficiales de Daniel Martínez Fernández, Dra. Claudia Ibáñez y Dr. Víctor Manuel Endeiza, en contra de la sentencia de fecha 09-06-2010, dictada por el Superior Tribunal de Justicia de San Luis disponiendo el rechazo del recurso de casación y el recurso de queja interpuestos por la defensa técnica. Al declararse procedente el recurso extraordinario federal  dejándose sin efecto la sentencia impugnada y habiéndose ordenado dictar un nuevo pronunciamiento de conformidad con los estándares de revisión establecidos en “Casal”,  se plantean  las siguientes  C U E S T I O N E S:

Primera: ¿Está debidamente fundada la sentencia dictada por el tribunal de juicio, mediante la cual se condenó a Daniel Fernández Martínez  por considerarlo coautor del delito de Homicidio Agravado por su comisión con Alevosía y con el Concurso premeditado de dos o mas personas,  en perjuicio de Darío Walter Gramaglia? 

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar? 
La defensa de  Daniel Fernández Martínez  introduce varios motivos de agravio que se sintetizan de la siguiente manera: 1) La inexistencia de un acta de allanamiento y secuestro del automotor Dodge Polara. 2) La existencia de un vicio en la adquisición de la prueba  al levantarse una muestra, sin orden judicial y sin noticia a la defensa, y que fue luego objeto de una  pericia genética que  integró la prueba de cargo. 3) La falta de resolución oportuna de la nulidad denunciada respecto del levantamiento de la muestra señalada. 4) Afectación del derecho de defensa en juicio al negarse la producción de una pericia genética peticionada por el acusado en la etapa de juicio oral, al llevarse a cabo la declaración indagatoria de éste. 5) La arbitraria valoración de los sucesos integrantes del iter criminis y que determinan la incongruencia entre los hechos presentados por la acusación en el debate y los formulados en la sentencia. 6) La arbitraria valoración de la prueba indiciaria. 7) La arbitraria valoración de la prueba pericial genética realizada sobre la muestra recogida, en el auto de propiedad del pupilo procesal de los recurrentes. 8) La ausencia de prueba que permita establecer cuál fue la actividad material desplegada por el acusado y que le endilga el tribunal de juicio en la sentencia. 9) La división de la indagatoria del acusado efectuada por el tribunal de juicio en perjuicio de aquél. 10) La ausencia de fundamentación respecto de las agravantes de la alevosía y el concurso premeditado de dos más personas. 11)  En subsidio, postulan se califique la intervención del acusado como una autoría del delito de Encubrimiento en los términos del Art. 277 del CP, o se le asigne el rol secundario en el hecho en los términos del Art. 46 del CP.-

1.- Sobre la inexistencia de un acta de allanamiento y secuestro del automotor Dodge Polara.

Se agravia la recurrente porque entiende que no existe Acta alguna que acredite la ocurrencia del secuestro del automóvil de propiedad de su pupilo procesal.

Con la finalidad de dilucidar este punto se recuerda, que un acta es una pieza escrita que deja constancia en autos, con fidelidad y autenticidad de un acto regularmente cumplido mediante el relato de dicho acto.
 

Tal pieza escrita que en autos ha dejado constancia del secuestro del automotor de mención, obra glosada a fs. 395 del Cuerpo 2 del presente legajo. Es así que en tal instrumento puede leerse, sin duda alguna, el relato del desarrollo de la diligencia ordenada por el Juez Instructor. Dicha pieza  reza: “Al respecto informo que constituido en Av. Italia Nº 2328, el día 4 de octubre  de 2004, a la hora 16 y teniendo a disposición vehículo marca “DODGE POLARA”, dominio visible B 509257…en presencia de la Instrucción a cargo de Crío. Torres Víctor Hugo, Personal de Criminalística, con el auxilio de personal de este Laboratorio, contando con la certificación de testigos hábiles según consta en acta adjunta a la presente...”. 

Esa otra pieza escrita corre glosada a fs. 402 y se detalla las personas que han intervenido en  la  diligencia.

Asimismo corren agregadas fotografías del automotor tomadas en el momento de llevarse a cabo el secuestro del mismo (fs. 398).

Es decir, ambas piezas escritas constituyen el Acta  que documenta el secuestro del vehículo Dodge Polara, de propiedad de Daniel Martínez Fernández.

Debe recordarse que la nulidad es una herramienta técnica que tiene como finalidad garantizar  la vigencia de derechos fundamentales durante el curso del proceso penal.

Por ello no se admite una declaración de nulidad por la nulidad misma y exige por tanto, que de ella provenga un concreto agravio a los derechos de las partes.

La defensa ningún perjuicio ha delineado en orden a esta cuestión, que por cierto es inexistente. El secuestro del automotor ha sido debidamente documentado.

Lo dicho sella la suerte de este agravio.

2.- Sobre la existencia de un vicio en la adquisición de la prueba  al levantarse una muestra sin orden judicial y sin noticia a la defensa y que fue luego objeto de una  pericia genética  que  integró la prueba de cargo.

Este agravio presenta al análisis dos cuestiones.

Por un lado, la defensa técnica denuncia la ilegalidad del levantamiento de muestras sin orden judicial.

Si bien se advierte un déficit en la orden emanada del Juez instructor 
 entiendo que tal levantamiento de muestras no puede tachársele de ilegal. 

La defensa reclama que el Juez  Instructor debió emitir una orden de levantamiento de muestras de interés para la causa con anoticiamiento a aquella. Sostiene la defensa técnica que  cuando se procedió al levantamiento de las muestras en cuestión su pupilo procesal ya estaba detenido, había sido indagado y  estaba corriendo la prórroga constitucional provincial normada en el art. 40.

Respecto de este punto debe decirse lo siguiente: supongamos que los funcionarios policiales actuantes hubiesen llevado a cabo una actuación óptima, que en el caso hubiese consistido en precintar el automóvil Dodge Polara, ponerlo a disposición del Magistrado Instructor, y éste ordenar el levantamiento de muestras en presencia de la defensa. Se impone, entonces,  preguntarse ¿qué defensa se privó al recurrente de oponer causándole un perjuicio la falta de control del levantamiento de las muestras en cuestión? Dice la defensa que “el perjuicio sufrido es precisamente ése, la imposibilidad de control de la defensa del acto único e irrepetible de levantamiento de muestras  de interés químico legal”. Ello es parcialmente cierto. Es que  además debe demostrarse un perjuicio concreto. No basta con invocar “abstractamente” que el perjuicio que le causa la falta de anoticiamiento es la violación al derecho de defensa en juicio por habérsele privado la posibilidad de controlar la prueba de cargo. Por otro lado, la circunstancia mencionada por la defensa acerca de que Martínez, se encontraba detenido y haciendo uso de la prórroga constitucional del Art. 40 es irrelevante.
 En efecto, lo definitorio es el perjuicio concreto derivado de la falta de control del levantamiento de la muestra de mención. Y un perjuicio concreto, en este caso, sólo podría derivarse  de la posibilidad de que la prueba haya sido fabricada, falseada, colocada, “plantada”, como lo refiere el Sr. Agente Fiscal. Y un acto semejante es lo que podría haber evitado la defensa si hubiese controlado el levantamiento de la muestra.

La regla podría construirse así: “es posible dudar que por las circunstancias tales y cuales  la evidencia X haya estado en el lugar y en el estado en que se encontró”. El recurrente nada ha dicho configurativo de un perjuicio concreto. Y en rigor, en virtud del análisis efectuado, no podría hacerlo porque no lo tiene.

Es decir, si la defensa hubiese argumentado respecto de que es dudoso por las circunstancias tales y cuales que la muestra recolectada haya estado en el lugar y en el estado en que se encontró, el perjuicio es patente. 

Una argumentación de este tipo es imposible en el caso. Adviértase que la muestra en el Dodge Polara  se levantó en fecha 4 de octubre,  esto es, cinco días antes de que se encontrase el cuerpo de la víctima conforme surge del Acta glosada a fs. 572. Es decir,  no existe posibilidad alguna de sostener que la sangre de Walter Gramaglia, encontrada en el auto del pupilo de los recurrentes, haya sido puesta allí ilícitamente. Tal observación ha sido, acertadamente, efectuada por el Sr. Agente Fiscal Dr. Ernesto Gabriel Lutens, en su libelo acusatorio (fs. 1735 vta. Cuerpo 9º). Tal imposibilidad se refuerza teniendo en cuenta el resultado del examen genético que se analizará en el presente respecto de los sistemas DYS descriptos en la pericia genética.

Por su lado, los testigos de actuación han sido oídos en el debate oral; han descrito con claridad el desarrollo de la diligencia; han sido interrogados por la defensa. Nada permite concluir que la mancha de sangre levantada por personal policial ha constituido un acto ilegal derivado de la omisión del Juez Instructor de ordenarlo en el mandato de allanamiento y secuestro del automotor.

No está de más recordar que, como regla general, sólo pueden considerarse  pruebas que vinculen a los órganos de la justicia penal, las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener su formación necesariamente en el debate contradictorio que en forma oral se desarrolle ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar la sentencia; de manera que la convicción sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba aportados a tal fin por las partes.
 Específicamente se ha dicho que siempre que “el contenido de la diligencia practicada en el sumario se reproduzca en el acto de juicio oral mediante la lectura pública del acta en la que se documentó, o introduciendo su contenido a través de los interrogatorios, pues de esta manera, ante la rectificación o retractación del testimonio operada en el acto del juicio oral, o ante la imposibilidad material de su reproducción, el resultado de la diligencia accede al debate procesal público ante el Tribunal, cumpliendo así la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediación y contradicción”.

La diligencia en cuestión ha sido sometida a confrontación en la audiencia, oral, pública y contradictoria.

En definitiva, la defensa no ha indicado el interés concreto que tiene para lograr la nulidad del acto. Se entiende por interés “…la actividad procesal desarrollada por conveniencia o necesidad por alguna de las partes con el fin de obtener algún provecho.”
 Sólo cuando el vicio ocasione un perjuicio efectivo “… la petición será procedente.”
 El perjuicio “…debe ser real y concreto aunque no sea actual, ya que puede admitirse el perjuicio potencial siempre que tenga cierto grado de verosimilitud, calidad ésta que deberá ser alegada y probada por la parte y valorada por el juez de la causa.”

En el caso, no hay verosimilitud alguna acerca de un perjuicio, ni aún potencial.

Por lo demás,  al llevarse a cabo la constatación del automotor, conforme con la orden dada por el Magistrado interviniente y observarse la existencia de elementos probatorios, es posible considerar la legalidad de su recolección, puesto que tal acto queda amparado por lo que en la doctrina  y  la jurisprudencia se denomina la teoría del “descubrimiento inevitable”
. Es decir, cuando la experiencia indica que las circunstancias hubieran llevado necesariamente  al mismo resultado, no es posible vincular causalmente la segunda prueba a la anterior, pues en tales casos faltará la llamada “conexión de antijuridicidad”, que en realidad presupone, en todos los casos, una conexión causal. Por lo tanto, allí donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin necesidad de recurrir a otra anterior, faltará la conexión de antijuridicidad, es decir, la relación causal de la primera con la segunda. Con otras palabras: todo resultado que se hubiera producido aunque una de sus condiciones no se hubiera producido, no es el resultado de esa condición.
 En el caso, la  mancha de sangre en  cuestión hubiese sido encontrada tal como se encontró si el Magistrado instructor hubiese ordenado su levantamiento con notificación a la defensa.

No puede decirse que un  proceder como el cuestionado, lo es “a espaldas del juez”,  como lo afirma la defensa, infiriéndose la atribución al personal policial de una mala fe de la que,  claramente,  carece.

De todos modos, la prueba que inevitablemente se hubiese encontrado queda sometida al principio de contradicción en el juicio oral, para que pueda ser considerada lícita y valorada judicialmente.

Todo lo cual ha acontecido en autos.
En definitiva, el acto cuestionado es válido. 

Por otro lado,  denuncia la defensa de Daniel Martínez Fernández, la intervención de la policía, pese a la expresa disposición legal del Art. 105 del ordenamiento ritual penal, que establece el cese de la intervención policial cuando el juez disponga la instrucción del sumario, lo cual había ocurrido tres días antes de llevarse a cabo la diligencia cuestionada.

Asimismo controvierte los argumentos dados al respecto por el Tribunal de juicio sobre los alcances de las normas rituales prescriptas en los artículos 104, 104 inc. 2 y 112.

Al respecto  se efectúa la siguiente observación sobre  la intervención de los funcionarios de la prevención policial:

Pese a que en el caso no puede considerarse ilegal el levantamiento de la muestra en cuestión, tal como se ha analizado, no puede dejar de decirse que es  acertada la observación efectuada por los recurrentes sobre  que  respecto de un imputado “en principio” salvo casos excepcionales
, no se puede producir prueba sin intervención de la defensa. 

Es que el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se señala a una persona como posible autor o partícipe de un hecho punible y sólo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo en su caso, la etapa de ejecución de la pena. Sostener lo opuesto implicaría supeditar las garantías convencionales que protegen el derecho a la defensa, entre ellas el artículo 8.2.b de la Convención Americana de Derechos Humanos, a que el investigado se encuentre en determinada fase procesal, dejando abierta la posibilidad de que con anterioridad se afecte un ámbito de sus derechos, a través de actos de autoridad que desconoce o a los que no puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente contrario a la Convención. En efecto, impedir que la persona ejerza su derecho de defensa, desde que se inicia la investigación en su contra y la autoridad, dispone o ejecuta actos que implican afectación de derechos es potenciar los poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada. El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el más amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del mismo
. 

El artículo 8.2.b convencional, rige incluso antes de que se formule una “acusación” en sentido estricto. Para que el mencionado artículo satisfaga los fines que le son inherentes, es necesario que la notificación ocurra previamente a que el inculpado rinda su primera declaración ante cualquier autoridad pública. Evidentemente, el contenido de la notificación variará de acuerdo al avance de las investigaciones, llegando a su punto máximo cuando se produce la presentación formal y definitiva de cargos. Antes de ello y como mínimo el investigado deberá conocer con el mayor detalle posible los hechos que se le atribuyen
. La Corte Interamericana  de Derechos Humanos ha dicho que la infracción al derecho de defensa puede producirse en cualquier etapa del proceso desde el primer acto inicial en sede policial. Así se sostiene que  toda persona detenida, arrestada, demorada, o condición análoga, y que es sometida a una investigación penal, debe tener garantizada la presencia de un abogado (oficial o particular), desde el mismo momento de la primera actuación policial o preprocesal con relevancia probatoria.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que las Garantías Mínimas del Debido Proceso Legal que  “a juicio de esta Corte también se tienen que respetar en procedimientos o actuaciones previas o concomitantes a los procesos judiciales que, de no someterse a tales garantías, pueden tener un impacto desfavorable no justificado sobre la situación jurídica de la persona de que se trata” 

En este orden de ideas, es violatorio del derecho fundamental al debido proceso legal e infringe el art. 8.2.d de la Convención Americana, la producción de prueba que pueda servir de base para fundamentar una imputación penal sin que la persona, de que se trata, haya tenido la posibilidad efectiva de que el abogado de confianza controle su producción. 

No obstante tal lineamiento, en general los ordenamientos procesales penales adoptan una posición más restringida  que sostiene que la ley de rito fija un punto en el procedimiento después del cual  “en principio” no puede existir, legítimamente, sin que un defensor o asistente jurídico acompañe al imputado en la labor de resistir la imputación: ese punto es la declaración del imputado.

Sin embargo en el caso, conforme las constancias del presente legajo no puede decirse que ha ocurrido una vulneración al derecho de defensa por la intervención de los funcionarios policiales después de haber sido indagado el pupilo procesal de los recurrentes.

En este sentido se advierte que  si bien el  Magistrado Instructor ordenó a la Comisaría Séptima el inicio de “Actuaciones complementarias”,  conforme con lo peticionado por el titular de la acción penal pública (fs. 961/963 vta. Cuerpo 5), y así habilitó la intervención de la policía, lo cierto es que el Magistrado Instructor, como bien lo señala la defensa, ha notificado, por regla, las resoluciones que contenían medidas con relevancia probatoria. Ergo, ni siquiera en el período en que se llevó a cabo la llamada “actuación complementaria”, el Magistrado Instructor omitió las notificaciones a la defensa cuando correspondía hacerlo. Por ello puede decirse que no es estrictamente una “actuación complementaria” 
,  la que se ha llevado adelante en este proceso. La labor policial no ha sido desarrollada a espaldas del Juez como lo afirma el recurrente sino con la supervisión de éste, bajo sus órdenes y actuando como auxiliar del Magistrado instructor, tal como lo regula el art. 105 del Código procesal penal local. 

Se concluye que la violación al derecho de defensa invocado carece de sustento puesto que  se  esbozó una argumentación meramente formal.

Entonces este agravio, tal como ha sido planteado, revela que no se ha vulnerado el mandato emergente del bloque de constitucionalidad, respecto del derecho del imputado, de controlar el ingreso de la prueba de cargo y de descargo
, por cuanto la posibilidad de desplegar una actividad de contralor con eficacia contraprobatoria efectiva, respecto del levantamiento de la muestra, no fue invocada ni probada
.

Todo lo cual  amerita la desatención  de este agravio.

3) Sobre la falta de resolución oportuna de la nulidad denunciada  respecto  del  levantamiento de la muestra señalada.

Se agravia la defensa porque afirma que al no resolverse la nulidad planteada, respecto del levantamiento de la muestra de sangre al inicio del debate,  inmediatamente después  de interponerse las cuestiones preliminares, se vio obligada a alegar sin saber cuál era la prueba de cargo.

A los efectos de resolver esta cuestión se señala lo siguiente: 

Al comentarse la norma prescripta en el art. 383, del ordenamiento procesal penal cordobés, idéntica a las normas previstas en los artículos 335 y 336 del ordenamiento ritual procesal local se ha dicho que “planteada que sea una cuestión preliminar, si el tribunal no resuelve diferir su tratamiento para más adelante, se dará inmediata intervención al fiscal y al defensor de cada parte, quienes podrán hablar solamente una vez, por el tiempo (razonable) que establezca el presidente. Si las cuestiones planteadas fuesen varias, todas ellas deberán ser introducidas, tramitadas y resueltas en un solo acto, a menos que el tribunal resuelva hacerlo sucesivamente  (o sea, unas primero y otras después) o diferir alguna (incluso para resolverla en la sentencia), según convenga al orden del proceso. La decisión, por haberse sustanciado, no admite reposición, pero puede hacerse la reserva de casación”.

De modo que carece de fundamento  la afirmación de la defensa acerca de que  “el debido proceso exige que al cerrarse la etapa probatoria hayan quedado definitivamente  resueltas todas las cuestiones acerca de incorporación o rechazo de las pruebas traídas por las partes”. (Escrito de fundamentos del Recurso de Casación; fs. 10; Expte. 73608/10).
En efecto, el diferimiento del análisis de la cuestión introducida por la defensa en modo alguno cercena el ejercicio del derecho de defensa si no coarta la posibilidad de discusión del planteo y sólo lo posterga para la producción del debate. 

Por cierto que,  tal diferimiento en este caso, no le  causa a la defensa gravamen alguno, ni siquiera lo ha indicado. Y no constituye un agravio “alegar eventualmente”. Es que  la defensa tiene el deber de alegar sobre la prueba producida en el debate. Y el Tribunal tiene la facultad de valorar en su sentencia la que estima decisiva para la solución que adopta.

La defensa pasa por alto el concepto de cuestiones previas y  la  finalidad de algunas de éstas.  Cabe, entonces, recordar que la finalidad de algunas de las cuestiones previas, es evitar  la continuación de un proceso que deviene inútil, por carecer el órgano judicial de jurisdicción o competencia, por haberse juzgado con anterioridad idénticos hechos o por concurrir determinadas causas de extinción de la responsabilidad criminal o la acción penal, por ejemplo, indulto o prescripción
.

Así se ha dicho que el pedido de nulidad de la acusación no puede postergarse puesto que de no resolverse de inmediato se estaría llevando adelante un juicio inválido. Es que “constituye un requisito previo emanado de su función jurisdiccional el control aún de oficio, del desarrollo del proceso cuando se encuentran involucrados aspectos que atañen al orden público”.

Asimismo, la defensa  arriba a una conclusión errónea al sostener que “se cerró el período de prueba y no supimos cuál fue toda la prueba, o cuál fue toda la prueba que el tribunal iba a valorar” (Escrito de fundamentación del recurso de casación, Expte.  73608/10, fs. 10).

Este argumento es desacertado porque “es prerrogativa de los jueces seleccionar el material probatorio, pudiendo valorar en la sentencia sólo aquella prueba que considere necesaria para la resolución de la causa, ejerciendo un derecho otorgado por el rito”.

Es útil recordar que la valoración de la prueba se efectúa al momento de dictar sentencia, y esta valoración incluye la prerrogativa del juez de dejar de lado la prueba que considere inconducente, para la resolución del litigio. Ha dicho la Corte Federal que “los jueces únicamente tienen el deber de expresar en sus sentencias la valoración de las pruebas que fueren esenciales y decisivas”. 

Lo contrario implicaría una “valoración previa e intuitiva” de la prueba que  “en definitiva” se considerará relevante. 

En conclusión, el Tribunal de juicio tiene la facultad de diferir el tratamiento de cualquier cuestión propuesta, si de ella no depende la prosecución válida del debate mismo; extremo que en el caso no queda involucrado teniendo en cuenta el objeto de la nulidad interpuesta. 

Por lo dicho, no existe  agravio alguno emergente de esta cuestión.

 4.- Sobre la afectación del derecho de defensa en juicio al negarse la producción de una pericia genética peticionada por el acusado en la etapa de juicio oral al llevarse a cabo la declaración indagatoria de éste.

Con la finalidad de dilucidar este punto es necesario efectuar la siguiente consideración:

Es cierto que la aplicación de normativa restrictiva en materia de prueba además de distorsionar la dimensión y efectos en el proceso penal que debe tener la etapa preliminar,  le adjudica consecuencias que se extiende a la etapa de debate.
En esta línea de pensamiento se ha sostenido que impedir un nuevo peritaje sobre puntos ya examinados, regulación que contienen la mayoría de los ordenamientos procesales penales del país, no significa otra cosa que limitar el derecho del imputado  a ofrecer prueba de descargo, puesto que si bien se le permite ofrecer y producir prueba en la etapa de juicio, se limita su extensión a lo ya acontecido en la etapa de investigación. Además esta limitación constituye la afectación del derecho a controlar y contradecir  la prueba de cargo, pues la finalidad de la prueba de descargo es proponer una versión distinta a la ofrecida por el informe oficial y para ello puede resultar necesario permitir que el nuevo peritaje abarque cuestiones ya tratadas por el perito oficial.

Esta regla sobre el ofrecimiento de prueba que rige en la etapa de juicio y limita en materia de prueba pericial la actuación de la defensa, constituye una norma que viola el derecho de defensa en juicio en todas sus aristas. En este sentido, impide contradecir la imputación, restringe la posibilidad de controlar la prueba de cargo y constituye una limitación tal, respecto a lo que puede ofrecerse como prueba de descargo, que torna ilusorio este aspecto del derecho. 

Sin embargo,  no cercena el derecho de defensa en juicio, si  tal ofrecimiento de prueba está  reglamentado para ser cumplido en un término y momento procesal determinado.

La afectación al derecho constitucional invocado no debe provenir de una simple reglamentación de su ejercicio, sino de una alteración esencial.

Es que de las restricciones prescriptas al ejercicio de la actividad defensiva, no deriva siempre una nulidad absoluta, porque el derecho de defensa, como todos los derechos constitucionales, puede ser reglamentado a condición que la ley procesal no lo altere en su propia esencia (CN art. 28).

El Tribunal de juicio ha resuelto de manera ajustada a derecho esta cuestión. 

Ello,  porque la defensa contaba al momento del ofrecimiento de prueba para ser vista en el debate oral, con el llamado “Informe Pericial Crítico” elaborado por el Dr. Gustavo Penacino;  sin embargo,  omitió en esa oportunidad, que era la oportunidad procesal oportuna, peticionar la realización de una nueva pericia,  máxime si se tiene en cuenta que existía reservada una media  muestra apta para ser sometida a otra pericia; siendo inoficioso el ofrecimiento que hizo de dejar planteado como perito de parte al Dr. Penacino para el caso que “eventualmente” el tribunal ordenase la producción de pruebas genéticas u otras similares, tal como lo refiere. (fs. 2379 Cuerpo 12). 

Es que el término para ofrecer pruebas es perentorio, o sea que, si el derecho de ofrecerlas no se ejercita durante su transcurso, se pierde. Y el plazo es común. Ello es así para resguardar  la igualdad de las partes.

Lo dicho sella la suerte de este agravio.

5.- Sobre la arbitraria valoración de los sucesos integrantes del iter criminis y que determinan la incongruencia entre los hechos presentados por la acusación en el debate y los formulados en la sentencia.

A los efectos de dilucidar este agravio,  se considera lo siguiente:

El principio de coherencia, correlación o congruencia es un corolario indispensable del derecho de defensa en juicio. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que tal principio constituye una garantía fundamental del debido proceso, en materia penal que los Estados deben observar en cumplimiento de las obligaciones previstas en los incisos b) y c) del artículo 8.2 de la Convención Americana de Derechos Humanos
. El llamado “principio de coherencia o de correlación entre acusación y sentencia” implica que la sentencia puede versar únicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusación
. El cambio de calificación es el más claro supuesto de violación al principio de coherencia, puesto que generalmente un cambio de calificación altera los términos de la acusación inicial. Y respecto de los nuevos términos contemplados la defensa no ha tenido oportunidad de refutarlos.

En el presente caso, la defensa denuncia la violación al principio de correlación entre acusación y sentencia por cuanto entiende que se alteró la secuencia del iter criminis. Sin embargo, de inmediato se advierte, que no ha señalado ni mínimamente, cuál fue el camino probatorio que se le impidió llevar adelante,  para desvirtuar la nueva descripción del iter criminis.

Es que no podía hacerlo porque  tal alteración ha sido irrelevante a los efectos del ejercicio  efectivo del derecho de defensa en juicio y sólo ha sido el producto de la propia valoración del plexo probatorio que ha efectuado el Tribunal, respecto del desarrollo del iter criminis. Pero de ningún modo ha significado una  alteración esencial de la empresa criminal llevada adelante por los acusados y endilgada por el titular de la acusación penal pública y privada en calidad de co-autores.

Sabido es que entre el hecho intimado al declarar los imputados, la acusación y el considerando en la sentencia, debe existir un vínculo que debe permanecer incólume, a fin de no violentar el derecho de defensa,  por cuanto todo aquello que en la sentencia signifique una sorpresa para quien se defiende, en el sentido de un dato de trascendencia en ella, sobre el cual el imputado y su defensor no se pudieron expedir (esto es, cuestionarlo y enfrentarlo probatoriamente), lesiona el principio estudiado.

La sentencia no ha introducido ningún dato de trascendencia sobre el cual el imputado y su defensor no se pudieron expedir.

Es que a los efectos del cumplimiento del mentado principio, se exige identidad esencial, más no identidad total; por lo tanto no se verifica incongruencia alguna si la divergencia no es trascendente, de modo que el hecho imputado e intimado  cambie relevantemente. En este  caso y de conformidad con las constancias de la causa, la circunstancia que la muerte de Walter Darío Gramaglia  haya acaecido en las últimas horas del 22 de septiembre, o durante el  23 de septiembre, o incluso en las primeras horas del 24 de septiembre, no implica variación del hecho imputado. 

Se recuerda que el principio de correlación exige: 1) Una descripción del hecho con capacidad de ser confrontada fácticamente. 2) Una continua referencia a caminos probatorios, que deben ser expuestos y que permitan indicar con transparencia al imputado en qué se basa la atribución y facilite la exploración de qué cosas debe probar para una eventual desincriminación. 3) Una relación expresa entre el hecho y la norma que describe el ilícito.

Todo lo cual ha sido respetado en el caso. 

En efecto, la intimación inicial  abarcaba la posibilidad de que, en definitiva, Walter Gramaglia haya muerto entre el 22 y el 24 de septiembre de 2004. De modo que si el Tribunal de juicio realizó una valoración distinta a la elaborada por la Acusación,  respecto del preciso momento de la muerte de la víctima, en nada afecta el ejercicio efectivo de la defensa, puesto que tal como se ha efectuado la imputación, ésta pudo ser confrontada fácticamente.

En efecto, la intimación efectuada le indicó a la defensa claramente lo que debió probar para una eventual desincriminación. Así, hubiese sido necesario que el tribunal de juicio coincida exactamente con la Acusación, respecto del día y hora de  la muerte de Gramaglia, si la defensa hubiese confrontado fácticamente este dato con la Acusación estableciendo que Martínez Fernández, entre el  día 22 y  24 de septiembre o uno de esos días,  no se encontraba en San Luis, o se encontraba desarrollando una tarea que lo colocaba fuera del lugar del acometimiento criminal. 

Sin embargo está plenamente probado que ambos acusados estuvieron juntos y en permanente contacto los días 22, 23 y en las primeras horas del 24 de septiembre. El mismo Martínez Fernández, en su declaración indagatoria, rendida en la vista oral, ha dicho que el 22 y 23  de setiembre estuvo junto a Alberto Figueroa en la Pizzería y también en su casa, empujando el auto de su propiedad.

Concluyentemente, se advierte que la sentencia no ha introducido ningún dato de trascendencia sobre el cual el imputado y su defensor no se pudieron expedir de modo que el principio de congruencia, correlación o coherencia se ha mantenido incólume.

Lo dicho permite establecer la inexistencia de este agravio.

6.- Sobre la denunciada oscuridad y auto contradicción del sentenciante respecto del momento en que el cadáver fue arrojado al dique La Florida. 

Ninguna trascendencia puede extraerse de una posible contradicción y oscuridad  respecto de la determinación exacta de cuándo ocurrió este extremo.

La coautoría de Daniel Martínez Fernández, en el evento criminal endilgado, no depende en absoluto de determinar con exactitud la hora en que se arrojó al dique el cadáver de Walter Gramaglia. De hecho, la defensa no indica cuál ha sido el camino probatorio que se le ha impedido desarrollar, para refutar la co autoría endilgada, al no determinarse con precisión tal extremo. Y no podría hacerlo jamás porque arrojar el cadáver de la víctima al dique no constituye una parte necesaria de la ejecución del plan global de un hecho de homicidio. Incluso, Martínez Fernández podría no haber acompañado a Alberto Figueroa a arrojar el cadáver al dique. Es más, Figueroa mismo podría no haberlo hecho. En nada se modifica la coautoría endilgada en la Acusación y afirmada por el Tribunal de juicio.

Tal cuestionamiento es inaudible.

7.-  Sobre la arbitraria valoración de la prueba indiciaria

Los recurrentes se agravian porque entienden que el Tribunal de juicio ha efectuado una valoración  de  la prueba indiciaria, que contraviene  la norma contenida en el  Art. 298 del CP Crim.

En esta línea de argumentación, la defensa entiende que es inverosímil que el Tribunal de juicio,  haya considerado como un indicio de cargo para atribuirle la coautoría en cuestión a su pupilo procesal,  “la relación de compromiso” existente entre Martínez Fernández y Figueroa. Argumenta que los fundamentos dados por el Tribunal  a-quo sobre este indicio “importa afirmar que por haber sido el empleado del autor del hecho, es posible la participación, en calidad de coautor en el homicidio, del amante de la esposa del patrón; que por conocer la relación adúltera del patrón es probable que haya matado al amante de la esposa del patrón; que por manejar la caja del negocio se mantiene tal probabilidad; que por abrir o cerrar el negocio, puede ser coautor del homicidio del amante de la pareja del dueño del negocio” (Escrito de Fundamentos del Recurso de Casación, fs. 19 vta., Expte. 73608/10).

También  cuestiona  que el Tribunal haya valorado como prueba de cargo “llamados de segundos, producidos durante los días 22, 23 y 24 de septiembre entre los imputados” y que se “atribuye un valor sobredimensionado al llamado a las 8:48 horas, de nuestro defendido,  a Figueroa, que tuvo una duración de 34 segundos, desacreditando la explicación dada en su indagatoria del motivo del llamado. Para luego, aumentar más el contenido de cargo de tal indicio, con la llamada que le devuelve el imputado Figueroa cerca del mediodía”. (Escrito de Fundamentos del Recurso de Casación, fs. 20., Expte. Expte 73608/10). Argumenta la defensa que se carece del contenido de las comunicaciones; que no se puede calificar de “inusuales” las llamadas de esos días solo porque en los días previos no hay llamadas y porque una afirmación semejante, requiere el análisis de un período anterior más prolongado; que no puede soslayarse un motivo, más que obvio, de comunicación entre los acusados, que es “las razones laborales, que no sólo abarcan a la pizzería,  en el horario tarde y noche, sino también la venta de quesos en el horario de la mañana” (Escrito de Fundamentos del Recurso de Casación, fs. 20, Expte. 73608/10); que el Tribunal no meritó el testimonio de Cecilia Lagos, empleada de la Pizzería, en el horario de la mañana, quien dijo que era frecuente escuchar hablar por teléfono a Alberto Figueroa y Martínez Fernández mientras ella trabajaba. También argumenta que cualquier indicio fundado en la personalidad de Martínez,  importa sin más una valoración contaminada de derecho penal de autor y cuestiona los fundamentos dados por el Tribunal de juicio, basados en la pericia psiquiátrica efectuada al acusado en cuanto concluyen que Martínez Fernández posee una personalidad psicopática, que no es influenciable, que es una persona que ha consumido estupefacientes, que estuvo preso por participar de actividades políticas ilícitas, que estuvo exiliado en Chile, que jamás tuvo un sentimiento de pertenencia nacional. Y que todos estos elementos permiten deducir que la acción delictiva llevada a cabo por Daniel Martínez Fernández, es posible dentro de una personalidad como la que describen los peritos. Dice la defensa que estas conclusiones se han efectuado, en base a un determinado tipo de personalidad del imputado y no en mérito al hecho que se le imputa. Asimismo cuestiona que haya sido considerado prueba de cargo la existencia de la mancha de sangre en el tapizado del automóvil de Martínez Fernández.

Es menester, entonces, hacer algunas consideraciones sobre la prueba indiciaria y, fundamentalmente, sobre la actividad contraindiciaria que debe desplegarse, con pretensión de eficacia, en un caso como el que nos ocupa.

 La prueba indiciaria, aunque no inmediata y directa, reuniendo determinadas características, es uno de los elementos convictivos que bien pueden fundar una sentencia, con la misma solvencia que una prueba directa. 

Es sabido que la prueba indiciaria reside, en lo esencial, en la inferencia que se extrae de un hecho conocido, para intentar alcanzar otro hecho que se pretende comprobar. Antiquísima y aceptada jurisprudencia dice, que el indicio debe llevar, necesariamente a concluir en que, probado un hecho conocido como antecedente, este indicio, sirva para demostrar razonablemente, que es su consecuente inconcluso, no probable. 
 Se ha tratado siempre de sistematizar las condiciones que deben existir para que los indicios tengan virtualidad probatoria.

Mientras que en una más clara sistematización se ha dicho que: a) El cuerpo del delito debe estar probado plena y directamente; b) Los indicios deben ser tales, que determinen en el ánimo del juez, la necesidad de tener por cierta una responsabilidad penal; c) Los indicios deben excluir la posibilidad de duda, de modo que no resulte posible que el delito tenga un autor distinto del acusado; d) No debe haber únicamente un indicio, sino más de uno, dos  por  lo  menos, (pero si el primer indicio era necesario y no admitía posibilidad en contra, no haría falta el segundo); e) Los indicios deben ser perfectos en la sustancia de su prueba especial; por esto la pragmática exige, al menos, dos testigos por cada indicio; f) No deben calcularse varios indicios probables para sumarlos y formar con ellos un solo indicio indudable.
 Dichas condiciones están receptadas en los distintos códigos, en términos más o menos parecidos pero prescribiendo, todos, que las presunciones judiciales hacen plena prueba cuando fueran graves, precisas, concordantes y tuvieren conexión con el hecho que se trata de averiguar. 

Entiendo que la prueba indiciaria que surge de las constancias de este legajo, anula la posibilidad de duda respecto de la coautoría del acusado Martínez Fernández.

El hecho objetivo de la existencia de la sangre de la víctima en el auto de  Martínez Fernández, es un grave  indicio de participación en la comisión del crimen.   

Es irrelevante para destruir el peso de este indicio de participación, responder a la pregunta que la defensa  hace en el sentido de que  para qué iba  a usar el auto Martínez Fernández  si vivía a 70 metros de la pizzería.

El acusado debió dar una explicación plausible acerca de por qué la sangre de la víctima estaba en el auto Dodge Polara, teniendo en cuenta que es el auto de su propiedad, que lo tuvo siempre a su disposición, al punto que él mismo lo llevó al taller mecánico el día 27 de setiembre, cuatro días después de cometido el crimen; donde finalmente el automotor fue secuestrado por orden judicial.

En este sentido argumenta erróneamente la defensa, cuando dice que el Tribunal de juicio no explica de qué modo llegó la sangre al auto de Martínez Fernández. 

El Tribunal de juicio lo dice claramente: la sangre llegó allí porque Martínez Fernández, al llevar adelante conjuntamente con Figueroa el plan criminal de matar  a Walter Darío Gramaglia, se manchó con la sangre de la víctima, subió a su auto, manchando a su vez  el tapizado. Nada más tiene que explicar la Acusación y la valoración que ha efectuado el tribunal de juicio es correcta.

Es la defensa la que tiene que explicar una razón distinta que desincrimine a su pupilo procesal. Es irrazonable pensar que es suficiente el argumento elaborado por la defensa,  al especular “transferida vaya a saber de qué modo”. (Cfr. escrito de mención fs.13). Tampoco importa en absoluto, en el contexto probatorio de esta causa, determinar qué función cumplió el auto de Martínez aquella noche, si Martínez vivía cerca o lejos de la Pizzería y si la mancha de sangre  fue de arrastre o goteo. 

La propia declaración indagatoria de Martínez Fernández lo explica. Ha dicho que el día 23 de setiembre, estando en la Pizzería “le pidió permiso” a Figueroa para ir a su casa a empujar el auto porque el quinto y sexto cilindro estaban pinchados y con la batería floja…fue a la casa, saludó a su mujer y a su niño y le dijo que estaba con Figueroa. Que luego va con Figueroa, limpió las bujías y después lo empujaron con Figueroa…que lo empujaron hacia la Chipiscu y arrancó el auto, lo dejó calentar un poco, se bajó del auto y cuando lo iba a ingresar se le cierra el portón y cuando se baja se le apaga el auto y lo terminan de ingresar al auto empujándolo. (Declaración indagatoria Acta, fs. 2778 vta. Cuerpo 14). También ha dicho que “jamás le prestó el auto a Figueroa, que siempre lo manejó él y que al taller mecánico también lo llevó él”. (Declaración indagatoria. Acta fs. 2781 vta. Cuerpo 14). Es decir, la única manera de que la sangre de Gramaglia haya llegado al auto de Martínez  Fernández, es que éste haya estado en el  momento de llevarse a cabo un acto comprensivo del plan criminal homicida. Esta circunstancia lo puso en contacto con la sangre de la víctima. Luego, subió a su auto, por la razón que sea  y manchó el tapizado. Es decir, la defensa debió dar un argumento plausible acerca de que su pupilo no pudo sentarse en ese auto jamás o dar razones que demuestren que era altamente probable, por tales o cuales razones, que la sangre haya llegado ahí de una manera distinta a la considerada por el Tribunal de juicio en la sentencia atacada y de  ese modo,  destruir el indicio de cargo.

Los recurrentes se limitan a negar lo que el Tribunal a-quo, afirma;  sin delinear una posibilidad cierta o altamente probable  que desvirtúe o ponga seriamente en duda,  la considerada por el sentenciante. Este indicio de participación se infiere de tres hechos probados. La presencia de Martínez Fernández en la Pizzería los días 22, 23 y 24 de setiembre; el permanecer estrechamente junto a Figueroa durante esos tres días del desarrollo de la faena criminal y la utilización exclusiva del auto Dodge Polara  por el pupilo de los recurrentes.

Aquí debe valorarse como “indicio de mala justificación”, la explicación dada por Martínez Fernández acerca de la reparación del automóvil Dodge Polara,  para justificar la razón por la cual estuvo junto a Alberto Figueroa el día 23 de setiembre,  fecha en la que el Tribunal tuvo por probada el acaecimiento de la muerte de Walter Darío Gramaglia. Es absurdo sostener que mientras Figueroa daba muerte a Gramaglia, éste  se preocupaba y ocupaba en cambiarle las bujías al auto de Martínez Fernández.

Por ello, es desacertada la posición de la defensa, en cuanto sostiene que la prueba que incrimina a Figueroa no le interesa. Es que,  habiéndosele endilgado a su defendido, una coautoría, es definitorio efectuar una consideración integral del plexo probatorio cargoso.. De modo que, si Figueroa el día 22 estaba ocupado en la faena del acometimiento de tal brutal crimen, también escapa a toda regla, de la experiencia, lógica y sentido común, que se comunique con Martínez Fernández a su domicilio particular para pedirle un listado de mercadería, cumpliendo la rutina de un día normal. En este punto Martínez Fernández miente al sólo efecto de desincriminarse, teniendo conocimiento del entrecruzamiento de llamadas obrante en autos. 

La explicación que da el pupilo de los recurrentes, a tal hecho probado, configura otro evidente indicio de “mala justificación”.

Asimismo, respondiendo una pregunta de la Sra. Defensora oficial,  sobre a qué conclusión llegó después de preguntarse, durante cuatro años, la razón por la cual Figueroa estuvo “charlando” con él durante una hora, el día jueves 23 de setiembre,  Dice Martínez Fernández … “en realidad no lo se, me parece sumamente dudoso que justo después de cuatro años el haya querido conversar conmigo y me parece dudoso y no sabía que necesitaba algo o alguien y ese era yo, muy comúnmente llamado el perejil, un tontito, en algún lugar habría que estar, no se por qué lo habría hecho…se supone que él necesitaba estar en algún lugar y me eligió a mi para estar ahí , se supone que tenía que sacar las dos bujías y le dijo sacalas todas y que después haya entrado con un atrevimiento al taller donde prendió la luz, capaz que lo usó para una coartada…” 

No se trata de ninguna coartada de Alberto Figueroa, como pretende hacerlo creer el acusado Martínez Fernández. ¿Qué coartada puede resultar para  Alberto Figueroa  ir a la casa de Martínez Fernández para cambiarle las bujías al auto, entrar al taller de éste, hablarle  excepcionalmente  durante una hora el jueves 23, llamarle por teléfono el día 22  para preguntar por la mercadería que era necesario reponer? Ninguna de esas actividades significa una coartada para Alberto Figueroa. Sólo malas justificaciones de Martínez Fernández, a su propia actividad llevada a cabo en  los días en cuestión.

En definitiva, de los propios dichos de Martínez Fernández, se infiere que ambos acusados estuvieron en la casa de Martínez Fernández, que Figueroa entró al taller en busca de algo, que Martínez estaba manchado con la sangre de la víctima, que Martínez se subió al auto Dodge Polara, que Martínez manchó el tapizado. Estas circunstancias son irrefutables por las constancias de la causa y por los propios dichos de Martínez Fernández, como se ha descrito.

Por cierto, tampoco se entiende cómo es posible que si la coartada es del consorte de causa, Martínez Fernández haya intentado desincriminar a Alberto Figueroa,  mintiendo respecto de circunstancias relevantes.

Así, sobre la lesión en la mano de Figueroa, dijo en la declaración indagatoria, que en el debate se ha dado lectura, que Figueroa “no sabe qué día,  que recuerda se pegó un golpe en la mano, que no recuerda si fue el miércoles o el jueves, que fue protestando por el precio de los quesos; que tuvo un golpe en la pared pero no emitió grito ni nada. Que al otro día dijo que le dolía la mano” (Acta de debate, fs. 2675). Mientras que en la declaración indagatoria, en el debate, dijo que Figueroa “en un momento se había golpeado y no dijo ni ¨ay¨, que después del golpe quedó en perfectas condiciones”. (Acta de debate fs. 2779). Por su lado  Figueroa había dado otras versiones respecto del origen de la lesión; así,  haberse quedado dormido sobre el brazo con todo el peso de su cuerpo.

 Asimismo Martínez Fernández  mintió respecto de la circunstancia de estar en la pizzería  la camioneta color bordó de propiedad de Figueroa. Así, Yenni Carreras, ha dicho que Figueroa le dijo el 23 de septiembre que “si tipo 12 no llegaban cerrara todo y se fuera porque supuestamente había un problema con el auto de Daniel. En el ínterin que ellos se van y que ella hacía las pizzas recibe 4 o 5 llamados de Sonia…le pregunta por Alberto, a dónde se fue y con quién y le dijo que se fue con Daniel y que no sabía con quién y le dice que cree que se fueron con el auto. Y Sonia le dice que no se fueron con el auto y ella sale y se fija y el auto de Figueroa estaba estacionado. Cuando ellos se van se le da por salir detrás de Daniel y ve una camioneta bordó que estaba estacionada en el costado de la pizzería en frente de la ruta que va a Potrero y dice que vio  la camioneta salir para el lado del circuito serrano”. (Acta de debate, fs, 2694 Cuerpo 14).

Sin embargo Martínez Fernández ha dicho en debate que “sabe que Figueroa tenía una camioneta bordó oscura pero que el jueves no estaba”. (fs. 2778 vta. Acta de debate). Es decir, deliberadamente sacó del lugar, de la faena homicida, la camioneta bordó de propiedad de Figueroa.

De modo que concurren,  también,  graves  indicios de mendacidad de Martínez Fernández. En efecto, Martínez Fernández no ha podido justificar razonablemente  lo que hizo el día 22 y 23 de setiembre y primeras horas del 24 de setiembre de 2004,   mintiendo respecto de circunstancias comprobadas en la causa, como el mencionado hecho de la presencia de la camioneta color bordó de  Figueroa, estacionada a un costado de la Pizzería, el día 23 de setiembre,  siendo conducida ésta en dirección al circuito serrano. Asimismo ha mentido respecto de la lesión que padecía Figueroa, en cuanto al origen de la misma; aunque tales dichos sólo consiguen ubicar el lugar y tiempo en que la lesión ocurrió; esto es,  en la Pizzería en los días en que la empresa criminal se llevaba adelante.

En orden a las  llamadas telefónicas y entrecruzamiento del VAIC debe decirse lo siguiente:

El Comisario Hernán José Soloa, a quien se le encomendó  realizar el trabajo de investigación de las llamadas telefónicas de la DAIAC, ha dicho en la audiencia oral que “ lo que hay que ver son las fechas, el entorno y lo concreto de la relación…los que trabajan de noche, a la mañana es difícil que los encuentren…no existe contacto permanente de sus domicilios particulares porque su contacto era en el lugar de trabajo por eso son la habitualidad de las llamadas. Lo llamativo es que la secuencia es que surge luego de la desaparición desde los domicilios particulares” (Acta de debate fs. 2724 Cuerpo 14). También ha dicho Soloa que “ de la línea de teléfono 440115, es decir el teléfono utilizado por Martínez Fernández como particular, aparecen comunicaciones que no tienen ningún antecedente y que se producen luego de la desaparición de Darío Gramaglia”. (fs.2725 Acta de debate). Se trata de indicios de participación en el delito.
De modo que la valoración efectuada por el Tribunal, es claramente razonable. A tal punto que el propio Martínez Fernández desmiente la afirmación de la defensa.

En efecto,  dice la recurrente “no puede soslayarse sin más un motivo más que obvio de comunicación entre los acusados, cuales son las razones laborales, que no sólo abarcan a la pizzería en el horario tarde y noche, sino también la venta de quesos en el horario de la mañana”. (Expte 73608/10, fs. 20). Sin embargo,  sobre las llamadas del día 22 de Setiembre, entre Figueroa y Martínez Fernández, el propio pupilo de los recurrentes dijo que “le resultó extraño tanta insistencia y era más fácil agarrar las muzarellas y repartir”. (Acta de debate, fs. 2780 vta, Cuerpo 14). También dijo, en su indagatoria, “que no era habitual que se comunicaran de su casa con la de Figueroa, que llamó para decir que iba  a trabajar para ese día de la fiesta”. (Acta de debate fs. 2778 vta.).

Respecto del testimonio que la defensa dice que el Tribunal de juicio pasó por alto, esto es el de Cecilia Lagos, empleada de la Pizzería, en el horario de la mañana, quien dijo “que era frecuente escuchar hablar por teléfono a Figueroa y Martínez Fernández mientras ella trabajaba”, se advierte la palmaria ineficacia de este testimonio, para neutralizar este relevante indicio, porque la inusual comunicación es entre teléfonos particulares de los acusados y para hablar de “quesos”; mientras que el testimonio que remarca la defensa se refiere a llamadas en el lugar de trabajo.
Respecto de “la relación de compromiso” existente entre Martínez Fernández y Alberto Figueroa, considerada como indicio relevante en la sentencia criticada, entiendo que es correcto el argumento del Tribunal a-quo. Entiendo que se trata de un fuerte indicio de   circunstancia personal apropiada.

Al cuestionar este punto, la defensa elabora una clara falacia. El tribunal a-quo no le endilga a Martínez Fernández, una coautoría por haber sido el empleado del autor del hecho, o por conocer la relación adúltera del patrón y entonces es probable que haya matado al amante de la esposa del patrón; o por manejar la caja del negocio y entonces así se mantiene tal probabilidad; o por abrir o cerrar el negocio.

El Tribunal a-quo valora la estrecha relación existente entre ambos acusados, debidamente  acreditada,  en el contexto de las particularidades de la faena homicida en análisis. Es claro que Martínez Fernández se encontraba en una posición personal inmejorable, para concurrir a llevar adelante la empresa criminal conjuntamente con  su patrón. Alberto Figueroa confiaba en Martínez tanto en el ámbito laboral como privado. En el contexto de esta relación  de confianza,  es que Figueroa, por ejemplo,  le pide que lo espere la noche del 22 de setiembre, y Martínez Fernández lo espera, ejecutándose el plan criminal. También, Yeny Carreras requiere el asentimiento final de Martínez, cuando en la noche del 23 de septiembre, Alberto Figueroa le dice a Carreras que se retire de la Pizzería. Efectivamente, Martínez Fernández tenía la posibilidad de tener bajo su control, el ámbito en el que se desarrolló el evento criminal. En el contexto de la ejecución  del  suceso criminal en análisis, este aspecto era sumamente importante para Alberto Figueroa.

 Es decir, no es la relación patrón-empleado, ni el conocimiento que el empleado puede tener de la vida privada, o de la actividad comercial del patrón, lo constitutivo del indicio, sino la posición personal de Martínez Fernández, que le permitió llevar a cabo su parte en la empresa criminal analizada con pretensiones de seguridad, tranquilidad y confianza, respecto de su consorte de causa.

 El a-quo ha valorado correctamente este indicio de circunstancia personal apropiada.

En orden a la virtualidad indiciaria, que el Tribunal de juicio le ha dado a la pericia psiquiátrica realizada a Martínez Fernández, tal como lo sostiene la defensa, la argumentación del sentenciante es desacertada. Las conclusiones a las que puede arribarse en un  informe pericial psiquiátrico, sólo son relevantes para tener por afirmada la capacidad de culpabilidad penal de un acusado. Esto es, la comprobación de que ha sido capaz de comprender la criminalidad del acto o la capacidad  de dirigir sus acciones. Sólo esto. Ningún indicio de autoría puede derivarse de una pericia psiquiátrica. 

Se advierte que los cuestionamientos planteados por la defensa, a la valoración que el Tribunal de juicio ha efectuado de los indicios concurrentes en este caso, se han construido, en su totalidad, a partir de razonamientos erróneos. 

Así, por ejemplo, ha sostenido que es “imposible sacar el cadáver”  entre las 21:30 horas del 23 de setiembre y las 00:00 horas  del 24 de setiembre,  sin que esa actividad sea observada por la empleada de la pizzería, Yenni Carreras. Y se hace numerosas preguntas. Así: ¿cómo sacar un envoltorio de más de 100 kilos sin ser visto u oído por Yenni Carreras, teniendo en cuenta que ésta estuvo en la Pizzería hasta las doce de la noche? Dice la defensa que a esa hora los imputados se retiraron juntos y se pregunta “¿a dónde? 1) ¿A tirar el cadáver? Imposible, porque hubieran sido vistos por Yenni Carreras;  se responde la defensa. ¿A preparar el envoltorio del cadáver?, Se hubieran quedado en la pizzería  y así hubiesen sido vistos por Yenni Carreras, dice la defensa. 3) ¿A reparar el auto de Martínez?, Dice la defensa que estas “idas y venidas” demuestran el carácter equívoco y por lo tanto la insuficiencia de este hecho para fundar una sentencia condenatoria.

Pero es Yenni Carreras quien declaró que después de las 12:00 o 12.20 horas llegaron Figueroa y Martínez Fernández, que Figueroa le dice “ya está andate” y ella le pregunta a Martínez Fernández y éste le dice que “si”, que se vaya. Entonces es incuestionable que estando solos los acusados  se ocuparon de sacar el cadáver del anexo de la Pizzería, porque si hubiese sido antes de que se retirara Yenni Carreras, es probable que ésta los hubiese visto. Está absolutamente probado que el cadáver de Darío Walter Gramaglia, fue sacado del lugar anexo a la pizzería, y en el que se dio muerte a la víctima, en las últimas horas del día 23 y primeras horas del día 24 de setiembre. Y también está probado que ello ocurrió, sin ser visto ni oído por Yenni Carreras. Ergo, se concluye que fue sacado cuando Carreras se retiró de la Pizzería. Pero la defensa, efectuando una valoración distinta a la efectuada por el Tribunal de juicio, lo estima ocurrido antes de que Carreras se retirara de la Pizzería y por ello afirma que debió  ser visto por la testigo de mención. La conclusión es falsa, porque parte de una premisa falsa.

Lo cierto es que el cadáver de Gramaglia fue sacado de la pizzería y arrojado al dique. La exactitud de los horarios es irrelevante, respecto de la circunstancia anterior plenamente probada.

Es un error conceptual entender que basta con elucubrar supuestas hipótesis y hacerse cientos de preguntas posibles, sin indicar las constancias de la causa y las pruebas que eliminan o neutralizan la prueba considerada de cargo,  por la Acusación y el Sentenciante. 

Lo cierto es que, incluso, podría haberse acreditado que Martínez no concurrió a depositar el cadáver en el dique La Florida. Ello no eliminaría, en absoluto, la coautoría endilgada. Por esta razón, la oscuridad en la sentencia alegada por la defensa, acerca del momento preciso en que el cadáver fue arrojado, no constituye la arbitrariedad que le endilga. 

En la misma línea argumental, se advierte que  no tiene sentido alguno la observación de los recurrentes, acerca de que el Tribunal de juicio ha considerado que no había suficiente luz en el lugar; mientras que la defensa considera que sí la había. 

Tal circunstancia es irrelevante, con luz suficiente o sin luz,  lo cierto es que el cadáver fue sacado del lugar sin ser visto por testigo alguno. Por lo demás,  el hecho de no  ser  visto por persona alguna, al sacar un cadáver,  no se vincula exclusivamente con la poca o mucha iluminación existente en un lugar. Se trata de una argumentación falaz
: si hay iluminación suficiente, hay testigos que ven. 

También, el Tribunal  a-quo consideró como indicio relevante el hecho de que el 23 de setiembre se le recomendó a Yenni Carreras, no ingresar al anexo trasero de la pizzería. Dijo Carreras que ese día 23 de setiembre, Figueroa y Martínez Fernández iban continuamente al anexo y que llevaban el mate. Este testimonio es puesto en dudas por la defensa por su tardío recuerdo, cuatro años después y tras tres declaraciones anteriores, observa la recurrente,  y por contradecir el testimonio de Linda Deheza. 

Así, Linda Deheza, quien entró a trabajar a la pizzería el 24 de setiembre,  dijo que  “no le hicieron recomendación alguna en relación a sectores que no pudiera pasar”.

Analizadas las constancias de la causa, puede concluirse que  no resulta extraño que se haya acordado tanto tiempo después de tal circunstancia y que es absolutamente veraz el testimonio de Carreras. En efecto,  la prohibición se evidencia definitivamente necesaria; Yenni Carreras no podía ingresar a ese lugar como lo hacía habitualmente. La prohibición existió. Es veraz este testimonio a la luz de lo ocurrido. Y que no le hayan hecho una recomendación semejante a Deheza es lógico: el 24 de setiembre ya no estaba el cuerpo de Walter Darío Gramaglia en ese lugar. Es decir, es errónea la argumentación de la defensa en el sentido de que si se lo prohibieron  a Carreras se lo debieron prohibir  a Deheza.

Definitivamente, la defensa se ha limitado a esbozar una valoración distinta a la efectuada por el Tribunal de juicio. 

 La defensa ha desconsiderado las constancias totales de la causa y ha efectuado  inferencias aisladas. 

Entiendo que la defensa, esencialmente,  llega a conclusiones erróneas  porque argumenta, a partir de un error conceptual. Considera que la Acusación tiene que probar la verdad de la hipótesis acusatoria (lo que el imputado hizo) y, además, la falsedad de la hipótesis de la defensa porque si no es así, considera que se vulnera la presunción de inocencia.

8.- Al respecto debe recordarse, aunque someramente, en qué consiste una actividad contraindiciaria. 

Se ha dicho que la contraprueba indirecta no pretende refutar, inmediatamente,  la afirmación considerada probada, sino que se propone conseguir esta finalidad,  gracias a otros hechos de los cuales debe deducirse la falsedad (o por lo menos el carácter dudoso), de aquella afirmación probada o la inexistencia de una característica definitoria de la ley… si la prueba principal se basa en indicios, la contra prueba … es indirecta, cuando mediante ella se tiende a demostrar la existencia de otros indicios de los que ha de resultar la falsedad o la falta de carácter contundente de los primeros indicios, o bien la misma inexistencia, de una característica definitoria de la ley. Estos otros hechos a los que va dirigida la contraprueba indirecta, deben comprobarse positivamente, para que puedan constituir el fundamento de la conclusión.  La contraprueba indirecta se traduce en los contraindicios, entendido como la prueba de algún hecho indiciario, al resultar incompatible tales hechos entre sí o al cuestionar aquel hecho la realidad de éste, debilitando su fuerza probatoria.
 

En este punto se debe distinguir entre contraprueba, dirigida a desvirtuar un indicio e impedir la formación de una presunción, y la prueba de lo contrario, cuyo objetivo es destruir una presunción ya formada. La contraprueba tiene como objetivo suscitar la duda del juzgador, sobre la realidad de un determinado indicio. No se pretende probar un hecho contrario al hecho indiciario, sino cuestionar su aparente solidez de indicio, sembrando la duda en el juzgador y haciéndole perder así su fuerza probatoria, bien probando que el hecho indiciario no ha tenido existencia, bien procurando acreditar que no ha quedado suficientemente probado, bien planteando alguna otra posibilidad fáctica, que pongan en duda la realidad del hecho indiciario. Esto se consigue a través de cualquier medio probatorio, incluidas las presunciones.

Esto es lo que ha pasado por alto la defensa: debió  probar que el hecho indiciario no tuvo existencia o acreditar que no ha quedado suficientemente probado. Y esto sólo se consigue a través de cualquier medio probatorio, incluidas las presunciones, que por su incompatibilidad con el indicio o los indicios, sobre los que se asienta la presunción, hace decaer la fuerza probatoria de éstos, consiguiendo así que la presunción correspondiente no tenga ninguna eficacia probatoria.

 Pero nunca puede lograrse este objetivo, mediante meras suposiciones o formulaciones de preguntas sin respuestas. 

Definitivamente la valoración que ha realizado el Tribunal de juicio, tanto de la prueba directa como  indirecta,  exhibe un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, debidamente explicitado en la sentencia condenatoria revelando el apego a las reglas de la lógica y de la coherencia de la inferencia, en el sentido de que los indicios constatados, excluyen la posibilidad de que el evento visto en la audiencia oral haya ocurrido de otra manera.
 

La prueba indiciaria, tenida en cuenta por el a-quo, conduce a una conclusión objetivamente unívoca, en el sentido de que ese material probatorio no permite  simultáneamente inferir la posibilidad de que las cosas hayan acontecido de forma diferente.

Tanto es así, que ni siquiera la defensa ha indicado cuál es ese otro probable suceso. Se ha limitado a negar lo que el Tribunal a-quo ha afirmado. 

Definitivamente y conforme reiterada y calificada jurisprudencia se sostiene que  “nada obsta a reconocer que, la convicción del juzgador conforme al sistema de valoración aludido, puede fundarse en elementos de convicción indirectos como son los indicios, con la condición de que éstos, deben ser unívocos y no anfibológicos, vale decir, que la relación entre los hechos conocidos (indiciarios), debidamente acreditados, no pueda relacionarse con otro hecho que no sea el hecho desconocido, cuya existencia se pretende demostrar (indicado). En tales casos para poder cuestionar la fundamentación es necesaria el análisis en conjunto de todos los indicios y no en forma separada. Ello así, porque es probable que los indicios individualmente considerados, sean ambivalentes, por lo que se impone su análisis conjunto, a los efectos de verificar que no sean equívocos, esto es, que todos reunidos no puedan conducir a conclusiones diversas”. 

Dicho esto, se concluye que las inferencias efectuadas por el a- quo en la sentencia puesta en crisis,  son  graves, precisas, concordantes,  tienen  estricta conexión con la materialidad del hecho, debidamente acreditada y unívocamente conducen a la coautoría del pupilo de los recurrentes. 

9.- La arbitraria valoración de la prueba pericial genética realizada sobre la muestra recogida en el auto de propiedad del pupilo procesal  de  los recurrentes.

A los efectos de dilucidar si el Tribunal de juicio ha valorado arbitrariamente  la prueba pericial genética realizada por la perito oficial Judith Andrade, se estima oportuno efectuar la siguiente consideración:

Se ha dicho que es muy difícil para los peritos el explicar en el curso del juicio oral de forma simple,  técnicas científicas sofisticadas como el ADN, pero no hay duda de la trascendencia de la comunicación del resultado analítico. Según Carracedo  Álvarez
 tienen que quedar tres principios claros:

Es necesario considerar (al menos) dos explicaciones para la ocurrencia de la prueba: la prueba se debe evaluar calculando su probabilidad bajo cada una de las explicaciones alternativas y el valor de la prueba en relación con una de las explicaciones, es la probabilidad de su ocurrencia dada esa explicación, dividida por la probabilidad de su ocurrencia dada la explicación alternativa. 

Se sostiene que ello es importante para no caer en las llamadas falacias del fiscal y de la defensa y contemplar el valor de la prueba desde una perspectiva justa.

Dicho esto entiendo que el informe es razonable y que la valoración que ha efectuado el Tribunal de juicio de dicho informe,  también lo es.

Ello por cuanto la pericia genética en cuestión  ha determinado el índice de pertenencia de la sangre hallada en el Dodge Polara de propiedad del pupilo procesal de los recurrentes, a la familia Gramaglia. 

En esta línea de argumentación debe analizarse que la perito Judith Andrade al presentar su informe pericial al Sr. Juez Instructor ha explicado que “los sistemas 1 a 12 se heredan en un 50 por ciento de cada uno de los progenitores: el hijo comparte una banda con el padre y la otra con la madre. Los sistemas numerados DYS 19 (13), DYS 389 I (14), DYS 389 II (15), DYS 390 (16) y DYS 391 (17); incluyen marcadores  polimórficos presentes en el cromosoma sexual masculino, denominado “Y”. La mayor parte de este cromosoma se hereda sin recombinación de padres a hijos varones. Dado que en estas regiones existen marcadores polimórficos, estos se heredarán por línea paterna.” (fs. 1521, Cuerpo 8).
La propia recurrente después de afirmar  que la perito  “eligió arbitrariamente una de las mas de tres millones (4 a la 12) de combinaciones posibles sin fundamento científico alguno” afirma que “lo único que si se puede y pudo deducir entonces son los marcadores DYS por cuanto se heredan idénticos de padre a hijo varón”. Y que “por la misma razón son iguales en la muestra de Gramaglia padre y del hermano”. Y que “las tablas de cálculos estadísticos y matemáticos que acompañó en el debate lo son para establecer la probabilidad de vínculo paterno, de hermanos, etc, entre muestras, para calcular vínculos entre muestras”.  (Cfr. Escrito Fundamentos del  recurso de casación,  fs. 23, Expte. Pex 73608/10).

Asimismo, y fundamentalmente, en la audiencia oral al requerírsele explicaciones, la perito dijo que comparando las muestras 17 y 18 con las de los padres de Gramaglia se establece un índice de paternidad que permite concluir que el perfil genético contenido en la muestra recogida en el Dodge Polara es el de un hijo del señor Gramaglia y así corrigió el error que  según la defensa cometió al  haber afirmado que se trataba del  patrón genético de Walter Darío Gramaglia.

Sin embargo, entiendo que tal afirmación no invalida en absoluto la pericia realizada. La explicación dada en el informe por la perito sobre los sistemas DYS son concluyentes al determinar que la sangre hallada en el auto Dodge Polara pertenece a un  hijo varón del Sr. Gramaglia.

Y este hijo varón es WALTER DARÍO GRAMAGLIA, quien es el único  hijo del señor Juan Gramaglia, víctima del evento criminal que se analiza. Por ende, es el único integrante de la familia Gramaglia que pudo estar en contacto con  Daniel  Martínez Fernández.

Además no debe perderse de vista que cuando se recogió la muestra de sangre, el cadáver de la víctima no  había sido encontrado de modo que era imposible “colocar” sangre de Walter Darío Gramaglia en el auto. Asimismo es imposible que la sangre del propio padre de la víctima haya llegado al asiento del automotor Dodge Polara.

En el marco de este proceso  penal ello es suficiente.

Por lo dicho, y tal como ha sido planteado este agravio, amerita su desestimación.

En cuanto a la pretendida vulneración de la cadena de custodia de la muestra de mención  se advierte que la defensa no ha denunciado un déficit concreto respecto de  la integridad e inviolabilidad de las muestras, ni respecto de su correcta conservación y preservación de las mismas. 

Argumenta la defensa que  no ha quedado garantizada la correspondencia entre la muestra extraída del tapizado del auto del acusado Martínez Fernández y la muestra que recibiera la perito Andrade. De esta manera describe una serie de actos que conducen a la defensa a afirmar que el “continente ha sido violado en más de una oportunidad sin el más mínimo recaudo y ni hablar del control de la defensa”. (Cfr. Escrito de fundamentos del recurso de casación, Expte. Pex 73608/10, fs. 21 vta.).

Sin embargo, de las desprolijidades o irregularidades que denuncia la recurrente no es posible deducir, sin más,  que “el contenido” del  sobre entregado a la perito Andrade, ha sido violado. Es decir, no se ha demostrado mínimamente que existe una posibilidad cierta o que existe una probabilidad significativa  respecto de que la muestra que peritó la Licenciada Andrade sea distinta a la que se recogió en el Dodge Polara de propiedad del encartado.

Es que no se trata de un tubo conteniendo sangre que no ha sido rotulado o que llegó a manos de la perito sin estar debidamente filiado. En el caso se trata de que se recogió un pedazo de tapizado y se ha dejado constancia de que a la licenciada Andrade se le hizo entrega de un sobre con la inscripción “trozo de tapizado butaca delantera izquierda Dodge Polara” (Cfr. fs. 1458 vta.). Es decir, si la defensa tenía dudas acerca de que se cambió el contenido del sobre tuvo la posibilidad de pedir que se peritara el pedazo de tapizado que contenía la mancha confrontándolo con el tapizado del auto y a su vez con la ½ muestra reservada. Cabe resaltar que la realización de la pericia fue debidamente notificada a la defensa y tuvo la oportunidad de concurrir a la misma con un perito de parte.

En esta línea de pensamiento se ha dicho que “si las peritaciones producidas durante el sumario demostraron que se trataba de marihuana las sustancias incautadas, corresponde a la defensa, si es que duda de la conclusión, solicitar la realización de otras, sin que de tal modo resultara infringida la presunción de inocencia del acusado ni alterado el régimen de la carga de la prueba”.

Repárese que los testigos de actuación han sido examinados en el debate oral y describieron la diligencia de búsqueda de rastros y levantamiento de las muestras.

Concluye la defensa que: “evidentemente en todo el devenir señalado la muestra pudo ser adulterada” (Escrito de fundamentos del recurso de casación, fs. 21, Expte. 73608/10). Es decir, este agravio consistente en que el contenido del sobre entregado a la Licenciada Andrade no coincidiría con la muestra recolectada es una  mera suposición, carente de sustento a tenor de las constancias de este legajo desde que se limita a realizar una simple aseveración teórica debiendo ser analizada en el contexto de una mera conjetura sin una justificación precisa y sin encontrar  apoyo en las constancias de la causa.

Definitivamente, no se advierte razón alguna, ni fáctica ni jurídica, para que el informe mencionado sea excluido como objeto de prueba.

Ergo, este agravio es inatendible.

10.- Sobre la ausencia de prueba que permita establecer cuál fue la actividad material desplegada por el acusado y que le endilga el tribunal de juicio en la sentencia y la ausencia de fundamentación, respecto de la agravante de la alevosía impuesta y la ausencia de fundamentación del concurso premeditado.

La defensa denuncia que el Tribunal de juicio no estableció cuál fue la “actividad material” que desplegó su pupilo procesal y con ello se afectó el derecho de defensa en juicio.

Este punto  se dilucida recurriendo a la ciencia de la teoría del delito. 

La determinación de una actividad material concreta para establecer una autoría implica remitirse a una doctrina penal antigua y abandonada por la ciencia de la dogmática penal actual. En efecto, la antigua teoría objetivo- formal de la autoría  se basaba en la consideración de que “lo decisivo es sólo y siempre la realización de todos o algunos de los actos ejecutivos previstos expresamente (literalmente) en el tipo legal”.

El evidente déficit de esta teoría trató de ser corregido por la teoría objetivo-material al considerar  un criterio material que fuera más allá de la mera descripción típica. Así sería autor el que aportase la contribución más objetivamente importante.

Así se ha llegado a la posición dominante hoy y que corrige a su vez el déficit de la anterior. Esto es la teoría del dominio del hecho.

 Es necesario efectuar una sucinta explicación de esta teoría porque es la que resuelve el concepto de coautoría y evidencia claramente el error de la defensa en la argumentación sobre este punto.

La teoría del dominio del hecho tiene su origen en el finalismo y en su tesis de que en los delitos dolosos es autor quien domina finalmente la ejecución del hecho, del mismo modo que ve lo decisivo de la acción en el control final del hecho. Mas actualmente se ha impuesto como teoría objetivo-subjetiva y, efectivamente, aunque el dominio del hecho supone un control final (subjetivo), no requiere sólo la finalidad, sino también una posición objetiva que determine el efectivo dominio del hecho. Maurach resume el sentido de la teoría diciendo que es autor porque tiene el dominio del hecho, quien tiene dolosamente en sus manos el curso del acontecer típico. Las consecuencias de esta teoría son las siguientes: 1) siempre es autor quien ejecuta por su propia mano todos los elementos del tipo; 2) es autor quien ejecuta el hecho utilizando a otro como instrumento (autoría mediata); es autor el coautor, que realiza una parte necesaria de la ejecución del plan global (dominio funcional del hecho), aunque no sea un acto típico en sentido estricto, pero participando en todo caso de la común resolución delictiva.

Recordados tales conceptos debe decirse que es  inatendible el planteo de la defensa respecto de que el Tribunal de juicio debió establecer la concreta actividad material desplegada por Martínez Fernández a la hora de atribuirle una co-autoría.

 Es que, en efecto, son coautores los que realizan de mutuo acuerdo un hecho.
           

  Los coautores son autores porque cometen el delito entre todos. Los coautores se reparten la realización del tipo de autoría. Como ninguno de ellos por sí solo realiza completamente el hecho, no puede considerarse a ninguno partícipe del hecho de otro. No rige aquí el “principio de accesoriedad de la participación”, según el cual el partícipe sólo es punible cuando existe un hecho antijurídico del autor. Rige aquí, un principio que opera de modo inverso: el principio de imputación recíproca de las distintas contribuciones.

Según el principio de imputación recíproca, todo lo que haga cada uno de los coautores es imputable a todos los demás. Sólo así puede considerarse a cada autor como autor de la totalidad. Para que esta “imputación recíproca” pueda tener lugar es preciso el mutuo acuerdo, que convierte en partes de un plan global unitario las distintas contribuciones.
 A todos ellos “pertenece” el hecho, que es “obra” inmediata de todos, los cuales “comparten” su realización al distribuirse los distintos actos por medio de los cuales tiene lugar.

En cuanto a la exigencia de un acuerdo, la doctrina sostiene que normalmente existirá un acuerdo precedente y expreso, en virtud del cual los coautores se repartirán las tareas. Pero basta que el acuerdo se produzca durante la ejecución –la llamada coautoría sucesiva- aunque  sea  tácito. El caso límite es el de que el sujeto sepa que otro u otros están realizando un delito y contribuye a él por propia iniciativa. Si los demás advierten y aceptan, siquiera tácitamente, su intervención, no hay duda de que existe coautoría. 

 Se enseña que la fenomenología de la codelincuencia muestra que en la realización colectiva de un hecho no siempre los actos literalmente ejecutivos constituyen la parte más difícil o insustituible y que, en cambio, el éxito del plan depende de todos quienes asumen una función importante en el seno del mismo. Entonces, lo acertado es considerar coautores no sólo a los que ejecutan en sentido formal los elementos del tipo, sino a todos  quienes aportan una parte esencial de la realización del plan durante la fase ejecutiva.
 A todos ellos “pertenece” el hecho, que es “obra” inmediata de todos, los cuales “comparten” su realización al distribuirse los distintos actos por medio de los cuales tiene lugar.
 

Sobre la cuestión, el catedrático Santiago Mir Puig da el siguiente ejemplo: en el atraco a un Banco el jefe de la banda asume el papel que entiende más difícil y apropiado a su mayor experiencia, a saber, desconectar el sistema de alarma además de dirigir a otros dos que se encargan de amenazar con armas de fuego a los presentes y a un cuarto sujeto, el de menos experiencia, que tiene encargada la parte más sencilla: tomar el dinero. Dice Mir que sería absurdo considerar al jefe sólo partícipe y no autor. Puede verse de esta manera cómo el acto consumativo puede ser  el más elemental y menos “importante” en el conjunto del plan.
        

Dicho esto, en el plan global ejecutado por ambos acusados, descrito por la Acusación y el Tribunal de juicio en la sentencia impugnada, y de conformidad con el principio de imputación recíproca, nada cambia al considerar que Figueroa haya atado con alambre a la víctima, puesto la cinta ocluyendo las vías respiratorias de aquella o lo haya hecho el pupilo procesal de los recurrentes. 

Por esta razón, también es errónea la argumentación  de la defensa acerca de que no se encuentra fundada respecto de Martínez Fernández la “alevosía” afirmada por el Tribunal de juicio.

Acerca de esta cuestión, se pregunta el recurrente ¿cuál es la prueba que hace partícipe a Martínez en la alevosía?

Argumentar en este caso partiendo de una pregunta semejante es absolutamente erróneo.

Ello porque sabido es que el partícipe se halla en una posición secundaria respecto del autor. El hecho principal pertenece al autor, no al partícipe
. 

La defensa olvida que a su pupilo procesal se le ha endilgado una coautoría, no una participación. En la coautoría no rige el principio de accesoriedad de la participación, específicamente una accesoriedad limitada
 que requiere como hecho principal una acción típica (dolosa) y antijurídica, sin exigir que sea culpable; lo que implica que la culpabilidad del autor y la de cada partícipe son individuales e independientes. En cuanto a las agravantes y atenuantes la teoría dominante y la jurisprudencia mayoritaria distinguen entre circunstancias objetivas y subjetivas. Las circunstancias objetivas siempre comunican sus efectos al partícipe que las conoce, mientras que las subjetivas sólo son de apreciar en aquel en el que concurren, es decir, no se comunican al partícipe aunque las haya conocido. La jurisprudencia destaca la  naturaleza mixta de la alevosía con predominio del aspecto objetivo. Y ha dicho que “…el  obrar alevoso descansa sobre un aspecto objetivo y otro subjetivo. En el primero se destaca la indefensión de la víctima que conlleve la ausencia de riesgo para el victimario y en el segundo aspecto se requiere que el agente haya querido obrar sin riesgos procedentes del rechazo a  la agresión homicida, proveniente de la acción de la víctima…”
.

Lo cierto es que lo dicho es casi un mero ejercicio académico puesto que a Daniel Martínez Fernández se le ha endilgado una coautoría respecto de la que, como se ha analizado, no rige el principio de la accesoriedad del partícipe respecto del hecho principal perteneciente al autor.

De la misma manera no afecta a la defensa la omisión que le endilga a la Acusación  de “detallar ni más ni menos el momento en que Darío Gramaglia resultaría sustraído de su casa, omitiendo detallar quienes fueron los que llevaron adelante tal actividad y la modalidad en que la misma se habría desarrollado”. (Cfr. Escrito de fundamentos del recurso de casación, fs.12, Expte. Pex 73608/10).

Como se ha señalado, a Martínez Fernández se  le ha atribuido una  coautoría en un hecho de homicidio. De modo que,  si participó o no de la previa privación ilegítima de la libertad ambulatoria de la víctima es irrelevante para afirmar o negar la autoría del homicidio; es irrelevante respecto de ambos coautores. Hipotéticamente –y razonablemente- podría haber sido cualquier otra persona quien se ocupara de este tramo de la empresa criminal acometida. En principio, podría decirse que  “sacar a la víctima de su domicilio particular” no constituye  una parte esencial de la realización de un homicidio en su fase ejecutiva.

 La defensa continúa argumentando erróneamente. Afirma que ello es determinante porque  “las personas encargadas de sustraer a la víctima de su casa, se encargaron mucho más que eso”. (Escrito de fundamentos del recurso de casación, fs.12 vta. Expte. 73608/10). Dice que es de sentido común y absolutamente razonable que ello sea así. 

Sin embargo, es absolutamente razonable y también de sentido común que no sea así. De modo que es falaz afirmar que  establecer  quiénes fueron las personas que sustrajeron a la víctima de su domicilio particular “importa esclarecer quienes ayudaron  con certeza al imputado Figueroa”. (Escrito de mención, fs. 12 vta.)

Lo dicho, conforme el desarrollo del suceso analizado, evidencia también el desacierto de la defensa al afirmar que no hay “elemento alguno que haga presumir el acuerdo homicida entre Martínez y Figueroa” (Escrito de fundamentos del recurso de casación, Expte. Pex 73608/10; fs. 28).

Este agravio amerita ser desechado en ambos puntos.
Ahora respecto de la agravante atribuida por haber sido cometido el Homicidio  con  el concurso premeditado de dos o más personas,  es necesario efectuar un sucinto análisis de esta calificante:

La concurrencia de esta agravante supone la existencia de tres personas mínimamente: el autor y dos intervinientes más. Respecto de los que intervienen distintos del autor,  gran parte de la doctrina exige que “los que participan del acuerdo deben ser capaces penalmente, esto es, imputables, por cuanto la exigencia de la premeditación indica que cada interviniente debe reunir un mínimo de conciencia y voluntad en la formalización del convenio. Sin discernimiento no puede haber acuerdo válido”
. Para esta posición   quedan fuera de la agravante los inimputables por minoridad o por deficiencia mental.
 

Cualquiera sea la posición que se adopte lo cierto es que el “concurso premeditado” de dos o más personas  supone la verificación de elementos objetivos y subjetivos que hacen a la configuración del tipo objetivo –aunque no a la comprensión de la antijuridicidad-  puesto que  la existencia de un concurso premeditado o planificado va más allá de la mera reunión de personas para cometer un homicidio,  ya que  la mayor peligrosidad o poder ofensivo del sujeto activo no radica en un análisis estrictamente cuantitativo porque no está simplemente vinculada a la cantidad de intervinientes durante la etapa ejecutiva. El tipo penal actual al exigir  “el concurso premeditado de dos o más personas”,  supone la concurrencia de al menos uno de los intervinientes en calidad de autor, ya sea como ejecutor o autor mediato,  y no obsta a que los demás intervinientes hagan aportes sustanciales en la etapa preparatoria y actúen como instigadores o partícipes necesarios. Pero de ningún modo, el texto admite la complicidad secundaria. Esto se deriva de los presupuestos de la expresión “concurso premeditado” que describe la presencia de un aspecto subjetivo (premeditación) y uno objetivo, realización del plan preordenado, lo que importa sin dudas que los intervinientes concurran al hecho de alguna de las maneras previstas en el art. 45 del Código Penal y no a través de “cualquier aporte”,  tal como lo prevé el art. 46 del código citado. Por lo demás, no hay dudas de que quedan fuera los acuerdos ocasionales, en tanto lo determinante es que exista una unidad de designio que culmine en el resultado muerte, donde las acciones de los que intervienen aparezcan vinculadas objetiva y subjetivamente entre sí para el logro de un fin común.  Si luego del acuerdo, surge una modificación del curso del plan original en el desarrollo, se aplicará el art. 47 del CP, toda vez que siempre cada uno de los partícipes responde en la medida de su dolo, es decir de lo que ha conocido y querido.

Lo dicho revela el desacierto del Tribunal de juicio al aplicar esta agravante puesto que,  para determinar si concurre o no un “concurso premeditado” debe individualizarse a todos los intervinientes, o por lo menos a dos intervinientes distintos del autor, para analizar la capacidad de éstos a la hora de formalizar el acuerdo homicida,  determinar la calidad del aporte efectuado en el contexto del plan criminal global y establecer el compromiso de cada interviniente respecto del aporte llevado a cabo.

Por lo dicho,  en este punto la sentencia del Tribunal a-quo debe ser modificada.

11.- Sobre  la división de la indagatoria del acusado efectuada por el tribunal de juicio en perjuicio de aquél. 
Se agravia la recurrente entendiendo que el Tribunal de juicio ha dividido la declaración indagatoria del acusado en su contra.

 Entiendo que la defensa se plantea este agravio porque  identifica, sin mas, declaración indagatoria con confesión del imputado.

 En efecto, el problema de la  indivisibilidad de la declaración del imputado se presenta, exclusivamente,  cuando dicha declaración ha importado una confesión calificada.

 Sobre la cuestión debe recordarse que la confesión calificada es también llamada confesión restrictiva y es la que ha determinado las mayores polémicas por su consecuencia de la divisibilidad o indivisibilidad.

 Hay consenso en admitir que la confesión calificada es aquella por la cual el imputado admite su intervención activa, pero niega elementos o circunstancias, en cuya virtud se excluye o atenúa su responsabilidad. Se compone de dos partes. La primera es la que admite el hecho atribuido, como si fuese una confesión simple; y la segunda, la que niega la consecuencia de aquél por razón de otro hecho. Los hechos o circunstancias que se agregan a la confesión simple pueden ser de lo más variados.

Las constelaciones de casos que podemos encontrar son las siguientes: el imputado confiesa el hecho, pero alega que ejerció un derecho para llevarlo a cabo, negando toda responsabilidad. Estos son los casos en que se invoca una causa de justificación, como la defensa necesaria o legítima defensa; admite el hecho, pero niega que le corresponda pena por mediar una excusa absolutoria; admite el hecho básico, pero niega las circunstancias calificantes; -admite la acción, pero niega el evento total final, cuando éste es necesario para el tipo penal; admite el hecho, pero alega que lo cometió bajo un estado psíquico especial que no le permitió dirigir con pleno dominio los frenos inhibitorios de la voluntad. Este es, generalmente, el homicidio que se sostiene haberlo ejecutado bajo los efectos de un estado de emoción violenta; -admite el hecho, pero se alega que la intención fue la de causar un daño menor según el medio empleado. Es el supuesto, por ejemplo, del homicidio preterintencional.

 De los supuestos señalados, es sabido que respecto de los dos primeros casos, en rigor, el imputado agrega una circunstancia que le quita toda responsabilidad. Pero al admitir su intervención activa, se ubica su declaración en el orden de las confesiones, calificadas por la disculpa o por el permiso legal. A este tipo de confesión se le llama confesión calificada en sentido impropio, en razón de perseguir la finalidad de inexistencia de responsabilidad o la disculpa total.

 Los demás casos, en que se admite el hecho, pero en base a una menor responsabilidad, tratan de la  confesión calificada en sentido propio.

 Surge, entonces, el problema de la división de la confesión.
 Si el imputado al confesar califica la misma,  entonces, su declaración adquiere una doble dirección, pero convergente hacía un único objeto determinado de prueba; esto es la situación del imputado frente a la ley penal. Si admite haber dado muerte a una persona (confesión) y sostiene que lo hizo en defensa propia (permiso legal), su testimonio tiene una doble dirección. Estas dos direcciones convergen para originar un hecho complejo. ¿Cómo se prueba este hecho complejo? 

Si la única prueba que existe sobre la circunstancia que califica la confesión es la proporcionada por el imputado en su confesión restringida, ésta no podrá dividirse, porque ello constituiría un acto construido sobre el capricho del juzgador o su íntima convicción: si se admite la parte que le perjudica y se rechaza la que le favorece, no podría brindarse un solo argumento racionalmente controlable. Mientas que si existen otras pruebas, que permiten en conjunto confrontar y afirmar la veracidad o mendacidad de las manifestaciones del confesante, se debe proceder conforme las reglas de la sana crítica racional. En síntesis: la confesión calificada  sólo puede dividirse cuando, además de ella, se cuenta con otras pruebas que destruyen la  circunstancia que la  califica.
Dicho esto, se concluye que es ajustado a derecho el proceder del Tribunal a-quo, en cuanto confrontó las manifestaciones del imputado brindadas en su declaración indagatoria, con las restantes constancias probatorias de la causa puesto que  los dichos de Martínez Fernández,  no importaron confesión alguna por cuanto negó la intervención en el hecho, manifestando, incluso no haber escuchado siquiera, quién era la víctima. De modo que sus dichos debían confrontarse con la prueba  existente en  el presente legajo para evaluar su sinceridad o mendacidad. 

En esta línea de pensamiento se sostiene que el discurso del imputado “cualquiera que sea, servirá para integrar la interpretación de aquellas pruebas. Tanto es así que las explicaciones satisfactorias que además se  comprueban, hacen perder eficacia a los elementos indiciarios señalados. A la inversa si la explicación es inaceptable, ambigua, equívoca, todo lo cual también debe comprobarse, ello constituirá un refuerzo de aquellos indicios, contribuyendo a solidificar la plataforma de cargo”. 

Y así ha procedido el a-quo.

Este agravio es inaudible.

12.- Sobre la petición de calificar subsidiariamente la intervención de Daniel Martínez Fernández como Autor del delito de Encubrimiento en los términos del Art. 277 del CP o se le asigne el rol secundario en el hecho en los términos del Art. 46 del C.P.

La  coautoría de Daniel Martínez Fernández,  en el evento criminal objeto de debate oral, público y contradictorio, ha quedado plenamente afirmada; ergo la pretensión de asignársele el rol de partícipe queda descartada.

Pero también debe descartarse la pretensión de la defensa de cambiar la calificación legal, dada al evento,  por la de Encubrimiento puesto que ello sí implicaría una flagrante violación al principio de congruencia. 

Es que el tipo objetivo y subjetivo de un hecho de Encubrimiento, es absolutamente distinto al de un hecho de  homicidio
. Entonces,  la estrategia de la defensa debe ser otra desde que  se produce una variación palmariamente relevante del supuesto fáctico. 

El principio de congruencia, correlación o coherencia, de no afirmarse la autoría del homicidio, impone  la absolución del imputado; más nunca la atribución de una autoría por un delito diferente, pues ello conduciría a una condena sin debate en el que se respete la secuencia “acusación-prueba-defensa”, respecto de ese  hecho distinto.

Esta pretensión subsidiaria de la defensa no puede ser atendida.

La Corte Suprema Argentina ha sido muy clara respecto de esta cuestión, al anular una sentencia en la que se cambió la calificación de desbaratamiento de derechos acordados por la de estafa procesal. En este fallo docente, el Máximo Tribunal dijo:  “A diferencia del desbaratamiento de derechos acordados, la estafa procesal exige un ardid de naturaleza específica, una maniobra dirigida a engañar al juez quien, víctima del error, dicta resoluciones que deparan un perjuicio económico a la parte damnificada. En consecuencia, si éste es el delito imputado, muy distintas serán las defensas oponibles; por ejemplo, se debatirá sobre la existencia e idoneidad del ardid, las herramientas procesales del juez para desbaratarlo, la acción o inacción de la contraparte para contrarrestar su efecto; y también se discutirá sobre la relación causal entre el engaño y el error del juez, así como entre este vicio del conocimiento y la resolución que se dicte. Los imputados en este proceso fueron privados de todas estas alegaciones, tal como lo asevera la recurrente, y no pudieron desarrollar en concreto, durante la sustanciación del juicio, el que sería su principal argumento de descargo: lejos de obrar por error, los magistrados, supuestas víctimas del ardid, desarmaron una por una las estrategias procesales, por cierto abusivas, de los imputados. En conclusión, nos encontramos en este caso ante una hipótesis muy concreta de variación relevante del supuesto fáctico, aunque no en la premisa menor, en los 10 hechos concretos imputados, sino en la mayor, los hechos en abstracto descriptos por la proposición normativa. … cualquiera sea la calificación jurídica que en definitiva efectúen los jueces, el hecho que se juzga debe ser exactamente el mismo que el que fue objeto de imputación y debate en el proceso, es decir, aquel sustrato fáctico sobre el cual los actores procesales desplegaron su necesaria actividad acusatoria o defensiva. La fórmula del Tribunal es que "si bien en orden a la justicia represiva, el deber de los magistrados, cualesquiera que fueren las peticiones de la acusación y la defensa, o las calificaciones que ellas mismas hayan formulado con carácter provisional, consiste en precisar las figuras delictivas que jueguen con plena libertad y exclusiva subordinación a la ley, ese deber encuentra su límite en el ajuste del pronunciamiento a los hechos que constituyen la materia del juicio" (Cfr. Fallos: 314:333 -con cita de Fallos: 186:297; 242:227; 246:357; 284:54; 298:104; 302:328, 482 y 791- 315:2969; 319:2959; 320:431, voto de los jueces Moliné O´Connor y López; 321:469 -con cita de Fallos: 310:2094 y 312:2370, entre otros-; y 324:2133, voto del juez Petracchi). Teoría que fue aplicada en casos como los siguientes: la cámara condenó por el delito de robo con armas, con el fundamento de que durante la comisión del hecho se sustrajo, entre otras cosas, la pistola que llevaba la víctima, para luego dirigirla en su contra, siendo que ni en la indagatoria, ni en la acusación, ni en la sentencia de primera instancia se le atribuyó tal modalidad delictiva, impidiéndose así la defensa material y técnica (Fallos: 314:333). En otro, se dejó sin efecto la sentencia que condenó por publicaciones de injurias, inferidas por otro, (artículo 113 del Código Penal) siendo que, en la acusación, se imputó haber calumniado directamente a la víctima, por lo que se responsabilizó al imputado por una conducta, respecto de la que no se formuló acusación ni se concretó la defensa técnica (Fallos: 319:2959). También se revocó un fallo que condenó por el delito de almacenar o exhibir copias ilícitas de videos sin acreditar su origen (artículo 72 bis, inciso d, ley 11.723), cuando se había indagado, dictado prisión preventiva y acusado por la falsificación de esos videos (Fallos: 321:469). Ahora bien, en una aplicación más amplia del principio de congruencia, sostuvo V. E. que "el cambio de calificación adoptado por el tribunal será conforme al artículo 18 de la Constitución Nacional, a condición de que dicho cambio no haya desbaratado la estrategia defensiva del acusado, impidiéndole "formular sus descargos", (precedente ya citado de Fallos: 319:2959, votos de los jueces Petracchi y Bossert, con cita de Fallos: 242:234). Esta situación de restricción defensiva concurre justamente en este caso, tal como se lo ha explicado en detalle, y más allá de los distintos aspectos que allí se estudiaron, en el apartado 2 de este capítulo, en que el cambio operado, en la subsunción legal, afectó las garantías judiciales de los acusados, tanto por un defecto del conocimiento cabal de la imputación, como por una afectación a su estrategia defensiva. En consecuencia, la sentencia impugnada no ha dado cumplimiento a los requisitos constitucionales, mencionados precedentemente, lo cual determina su invalidez”
. 

Lo dicho por la Suprema Corte revela el desacierto de los recurrentes, en cuanto peticionan se le atribuya a su defendido, subsidiariamente, una autoría por un delito distinto.

Lo expuesto conlleva  desestimar esta pretensión.

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, la Dra LILIA NOVILLO Dijo:                                        El primer agravio planteado por la defensa de Martínez Fernández, se refiere a supuestos vicios de procedimiento: la inexistencia de acta de allanamiento y secuestro de la medida ordenada a fs. 266, medidas que según la defensa el Tribunal considera probadas, pero no explica cómo incorpora los elementos secuestrados al proceso. El Tribunal tiene por probado el secuestro del vehículo propiedad de Martínez Fernández,  por la ratificación de las actuaciones en el debate oral de los testigos presenciales, de la medida y del personal policial actuante, como asimismo por el Acta de fs. 402, que refiere al levantamiento de muestras para pericia y el Acta de fs. 938 de levantamiento de rastros dactilares, que se realizó conjuntamente con la anterior, y que también fue ratificada por los testigos Gatti Diego y Farías Cecilia. Estos testimonios son contestes y además coherentes en su contenido y comprueban la legalidad del procedimiento tendiente a recabar la prueba suficiente en cumplimiento de una orden judicial. 
En su segundo agravio, la recurrente plantea que el levantamiento de muestras del vehículo Dodge Polara secuestrado, propiedad de Martínez Fernández,  no fue ordenado a fs. 266, por lo que el personal policial se excedió en las facultades delegadas por el juez  y que el perjuicio sufrido fue la imposibilidad de control por parte de la defensa del acto de levantamiento de muestras de interés químico legal, lesionando de esta manera el derecho de defensa en juicio y el debido proceso legal.  La nulidad de esta medida fue planteada en las instancias inferiores y rechazada en ambas. 
No puede, a mi entender,  prosperar el recurso con relación a este agravio. En primer lugar, el levantamiento de rastros, efectuado por la policía,  forma parte de las actividades técnicas de investigación practicadas dentro del marco de sus funciones como auxiliar de la justicia, en los términos de los Arts. 104 inc. 2 y 112 del C.P.P. y no, como sostiene el recurrente, una operación pericial en los términos del art. 193 C.P.P. Para dicha tarea no sólo no se exigen conocimientos especiales (del nivel de tecnicismo propio de un dictamen pericial), sino que se trata de actos de diferente naturaleza. Si bien tanto las pericias, como las tareas investigativas de la policía,  participan del propósito genérico del proceso penal, esto es, reunir información acerca de un hecho determinado, la actividad policial se enmarca, especialmente, en la fase inicial de la investigación y como ocurrió en el caso, busca despejar el estado de incertidumbre mediante la búsqueda de aquellos medios que puedan aportar información superadora de ese estado. Recordemos que al momento de realizarse las medidas de allanamiento y secuestro, estas eran urgentes a los fines de encontrar a Darío Gramaglia con vida. 
En lo que hace a la validez de la diligencia de levantamiento de rastros, coincido con lo dictaminado por el Sr. Procurador General, en que la medida no participa de la naturaleza de la prueba pericial (en referencia al proceso denominado Hem Check) resultando, por el contrario, una indagación extremadamente simple y como tal exenta de la formalidad de notificación que se denuncia como incumplida. 
Es posible legitimar los hallazgos casuales, como el que aquí se registra, citados por Carrió, Alejandro en “Garantías Constitucionales en el proceso penal”, p. 306, que cita un precedente de la C. Nac. de Casación Penal, en donde se señala que si la policía, al ejecutar una orden judicial de allanamiento, se topa inadvertidamente con elementos distintos o no contemplados en ella, pero demostrativos de la comisión de un delito, está autorizada a secuestrar lo que ha encontrado, siempre que los advierta accidentalmente o a simple vista se tope con algo distinto de lo que fue a buscar (C.N.C.P. Sala IV, “Romero Juan s/ RC” sent. 10/7/2003). Por lo demás, los funcionarios policiales actuaron del modo que le era legalmente exigible; de lo contrario habrían incurrido en incumplimiento de sus deberes. Al respecto se ha dicho: “El levantamiento de rastros que efectúa la policía en labor prevencional, conforma la clase de actividades técnicas de investigación practicadas en el marco de sus funciones como auxiliar de la justicia, en los términos de los artículos 293 y 294 del Código Procesal Penal y no una operación pericial conforme al artículo 250.” (Cfr. Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, causa 43.450, “Recurso de casación interpuesto por el defensor de J. R. G., P. S. G. y D. E. F.”, rta. 7 de julio 2011).-
No puede descartarse la posible participación en un hecho delictual de forma alguna, aun cuando a primera vista no lo pareciera, cuando se trabaja en un marco previo de sospecha imprecisa y generalizada: la mancha de sangre hallada en el asiento delantero del vehículo Dodge Polara de propiedad de Martínez Fernández debía ser recolectada por el personal policial, porque podía tener relación con el delito que se estaba investigando, o con cualquier otro delito. 
 Luego, habiendo sido el procedimiento conforme a la ley, y una vez secuestrado el vehículo y realizada la toma de muestras, las mismas fueron sometidas a pericia, cumpliendo debidamente las notificaciones previas exigidas por el ordenamiento procesal. (Acta de fs. 348/349). No encuentro comprobada la vulneración a la defensa en juicio que la parte invoca. Toda la prueba obtenida por la policía cumple, en mi modo de ver, las exigencias legales para su válida incorporación al proceso y su posterior valoración en el juicio.
No procede entonces la exclusión probatoria que pretende el recurrente. 
La defensa reedita los planteos de nulidad de la toma de muestras de fs. 402 y de todos los actos directamente relacionados, en especial referencia a la pericia de fs. 1511 y ss, realizada por la perito de oficio Judith Andrade. Sobre el rechazo de la nulidad de la toma de muestras, se han expedido válidamente dos instancias jurisdiccionales ambas en un sentido coincidente; concluyendo que no podría reexaminarse ahora una situación ya resuelta y que ha conformado objeto de revisión por un superior. Con relación al informe pericial efectuado por la Lic. Andrade, coincido con el dictamen del Sr. Procurador General, en que si bien su idoneidad fue discutida por el perito de parte, Dr. Penacino, éste no cuestionó el resultado de la pericia, sino el método empleado por la perito, por lo que no puede ser descalificada.
Al respecto la Cámara de Casación Penal ha sostenido que: 
 “No corresponde hacer lugar al pedido de nulidad del acta de procedimiento y todo lo actuado con posterioridad, con fundamento en que la detención y el secuestro de la documentación objeto de la causa fueron realizadas sin la presencia de testigos conforme lo requiere el art. 138 C.P.P.N., ya que ello sólo apareja una nulidad relativa, y el tribunal sólo podría haberla aplicado si hubiese sido opuesta por la parte en la forma y satisfaciendo las demás condiciones que la ley establece. Siendo el acta de detención y secuestro un elemento que consiste en una probanza más y no en un elemento de carácter sacramental, los jueces deben apreciarla en consonancia con los restantes medios adquisitivos, lo que determina el carácter relativo de su nulidad, y posibilita su subsanación durante la sustanciación del juicio mediante la incorporación de nuevas probanzas, tratándose en definitiva de una cuestión de aptitud probatoria. La nulidad procesal requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes, porque cuando se adopta en el sólo interés formal del cumplimiento de la ley, importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen  servicio de justicia.” El subrayado nos pertenece. (Cfr. González, Eduardo Adrián s/ Recurso de Casación. Dres. Madueño, Rodríguez Basavilbaso y Fégoli, Cámara Nacional de Casación Penal. - Sala: I, 22/06/2010, causa Nº 12119).-
La prueba pericial genética que se objeta, cuenta con una ajustada valoración por parte del a-quo en la sentencia, exenta de vicios en el razonamiento, y con una conclusión acorde con las constancias de la causa, a lo que adhiero. En efecto, de la lectura del informe oral en el debate de la perito Andrade, resulta evidente que el mismo cuenta con detallada y convincente motivación, respondiendo con solvencia a las preguntas de las partes, por lo que el valor probatorio de su dictamen aparece incólume. 
La valoración de dicha prueba ha sido llevada a cabo en el fallo cuestionado, de manera inobjetable en orden a la logicidad exigida y su importancia convictiva, en modo alguno decisiva y por lo tanto ajena a la casación, adquiere su relevancia sólo en el marco total del cuerpo probatorio, por lo que la invalidación pretendida no beneficiaría en realidad a la parte que la plantea. 
El condenado Martínez, en su declaración indagatoria en el Debate, solicitó al Tribunal que se le realizara un nuevo análisis pericial de ADN respecto de la muestra recolectada del automóvil Dodge Polara de su propiedad, y el ADN del occiso, con muestras cadavéricas del mismo, y el Tribunal le negó la medida solicitada, a fs. 2784, con fundamento en que no se configuraba el hecho nuevo o circunstancia desconocida, que permitiera el uso de facultades probatorias excepcionales previstas en los Arts. 346, 347 y 348 del C.P. Crim. 
Nuestro ordenamiento procesal tiene vedada la posibilidad de ofrecer, ni producir ningún tipo de prueba en la tramitación del recurso de casación. (Art. 433) por lo que se rechaza el pedido de la defensa, de realizar una nueva pericia de ADN en esta instancia. 
La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, ha aseverado: “Cuando el informe del perito comporta la apreciación específica en el campo de su saber, para desvirtuarlo es imprescindible contar con elementos de juicio que permitan concluir fehacientemente en el error o inadecuado uso que el experto hubiese hecho de sus conocimientos técnicos o científicos, de los que por su profesión o título habilitante ha de suponérselo dotado” (Cfr. CN Civ., Sala E, 17/7/2008, “Abastante , Adalberto Aquilino  c/ Ocampo, Jesús Fabián y otro).-
 Y es el resultado de esta prueba pericial, la que coloca a Martínez Fernández en el lugar y momento del hecho: “…La mancha hemática fue levantada del asiento del conductor del Dodge Polara que estaba estacionado en la puerta, en la calle Chipiscu, al momento del hecho. Solo Daniel Martínez Fernández pudo transferir la mancha sanguinolenta a la butaca de su automóvil, lo que sin duda sucedió mientras este estuvo en contacto con la sangre fresca y fluyente de la víctima, situación que lo ubica en el momento preciso de la agresión y muerte de Darío Gramaglia. Tampoco cabe, en la versión de los hechos dada por el imputado Martínez, la posibilidad de que Figueroa haya ocupado el asiento del conductor del Dodge Polara, ya que el mismo dijo que nunca facilitó su auto a Figueroa, ni este ocupo su butaca.” 
Otro de los agravios esgrimidos por la recurrente es su cuestionamiento al iter crimninis, trazado por el Tribunal,  ya que manifiesta que se aparta del itel criminis trazado por la acusación y de esta manera lo lleva a concluir en forma irrazonable en la participación de Martínez en las distintas etapas del mismo. Pretendiendo demostrar en definitiva que el tribunal alteró la secuencia en que se produjeron los hechos. 
En la Sentencia se hace un detalle pormenorizado de los hechos acaecidos los días 22 y 23 de septiembre, en base a la prueba rendida en el debate oral. Se tiene por probado el siguiente hecho: “La noche del 23 de septiembre fue la elegida por los autores FIGUEROA, MARTÍNEZ FERNÁNDEZ  y posiblemente otros para deshacerse del cadáver, resultando una testigo clave de este movimiento MARÍA  ELIZABETH “YENI”  CARRERAS  quien trabajaba en la pizzería “Pizza Pizzuela”. 
 En la reconstrucción del modo, en que se desarrollaron los hechos, el Tribunal relevó en lo esencial, la declaración de las testigos NATALIA SOLEDAD MUÑOZ y ELIZABETH “YENI” CARRERAS entre otros, siendo sus testimonios de esencial importancia. También se tuvo en cuenta las graves contradicciones entre Martínez y su esposa en sus respectivas declaraciones, en torno a los hechos acaecidos los días 22 y 23, los que son confrontados con los dichos de la testigo Carreras. Se dijo en la Sentencia que: “El testimonio de NATALIA SOLEDAD MUÑOZ, es un testimonio que merece crédito en lo que sostiene, mas allá de las lógicas relatividades humanas, por las que pasa el testimonio y el proceso que consolida el tiempo. Lo nuclear y gran parte de lo periférico de su dichos, se respaldan en otras pruebas que aparecen incorporadas al plexo probatorio.”  A fs. 2840, se sostiene en relación al testimonio de Elizabeth “Yeni” Carreras  “Este es un testimonio del cual se extraen varios elementos que sustentan la conclusión, que ese atípico día, en el que Martínez y Figueroa salieron con un pretexto baladí, y en situación en la que se desarrollaba una importante actividad en el comercio,  en el corto tiempo que compartieron con Yeni Carreras antes de salir, esta observó una serie de comportamientos extraños…”
 “Realmente estas afirmaciones no tienen mayor sentido, son contradictorias entre sí y con sus propias afirmaciones, y finalmente contradictorias con lo que surge del testimonio de “Yeni” Carreras, testigo que ha sido muy clara y precisa en sus afirmaciones, siendo de gran solidez probatoria, a la apreciación de la libre convicción”. (fs. 2841 vta).-

  Los párrafos antes transcriptos confieren correcta operatividad al concepto de inmediatez en el marco de la audiencia oral, y alude a la forma como impresionan al tribunal las declaraciones de los testigos. Se aprecia en el mismo que estas declaraciones son verosímiles y contundentes. En la casación, particularmente luego del fallo “Casal” y al que este Tribunal ha adherido en sus fallos actuales, no está vedada la revisión de la prueba, salvo que no resulte posible por razones prácticas, como lo es aquello que depende en forma directa de la percepción sensorial intransferible. Son los casos en que es necesario estar presente en el interrogatorio o en el careo, observando y escuchando atentamente desde la ubicación privilegiada de los magistrados. 
El tribunal casatorio debe atenerse a ello y sin avanzar en el juicio cuando, como en el presente caso, el razonamiento del juez, se presenta exento de arbitrariedad o absurdo.  
En los fundamentos de la sentencia,  se ha tomado razón también de la declaración del imputado Martínez ante el Tribunal, su versión de los hechos los días 22 y 23 de septiembre, concluyendo que “Este es el testimonio (en referencia al de la Sra. PEREYRA ALMEIDA, esposa de Martínez Fernández) que con la singularidad del caso, pretende dar sustento a la coartada sostenida por Martínez para la noche del día 22 al 23 de septiembre. Es notoriamente contradictorio con lo sostenido por el declarante. En primer lugar no hay contundencia en la fecha en que se da la situación. Y conforme a lo declarado por la testigo María Elizabeth “Yeni” Carreras, Martínez Fernández no se retiró de la pizzería el día 22 de septiembre, y por el contrario y a pesar de que tendría a su hijo en una crisis asmática, ni se comentó nada al respecto. Tampoco es coincidente con lo que sostiene el declarante que esto sucedió el día 23, dado que ella manifiesta que vio solamente a Martínez que le refirió que estaba con Figueroa a quien no vio”. El declarante trata a esos días como “días normales”, mientras que sostiene “que su hijo estaba en estado de salud delicado”. En definitiva estas aseveraciones efectuadas por el declarante, son de poca consistencia y se contradicen con otros elementos que integran el plexo probatorio y otros testimonios.
 Observo en este sentido, que la conclusión en cuanto a la intervención y responsabilidad de Martínez, se ha alcanzado conforme a las reglas de la sana crítica mediante un examen prolijo y minucioso de los elementos de prueba que se produjeron en el debate, según se ha documentado en el acta respectiva. 
El a-quo ha confrontado los dichos de los testigos entre sí, y con los del imputado, apreciándolos en su correspondencia, o discordancia, con el resto de los elementos probatorios acercados al juicio, y también ha merituado la versión exculpatoria del imputado, desechándola en cada uno de sus tramos. El recurrente sostiene, que la sentencia está desprovista de fundamentación, pero no ha hecho esfuerzo alguno para demostrar que el a-quo hubiese errado en la percepción o comprensión de los dichos de los testigos, o hubiese incurrido en vicio lógico, al momento de la valoración o confrontación,  de los elementos de prueba. Tampoco se señala la existencia de discordancias relevantes, entre el contenido de las declaraciones asentadas en el acta del debate, y las relevadas en la sentencia.-
Al respecto, señalo que la crítica de los elementos de prueba es un acto complejo, que impone, no sólo el examen interno de éstos y el contenido y fiabilidad de la información que los respectivos elementos de prueba ofrecen, sino también su confrontación conjunta, de modo que pueda formularse un juicio de certeza o falta de certeza sobre el hecho que es objeto de la acusación. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, ha considerado que los jueces incurren en arbitrariedad “cuando consideran los testimonios en forma fragmentaria y aisladamente [...] en especial cuando se ha prescindido de una visión de conjunto y de la necesaria correlación de los testimonios entre sí, y de ellos con otros elementos indiciarios” y que “es arbitraria la sentencia en la cual la Interpretación de la prueba se limita a un análisis parcial y aislado de los elementos de juicio obrantes en la causa; pero no los integra ni armoniza debidamente en su conjunto, defecto que lleva a desvirtuar la eficacia que, según las reglas de la sana crítica, corresponde a los distintos medios probatorios” (Cfr. Fallos: 308:640, caso “Zarabozo”). 
Las declaraciones testimoniales recibidas, durante la audiencia de debate, dado su carácter  irreproducible, sólo pueden ser analizadas por este Tribunal, si su contenido ha sido valorado fundadamente de acuerdo a las reglas de la sana crítica racional, en relación al resto del material probatorio, pero en modo alguno se podrá verificar qué impresión ha causado en el ánimo de los jueces que la han presenciado y escuchado, por cuanto se trata de una percepción propia relativa a lo acontecido en el debate oral. Así lo ha sostenido la doctrina y reiterada jurisprudencia:  
“La función de esta Sala no consiste en realizar una nueva valoración de las pruebas practicadas en presencia del tribunal de primera instancia, porque a éste solo corresponde esa función valorativa pero sí debemos (argumento del artículo 8.2.h. de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos) verificar que, efectivamente, el tribunal de grado contó con suficiente prueba sobre la comisión de los hechos y la intervención que en el mismo le cupo al imputado, para dictar su condena, y que esa prueba fue lograda sin quebrantar derechos o garantías fundamentales y en correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediación y contradicción, además de comprobar que en la preceptiva motivación del veredicto se expresa el proceso de su raciocinio de manera lógica y convincente (cfr. en lo pertinente STS. 1125/2001 de 12.7). “Corresponde la comprobación de que la prueba se valoró con observancia de la legalidad y en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de inmediación, oralidad, contradicción efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la convicción obedece a criterios lógicos y razonables.” (Cfr. Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Prov. de Buenos Aires, Causa Nº 11646 (Registro de Presidencia Nº 41031) caratulada: “M. E. D. y Otro  s/ Recurso de Casación”, 709/2010).
En lo atinente a la censura, que efectúa el recurrente referida  a la motivación del fallo en análisis, (fs. 13 del recurso), debemos decir que de su simple lectura se advierte que se han dado razones suficientes de las conclusiones a las que se arriba. Por lo demás tiene dicho la Corte Suprema de Justicia, que los jueces no están obligados a ponderar una a una y exhaustivamente todas las constancias de la causa, sino sólo aquellas que estimen conducentes para fundar sus conclusiones (Fallos 311:571), y para la correcta solución del litigio, y tampoco están obligados a tratar todas las cuestiones propuestas por las partes, ni a analizar los argumentos que a su juicio no sean decisivos (311:970 y 311:191). La Cámara Nacional de Casación Penal ha sostenido, que los fundamentos, aun cuando concisos y breves, son suficientes para observar la fundamentación exigida por el Art. 123 del Cod. Pcesal Penal de la Nación, nuestro Art. 361 inc. 3º, (Cfr. Sala II, in re “Ninone, Salvador A. s/ Rec. de Cas., Nº 354, Reg. Nº 664 del 9/10/95).-

A esta altura del análisis del recurso, surge en forma clara,  que no logra la recurrente demostrar un quebrantamiento lógico del fallo atacado, sino sólo su discrepancia con lo resuelto. No se han introducido nuevos elementos a los incorporados directamente al debate y analizados por el sentenciante.-
 Manifiesta la recurrente que la Sentencia atacada realizó una valoración arbitraria de las circunstancias indiciarias, que enumera en el punto B) del escrito de fundamentación. 
 Coincido con el Sr. Procurador, en que la defensa pretende realizar una valoración fragmentada de los indicios, como si fueren compartimientos aislados entre sí, cuando el valor probatorio de los mismos surge de su análisis en conjunto, y han sido analizados y convertidos en plena prueba. 
 Para poder cuestionar la fundamentación, es necesario el análisis en conjunto,  de todos los indicios y no en forma separada. Ello así, pues es probable que los indicios, individualmente considerados, sean ambivalentes, por lo que se impone su análisis conjunto, a los efectos de verificar que no sean equívocos, esto es,  que todos reunidos no puedan conducir a conclusiones diversas. (Art. 298  C.P.Crim).-

“Tratándose de elementos probatorios calificables de indicios —id est: indicadores de un camino—, su análisis debe ser hecho en forma integral y armónica y nunca de manera parcial o aislada, puesto que toda evaluación incompleta conduciría a desvirtuar su sentido” ( Cfr. Tribunal de Casación Penal Prov. De Bs. As., Sala I, sent. del 3/8/2000 en causa 776, “Suárez”; ídem del 1º/10/1999 en causa 479, “Córdoba”, ampliación de fundamentos de los magistrados de segundo y tercer voto; ídem del  1/6/04  en causa 3542, “Elicabe”). “Por consiguiente, el análisis parcial y aislado de los elementos de juicio obrantes en la causa, sin integrarlos ni armonizarlos debidamente en su conjunto, configura un vicio descalificante del acto jurisdiccional” (Cfr. Sala I, sent. del 23/9/1999 en causa 30, “Ruiz”).-
Sentado lo anterior, cabe arrimar un elemento más, esta vez decisivo en la tarea de controlar la sentencia impugnada. La prueba de cargo, cuando asume la modalidad de ser, en los términos clásicos empleados en su momento por Jofré, compuesta o presuncional, no puede interpretarse aislando cada uno de sus elementos, sino excluyentemente en su conjunto. Es obvio que cada uno de ellos es débil en sí; pero la concordancia y precisión que guarden, junto con su inmediata relación con el hecho por probar, conformará entitativamente el indispensable ingrediente de la gravedad (Cfr. Sala I, Sent. del 3/8/2000 en causa 776, “Suárez”). La estrategia de la defensa ha sido atomizar, fragmentar los indicios, para demostrar la debilidad pero ello no es el camino conducente conforme lo pone de manifiesto doctrina y jurisprudencia citada. 
El recurso de casación interpuesto, se fundamenta en la disconformidad de la defensa con la valoración de la prueba que ha realizado el a- quo. Sostiene que la Sentencia no considera las cuestiones introducidas por la defensa. Por ejemplo, que el tribunal no meritó el testimonio de la Sra. CECILIA LAGOS, que ha realizado una interpretación arbitraria del material probatorio de la causa, lo que la lleva a concluir en la falta de motivación del fallo y en su arbitrariedad. 
Si no se alegan y demuestran notorios apartamientos de las reglas de la sana critica y de la lógica, la valoración del a-quo sobre el material probatorio resulta materia ajena a la casación. 
Con respecto a la relación laboral, entre los condenados Figueroa Alberto y Martínez Fernández, el a-quo la valoró como  “de compromiso entre los acusados”, esa relación no fue el único soporte probatorio, pero además el tipo de relación que los unía surge del análisis de la prueba testimonial, del entrecruzamiento de las llamadas telefónicas (VAIC) y demás pruebas en su conjunto. Surge claramente de las testimoniales rendidas, en especial de “YENI” CARRERAS, de PAOLA SANCIO (fs. 2835) y de otras personas que también declararon ante el tribunal que llevaron a concluir que Martínez Fernández era el hombre de confianza de Alberto Figueroa: “Estos elementos se conjugan con otros, que agudizan el carácter de la relación existente entre Martínez Fernández y Figueroa, ya que la misma parecía de mayor compromiso a la que se esfuerza por caracterizar el acusado Martínez”. A fs. 2694 vta la testigo “Yeni” Carreras manifiesta: “Martínez estaba encargado de la pizzería, decía qué se compraba qué no,  pagaba las cuentas, estaba encargado de todo, eran amigos” .-
Sostiene la recurrente que el Tribunal “ha inventado indicios tales como el relativo al acceso restringido a ciertos sectores del predio”, lo cual es falso: esto surge del testimonio de “Yeni” Carreras de fs. 2694 “…que ellas siempre llevaban la basura para atrás y ese día no las dejaron pasar para atrás, que las herramientas que las mandó a limpiar estaban en la construcción.” A fs. 2695 la testigo manifiesta “El día que ella estaba limpiando el patio que iba a llevar los tarros donde siempre los llevaba había dos personas que eran los albañiles y le dicen que ahí no los deje y que no fueran más para atrás”.-
Llamadas telefónicas y entrecruzamiento del VAIC: Manifiesta la recurrente que no resulta admisible calificar de inusuales las llamadas telefónicas entre Martínez y Figueroa esos días (22, 23 y 24 de septiembre), ya que no hay registro de llamadas en el periodo anterior. Es decir, para realizar un análisis más completo, sostiene que debió examinarse el entrecruzamiento de llamadas durante un periodo de tiempo más prolongado (desde que Martínez empieza a trabajar en la pizzería Pizza Pizuela, local comercial del coautor Alberto Figueroa, siete meses antes del hecho), para establecer un parámetro a los fines de determinar si las llamadas durante los días 22 a 24 era inusuales por lo habituales. Que el Tribunal no tuvo en cuenta este argumento planteado por la defensa, que por eso la sentencia es arbitraria. Sostengo que el planteo no puede prosperar en virtud de que la recurrente no demuestra qué influencia puede tener en la valoración de la prueba realizada por el a-quo el análisis de las llamadas telefónicas entre los acusados siete meses antes, es decir, si esto es determinante. No explica siquiera mínimamente la razón por la cual los datos que eventualmente  hubiera aportado ese estudio, de un periodo de tiempo más prolongado, tendrían alguna utilidad o ventaja defensista.  En primer lugar, se refiere a hipótesis de análisis, y en la casación no se realiza la revisión de hechos que no existieron o de hipótesis conjeturales, por lo que el agravio en relación a la valoración de esta prueba debe ser rechazado.- 
Valoración de la prueba pericial genética: Informe pericial de fs. 1512/1530. El cuestionamiento que en este punto realiza la defensa ya había sido formulado, por la parte, en oportunidad de desarrollar su alegato y  ha tenido debido tratamiento por parte del tribunal de merito, no ensayando ante esta sede nuevas argumentaciones o razones diversas, a las ya expuestas que alcancen a desvirtuar lo decidido por el a-quo al respecto, deviniendo en consecuencia la re edición del tema ante esta instancia claramente infructuosa.  
En el punto VII) del escrito de fundamentación, (Análisis de la personalidad de Martínez) se ataca la pericial psiquiátrica psicológica, ratificada por los peritos Víctor Hugo Montes, Graciela Raquel Rickard y Carlos Gómez Casañas de fs. 2765 vta a fs. 2771 vta.  Manifiesta la defensa que es indicio de cargo fundado en la personalidad de Martínez, no fue impugnada por la defensa en las oportunidades procesales correspondientes. Considero que la pericial psiquiátrica no es prueba dirimente “entendiendo por “esencial o dirimente” aquél elemento probatorio cuando por sí o unido a otros, verosímilmente,  podría modificar la solución dada a la cuestión probatoria (Cfr. José Ignacio Cafferata Nores y Aída Tarditti  “Código procesal penal de la Provincia de Córdoba comentado”, Ed. Mediterránea, Córdoba, 2003, T° II, p. 287). Y no es prueba dirimente porque todo lo que la Cámara extrajo de la pericial psiquiátrica, puede resumirse en una frase: “Estos elementos de conocimiento científico permiten deducir que la acción delictiva es posible dentro de una personalidad como la que describen los peritos.” (Fs. 2848 vta) Su valor indiciario es muy pobre.  Cuando dice que la acción delictiva es posible, en una personalidad como la de Martínez,  también está diciendo que es posible que no lo sea, es decir,  no hay certeza ni afirmación expresa,  taxativa contundente. Esta pericial está lejos de constituir prueba dirimente, en términos casatorios, es decir, idónea para conmover el fallo. (Cfr. TSJ Cba., Sala Penal, S. Nº 56, 06/06/05, “Barrado, Ana Evelia y otro p.ss.aa. Defraudación por Contrato Simulado - Rec. de casación” en Actualidad Jurídica - Derecho Penal, 2ª quincena agosto 2005-Año II-Vol. 48, Pág. 3082). El agravio con respecto a esta pericial es solo aparente. 
La exigencia de un interés directo, estatuida para los recursos (Art. 443 C.P.P), no solo es una condición para la procedencia formal, sino también para la procedencia sustancial de la impugnación. En ese orden, el análisis relativo a si ese agravio es susceptible de ser reparado a través del recurso, es un juicio que concierne a la procedencia sustancial de la impugnación. 
Acerca de este último aspecto, han dicho los precedentes jurisprudenciales,  que existe un interés directo requerido por la ley en la medida que la materia controvertida pueda tener incidencia, en la parte dispositiva, del pronunciamiento, anulándolo o modificándolo; o bien cuando el recurso deducido resulta ser el medio adecuado para excluir el agravio que aparece como posible. (Cfr. T.S.J., Sala Penal, S. Nº 126, 22/12/03, “Abatte Daga, Dante Ismael p.s.a.-Recurso de Casación, Foro de Córdoba, Año XV, Nº 90, 2004, Pág. 272. T.S.J., Sala Penal, S. Nº 21, 19/04/04, “Álvarez Jorge Alfredo p.s.a. Lesiones Culposas - Recurso de Casación” en Actualidad Jurídica - Derecho Penal, 12/07/2004-Año 1-Vol. 21, Pág. 1291).-

Si bien nuestro código de rito no contempla una norma semejante, a nivel nacional el código procesal penal establece, como obligatorio, para el juez disponer que se practique, sobre la persona del imputado, un examen psiquiátrico fundado en la gravedad de la pena, por un lado y por el otro, en determinadas condiciones personales del imputado (incapacidad, edad),  procura darle al magistrado un nuevo y adecuado elemento de juicio que permita, en lo posible, evaluar la conducta del sujeto activo del delito. (Art. 78 C. Pcesal Penal Nac., norma contenida en los Códigos Procesales Criminales de 19  provincias).-

Y ello, en modo alguno, puede asociarse a la noción de “derecho penal de autor”, es decir, no de acto o comportamiento, sino por lo que la persona es o por lo que se piensa que puede hacer (peligrosidad). Actualmente nuestro derecho procesal penal es de acto, o de culpabilidad por el acto, aunque como vemos, también toma en cuenta la personalidad del agente, pero en función de las posibles conductas condicionadas por su personalidad y las circunstancias.  
Las citadas pericias psiquiátricas se realizaron en el marco de lo dispuesto por el art. 193 del CPP y con ellas se busca determinar si los acusados, al momento de los hechos, padecían de alguna enfermedad mental que los haga inimputables (capacidad penal), o si con posterioridad y durante el curso del proceso les sobrevino una que excluya su capacidad de entender y querer (capacidad procesal). Es decir que, las conclusiones de estas pericias versan sobre la capacidad penal de los imputados, sus capacidades procesales y la personalidad de cada uno, desde el punto de vista de la peligrosidad penal, (Cfr. Cafferata Nores-Tarditti, Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba Comentado, T. 1, Ed. Mediterránea, pág. 288).-
Por esa razón no puede invalidarse el dictamen pericial en relación a su objeto, cual es la capacidad penal y procesal de Martínez Fernández, para ser sometido a proceso, valoración que deberá ser sopesada en conjunto y en relación con los demás elementos probatorios, conforme las reglas de la sana crítica racional.
“El dictamen no es vinculante para el tribunal, éste debe formar su convicción sobre la base de la prueba producida durante el juicio, y no sobre lo que determinado perito concluya. Es el tribunal el llamado a analizar la credibilidad o falta de ella de las personas -sean testigos o peritos- que declaren en estrados, función que no le es posible renunciar o delegar, sin perjuicio del carácter de referencia que pudiere otorgársele a las conclusiones del peritaje, los dichos de los peritos, para ser considerados como un antecedente probatorio de peso en el juicio, deben ser corroborados, o cotejados con distintos medios de prueba, producidos todos ellos en la audiencia, que conlleven directamente a los sentenciadores a la certeza requerida para condenar.” (Cfr. A. S. G. s/ Recurso de Casación Tribunal: Tribunal de Casación Penal de Buenos Aires Sala/Juzgado: III, fecha: 01/02/2011).
“Cuando se afirma que el órgano jurisdiccional de mérito omitió considerar prueba dirimente, ella debe estar referida a aquéllas que resultan efectivamente eficaces o decisivas para modificar el criterio que el tribunal adopta; nunca a las que resultan racionalmente irrelevantes “(Voto de la Dra. Berraz de Vidal, por la mayoría). (Magistrados: Durañona y Vedia, Berraz de Vidal, Hornos. Registro N° 681 "Derganz, Víctor David  s/ Recurso de casación". 30/10/96 Causa N°: 403. Cámara Nacional de Casación Penal. Sala: IV). 
Sostiene la recurrente en el punto VIII que el Tribunal ha dividido la indagatoria de su defendido en perjuicio del mismo y en abierta violación a lo normado por el Código de Procedimiento en su Art. 161. 
Nuestro Código de rito establece como indivisible  la confesión del imputado, no su declaración indagatoria, a menos que esta ultima implique una confesión, en ese caso se aplica el articulo citado. La Sentencia es clara, al contraponer la declaración del imputado con los testimonios de “Yeni” Carreras: “Realmente estas afirmaciones no tienen mayor sentido, son contradictorias entre sí y con sus propias afirmaciones, y finalmente contradictorias con lo que surge del testimonio de “Yeni” Carreras, testigo que ha sido muy clara y precisa en sus afirmaciones, siendo de gran solidez probatoria, a la apreciación de la libre convicción”. (fs. 2841 vta).
La declaración indagatoria es un medio de defensa del imputado, aunque también pudiere servir como fuente de prueba, y contener una confesión, la que a su vez puede mostrarse como acto distinto a la declaración indagatoria. La confesión del imputado integra y completa el contenido de otro acto, de trascendencia probatoria, que si bien en esta hipótesis de combina con el de indagatoria, puede ser totalmente independiente. (Cfr. JORGE A. CLARIÁ OLMEDO, Tratado De Derecho Procesal Penal, 1ª Ed. Rubinzal Culzoni, 2009, Tomo V, Págs. 483/484).-
Y en ese caso, la confesión no puede dividirse en perjuicio del imputado.  Dividirla implica dar valor legal de certeza a una parte y rechazar la otra. Lo separable seria por un lado, lo que admite la participación en los hechos, y por otro lo que contiene la disculpa absoluta o relativa. El resultado de esa regla es que sólo podrá dividírsela para favorecer al imputado. (Cfr. CLARIÁ OLMEDO, obra citada, Págs. 114/115). 
Si en la declaración indagatoria el acusado acepta la comisión del hecho delictivo y su responsabilidad en el mismo de manera total, o alegando alguna causa de justificación o exculpación, ello nos introduce en el tema de la divisibilidad de la confesión, sólo en ese supuesto, lo que no ocurre en autos. 
 “La doctrina distingue la confesión simple de la calificada. La primera es cuando el imputado acepta lisa y llanamente la comisión del hecho ilícito que se le atribuye y la calificada es cuando el mismo añade a tal admisión circunstancias de atenuación o exclusión de su responsabilidad penal de modo que se reconoce el contenido fáctico de la imputación mas él aduce una disculpa o causa de justificación. En este caso es cuando nuestro código (a diferencia de otras legislaciones procesales como el Nacional, por ejemplo) lo regula expresamente prohibiendo por tanto cortar o dividir la confesión en perjuicio del confesante, proveyéndonos a quienes nos toca juzgar de herramientas específicas al respecto, las que cuidadosamente se deben evaluar en cada caso concreto.”
(Cfr. Cámara Penal y Contravencional Nº 2 – San Luis, “P. H. R.  /Av. HOMICIDIO CALIFICADO y HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA - EXP. Nº 69020/9, 04/03/2010). 
 En orden al agravio contenido en el apartado IX) Calificaciones Legales (fs. 27), y postulándose que “se atribuye alevosía a MARTÍNEZ sin explicar cómo intervino el mismo en el estado de indefensión al que se coloca a la victima a través del golpe con un elemento contundente que le provoca el desvanecimiento” , respondemos que, probada como está en autos su coautoría en el hecho de homicidio y aun no obstante la individualización del autor directo del golpe, el tipo previsto en la norma es de aplicación para todos los participes de la acción, si partimos de que todos los agentes activos, de un accionar ilícito, responden solidariamente de sus consecuencias” . (Cfr. Cám. 3ª Crim. y Corr.,  La Plata, Sala 2ª, 18/07/78, M. J.L. y otros).
Esto es lo inherente a la coautoría, es decir, a la circunstancia de haber realizado actos coadyuvantes y necesarios para la consumación del hecho planeado, lo que está debidamente probado en autos. De modo que las circunstancias materiales se comunican a todos los partícipes y la calificante a cargo de uno de ellos se traslada a los demás. 
En otras palabras, el homicidio cometido por el coautor es acreditable al restante autor, puesto que al integrar el hecho y la personalidad del otro, en el acuerdo de voluntades previo, cada autor cede una parte del dominio del hecho asumiendo las ulteriores. 
Empero ello, sólo será posible siempre y cuando, como en el presente caso, ese resultado se produzca en la faz ejecutiva de los hechos para cuya realización se había dado el acuerdo y no si ocurre al margen del mismo. (Cfr. Cam. Penal de Santa Fe, Sala 4, 18/02/99, LL Litoral 1999.738). 
Que al respecto, y siguiendo al maestro alemán Günther Jakobs en su Tratado de Derecho Penal (Parte Gral.), debe puntualizarse que nos encontramos frente a lo que la doctrina ha dado en llamar Teoría de la Participación en el injusto en sentido propio y  más aún como en el caso de autos, en tanto como enseña el citado jurista "aún más delicada sería la situación en la coautoría; todo coautor hace posible, con su contribución, el injusto de los otros...”. En tal sentido y al referirse a las consecuencias de la coautoría, dice "Como consecuencia de la coautoría se produce la plena responsabilidad por el hecho, debido a que se han realizado actos de organización de la misma importancia. El que la acción  ejecutiva, a su vez, sea llevada a cabo por un autor idóneo es indiferente para los que  tienen el dominio del hecho, sea de la forma que sea, siempre que ellos mismos seanautores idóneos y pueda existir accesoriedad en relación con la acción ejecutiva." (Pág. 795).-
Por todo lo expuesto postulo el rechazo del recurso de casación en este punto. 
Finalmente, del apartado IX titulado “COLOFÓN”, ultima parte (fs.28), la recurrente enuncia sin motivación ni desarrollo, la posibilidad de un encuadre legal diferente, delito de encubrimiento, admitiendo la presencia del imputado en el hecho y representando, por actos de colaboración en el ocultamiento del cadáver que, a su vez, le habrían ocasionado manchas de sangre “al momento del envoltorio del cadáver”.
Esta alternativa insuficientemente fundada como dijimos, está representada en realidad por actos ostensiblemente punibles tendientes al ocultamiento del propio hecho doloso, cuyo encuadre legal, cae dentro de las previsiones de los Arts. 80 y 45 del Código Penal, obstaculizando de tal manera el esclarecimiento de un homicidio y no sólo el encubrimiento del accionar de los partícipes.
Ello siguiendo los lineamientos de la teoría de la coautoría funcional del dominio del hecho, cada uno de los intervinientes en un hecho ilícito, es coautor del todo, aunque el dominio completo del mismo resida en manos de varias personas, quienes actuando de manera conjunta, tienen cada una de ellas en sus manos el destino del acontecer dañoso. 
En definitiva, y a modo de conclusión, sostengo que el recurso de casación debe rechazarse ya que los agravios esgrimidos se fundan en la discrepancia o disconformidad del recurrente, con la valoración que realiza el Tribunal sobre la prueba rendida en el debate.  No es suficiente enunciar principios de razonamientos y sostener que han sido violados. En la casación se debe indicar cómo y donde resultan vulnerados, explicando cómo construyó su resolución el juez y determinar el momento y el lugar en donde se apartó del iter correcto. Indicar por qué esa construcción lógica y legal, no es consecuencia de un proceso ordenado de razonamiento y exponer cuál habría sido la manera correcta de elaborarla (ver Olsen Ghirardi, Lógica del Proceso Judicial, 2ª. Edic. Lerner Editorial S.R.L., Córdoba, 2005; STJSL: “RECURSO DE CASACION EN AUTOS: GIL ALBERTO – AV. DELITO  c/ LA INTEGRIDAD SEXUAL”, 26-05-2011).
Con relación a los planteos sobre la existencia de un vicio, en la adquisición de las muestras en el vehículo secuestrado (propiedad del condenado Martínez),  sin orden judicial y sin notificación a la defensa, como así también la falta de resolución oportuna de la nulidad planteada al respecto, debo señalar que la recurrente no logra demostrar cuál es el perjuicio o el interés concreto para sostener la nulidad. Asimismo, la prueba obtenida ha sido sometida a confrontación en el debate oral, público y contradictorio. 
Se ha sostenido que es necesario que la parte demuestre un interés directo en la impugnación.  Es que la nulidad no es un fin en sí misma, requiere la producción de un gravamen cierto, que lleve a justificar una decisión contraria a la adoptada en la sentencia; de adverso, aún a despecho de su irregularidad, el acto no puede ser invalidado en el sólo beneficio de la ley. De no mediar indefensión, de no explicitarse el interés directo en la corrección del acto procesal que la recurrente pretende, de no puntualizarse de qué actos de defensa se vio impedida la parte a resultas de él, el requerimiento no puede prosperar, puesto que en materia de nulidades rige el principio de interés, en cuya virtud una nulidad sólo puede declararse cuando es susceptible de beneficiar a la parte en cuyo favor se dicta. (Cfr. CNCP, Sala IV, 19/02/2001, "Cubilla, Hugo Eduardo s/ Recurso de casación", c. 2244. r. 3134.4  (www.csjn.gov.ar). 
Por todo lo expuesto, y en coincidencia con lo dictaminado por  el Sr. Procurador General, corresponde el rechazo del recurso deducido, por lo que VOTO a esta cuestión por la NEGATIVA. 
Los Señores Ministros Dres., TERESA DE LOURDES MALETTO, CARLOS GUILLERMO MAQUEDA y  MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO, votan en igual sentido a estas  SEGUNDA y TERCERA CUESTION.-

A ESTA SEGUNDA CUESTION la  Dra. SANDRA E. PIGUILLEM, Dijo: La sentencia recurrida exhibe coherencia y aceptabilidad, puesto que ha dado justificaciones suficientes para quebrar, en el grado procesal de convencimiento correspondiente a la certeza absoluta, el estado constitucional de inocencia de Daniel Fernández Martínez,  en orden a la coautoría del Homicidio agravado, por su comisión con  Alevosía, en perjuicio de  Walter Darío Gramaglia.  
Enseña  Ferrajoli,  que la coherencia y la aceptabilidad justificada son, en suma, los criterios subjetivos conforme a los que el juez evalúa y decide sobre la verdad o la fiabilidad de las premisas probatorias de la inducción del hecho y de las interpretativas de su calificación jurídica. Ambos criterios son necesarios en el plano pragmático y en el plano sintáctico para establecer la verdad caracterizable en el plano semántico, como correspondencia, sólo por lo que sabemos y la coherencia, para afirmar que la tesis avanzada está confirmada y/o refutada por una o varias pruebas recogidas y por una o varias interpretaciones jurídicas de otras normas y que, por tanto, es verdadera, respecto del conjunto de los conocimientos de que disponemos; y la aceptabilidad justificada, para afirmar que tal conjunto, incluida la tesis avanzada, es más satisfactorio o plausiblemente verdadero que cualquier otro, a causa de su mayor capacidad explicativa. (Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razón; Ed. Trotta, Madrid, pp.66 y 67).- 
En el caso, se concluye que el evento criminal visto en la audiencia oral, pública y contradictoria,  no admite ninguna otra explicación que no sea la plasmada en la Acusación y en los fundamentos de la Sentencia condenatoria brindados por el Tribunal de Juicio. Dicha tesis no ha sido refutada por los  recurrentes, quienes no han ofrecido, ni mínimamente, un conjunto de conocimientos más satisfactorio o con una mayor capacidad explicativa que la dada por el Tribunal de juicio,  en su sentencia traída a análisis. 

A LA CUARTA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Que en consecuencia corresponde rechazar el recurso de casación articulado. ASI LO VOTO.-

Los Señores Ministros Dres., TERESA DE LOURDES MALETTO, CARLOS GUILLERMO MAQUEDA y  MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO, votan en igual sentido a esta  CUARTA CUESTION.-
A ESTA CUARTA CUESTION, la Dra. SANDRA E. PIGUILLEM, Dijo: 1)   ADMITIR parcialmente  el Recurso de Casación interpuesto por la defensa técnica oficial de Daniel Martínez Fernández, contra la sentencia dictada por la  Excma. Cámara Penal Nº 1 de la Primera  Circunscripción Judicial de San Luis. 

2) ANULAR parcialmente la sentencia puesta en crisis, sólo en cuanto considero concurrente la agravante relativa al “Concurso premeditado de dos o más  personas” prevista en el inc.6  del art. 80 del CP argentino.-                                                                                     
A LA QUINTA CUESTION,  la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Atento como se han resuelto las cuestiones anteriores, corresponde aplicar las costas al recurrente.- ASI LO VOTO.-

Los Señores Ministros Dres., TERESA DE LOURDES MALETTO, CARLOS GUILLERMO MAQUEDA y  MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO, votan en igual sentido a esta  QUINTA CUESTION.-

A ESTA QUINTA CUESTION,  la Dra. SANDRA E. PIGUILLEM, Dijo: Costas por el orden causado.-

A LA SEXTA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. 72 y de conformidad con la petición del Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, se dispuso la acumulación a este expediente de casación, del correspondiente al recurso de queja por denegatoria del recurso de inconstitucionalidad, que había sido interpuesto por los Sres. Defensores de Daniel Martínez Fernández .-

Ello en cumplimiento de la previsión del art. 423 del Código Criminal de la Provincia.-

2)  Que a fs. 75/101, los Sres. Defensores de Daniel Martínez Fernández,  deducen recurso de queja por cuanto la Excma. Cámara Penal Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial, mediante resolución de fecha 18/05/09, denegó el Recurso de Inconstitucionalidad local, interpuesto contra la Sentencia definitiva  emitida por dicho tribunal, lo que le fuera notificado, a su parte el 20/05/2009.-                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                            
Luego de efectuar la crítica a la resolución que deniega el recurso, y afirmar que este reúne los requisitos de admisibilidad, expresan los agravios en que sustentan la causal de arbitrariedad que invocan, los que se advierte reeditan los argumentos vertidos para fundar el recurso de casación.-
Así, manifiestan como primer agravio, la inexistencia del acta de allanamiento y secuestro del Dodge Polara de propiedad de su defendido, con lo que se ha efectuado una incorporación ilegal de prueba.-
Se agravian en segundo lugar del levantamiento de muestras, sin orden judicial,  que determinó la falta de control por parte de la defensa. Sustentan el mismo en que no obstante las claras instrucciones del auto interlocutorio de fs. 266, de proceder a la constatación y secuestro del automotor antes mencionado, el personal policial, en un claro exceso de facultades, procedió al levantamiento de muestras, de interés químico legal, siendo una de ellas la que contenía una presunta mancha hemática sobre la que la perito Judith Andrade procede a realizar el estudio de ADN.-
Continúan manifestando, que ello motiva la nulidad de carácter absoluto, que se introdujera por la defensa y que fuera rechazada por el Tribunal del juicio por argumentos que consideran inadecuados para sostener la validez de la recolección de muestras dispuestas, por personal policial, sin orden judicial y sin control de la defensa, encontrándose la instrucción del sumario policial, dispuesta previamente, y su representado con defensor designado.-
Asimismo, sostienen que dicha cuestión no fue resuelta en la oportunidad pertinente, ya que no obstante habérsela planteado como cuestión preliminar, el Tribunal difirió la misma para el dictado de la sentencia definitiva, cuando el debido proceso exige, que al cerrarse la etapa probatoria, hayan quedado definitivamente resueltas las cuestiones, acerca de la incorporación o rechazo de las pruebas traídas por las partes, a fin de que la defensa conozca las pruebas que podrán ser valoradas en la sentencia.-
Agregan, que el imputado solicitó al Tribunal, en su declaración indagatoria, que se realizara un nuevo análisis de las muestras, supuestamente recolectadas,  del automóvil de su propiedad, lo que fue negado por el Tribunal, con el argumento de no haberse solicitado en las preliminares del debate, incurriendo así en un excesivo rigor formal, dejando patente la falta de voluntad de arrimar pruebas encaminadas a la averiguación de los hechos debatidos.-
Como otros agravios, señalan la arbitraria valoración de los sucesos integrantes del iter criminis y la incongruencia entre los hechos presentados por la acusación en el debate y los formulados en la sentencia. A dichos efectos, analizan el iter criminis diseñado por el Tribunal en la resolución, manifestando en relación a la primera etapa, que la sentencia tiene por acaecido el secuestro de Darío Gramaglia el día 22 de setiembre de 2004, al ser retirado de su domicilio por Figueroa y al menos otra persona en el auto de Gerardo Baudo, introduciendo así una hipótesis que nunca se manejó durante el proceso, siendo una conclusión por demás arbitraria que contraría las constancias de la causa, como lo es el testimonio de Soledad Muñoz, el informe de llamados y los testimonios de Vexina y Baudo.-
Aseveran también, en relación a la segunda etapa del iter criminis fijado por el Tribunal, esto es, la actividad posterior de conducir a la víctima a la construcción anexa a la pizzería, que en el mismo, también se han cambiado sustancialmente la secuencia de hechos en abierta contradicción a las constancias de la causa, mediante afirmaciones fundadas solo en la voluntad del juzgador. Analizan a dichos efectos, cada una de las afirmaciones formuladas en la sentencia en crisis.
En cuanto a la última etapa, relativa a la consideración, por el Tribunal, de que el cadáver es tirado a las aguas del dique La Florida en la madrugada del día 24 de setiembre, afirma que dicha consideración carece de fundamento ya que la prueba invocada por la Fiscalía lo fue para fundar la hipótesis de que el cadáver fue arrojado el día 23, destacando luego, que es en esa última etapa del iter criminis donde la sentencia guarda oscuridad y autocontradiccion, en cuanto al día en que se arrojó el cadáver al dique por los imputados, lo cual demuestra que la sentencia se sustenta en argumentaciones meramente dogmaticas,  carentes de sustento probatorio.   
También critican la valoración que se efectuó, por parte del Tribunal recurrido, de las circunstancias indiciarias, lo que aducen haber manifestado en los alegatos, al señalarle al Tribunal, que las circunstancias invocadas como de cargo, resultaban solo indicios que no reunían los requisitos del Art. 298 del C.P. Crim., que impone que los mismos no sean de interpretación equivoca, ya que la defensa le otorgo a dichos indicios una interpretación distinta a la de la acusación. Señalan como indicios comprendidos en esta crítica, el haberse valorado la relación laboral entre los acusados Figueroa Alberto y Martínez Fernández Daniel, como una relación de compromiso, las llamadas telefónicas y entrecruzamiento del VAIC. 
Se agravian de seguido, de la valoración de la prueba pericial genética, afirmando que no se ha garantizado la autenticidad de la muestra recogida del vehículo Dodge Polara, sobre la cual se efectuó la pericial genética. Señalan distintos aspectos de la cadena de custodia, que consideran irregulares y que permiten aseverar que dicha muestra no ha sido debidamente perseverada. Sostienen asimismo, que el Tribunal ha errado en el crédito que le da a las conclusiones de dicha pericial por la falta de idoneidad de la perito Andrade, que consideran ha quedado demostrada por haber utilizado un procedimiento inadecuado para la elaboración de sus conclusiones. Agregan que no obstante ello, dicha prueba sólo revestiría el carácter de indicio, pues por la misma no se puede concluir certeramente la presencia de Martínez en el momento de la muerte de Gramaglia. 
Continúan señalando, como otra causal de arbitrariedad, que se ha introducido una hipótesis fáctica en virtud de la cual se concluye en la autoría de su defendido, que no sólo no fue propuesta en el debate, sino que también carece de pruebas que la avalen, tan así que la sentencia no invoca cual fue la prueba que condujo a tener por probado que Martínez fue quien efectuó las ataduras, cuando la víctima estaba falleciendo, y en base a la cual se le atribuye carácter de coautor material.-
Objetan que se haya considerado la personalidad de su defendido como indicio de cargo, por ser ello contrario a la Constitución Nacional y a los tratados con jerarquía constitucional, además, no haber atendido a los argumentos defensistas ni a los del perito de parte.-
Luego, sostienen que la sentencia, en flagrante violación al código de rito, ha procedido a dividir la indagatoria de su defendido en perjuicio del mismo, ya que ha considerado inverosímil y contradictorios algunos de sus puntos, y utilizados otros en su perjuicio, señalando que no existen tales contradicciones.-
Por último, aducen en relación a las calificaciones legales de la sentencia recurrida, que en ésta, no se han expresado fundamentos de las agravantes, ya que se atribuye alevosía sin explicar cómo intervino Martínez, en el estado de indefensión,  al que se coloca a la víctima a través del golpe, que le coloca el desvanecimiento, y al concurso premeditado se lo funda irrazonable e insuficientemente, en un llamado del día 22 a la pizzería, sin considerar la concordancia del testimonio de “Yeni” Carreras con la indagatoria de su defendido y la frecuencia de llamados durante la semana.-
Por lo expuesto, solicitan se haga lugar al recurso deducido, concediendo el extraordinario de inconstitucionalidad.-
3)  A fs. 103/104 obra dictamen del Sr. Procurador General aconsejando rechazar el recurso de queja, por las consideraciones y fundamentos que allí se expresan y que se dan por reproducidos brevitatis causae.-
4) Que a los efectos de meritar la admisibilidad del recurso en estudio, se debe determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos formales de la queja, esto es, si ha sido interpuesta en término, si se ataca una sentencia definitiva o equiparable a ella, si existe planteamiento oportuno de la cuestión constitucional, y si los agravios encuadran, en abstracto, dentro de la causal de arbitrariedad alegada. 
Así, se observa que el recurso resulta tempestivo, pues conforme surge de fs. sub. 30 del Expte. N° 403/08, IURIX  N° 28559/4, obrante en Secretaría, que el recurrente fue notificado de la Resolución denegatoria del Recurso de Inconstitucionalidad local, el día 20/05/2009, habiendo deducido el presente recurso el día 27/05/2009 a las ocho y treinta hs., cargo obrante a fs. 101 vta. de estos autos, esto es, antes del vencimiento del plazo que establece la norma de rito para la deducción del recurso en análisis.- 
Asimismo, la sentencia que motivó el Recurso de Inconstitucionalidad, al que se pretende acceder por la Queja intentada es una sentencia “definitiva”,  dado que le causa al recurrente un agravio de imposible o de muy dificultosa reparación ulterior. (Cfr. C.S.J.N., 1-09-03, “Coop de Trabajo Fast Limitada  c/ Est. Nac., Poder Ejecutivo de la Nación, Rec. de hecho).-
5) Que debe recordarse que el recurso extraordinario de inconstitucionalidad local,  fue fundamentado impugnando por arbitrariedad a la sentencia, a la que se pretende revocar como acto judicial válido. Si bien el ámbito normal de actuación del recurso extraordinario, es el señalado por los tres incisos del art. 14 de la ley 48, no menos cierto es que puede afirmarse, parafraseando a Genaro Carrió,  que hay un " ámbito excepcional de acción" de dicho recurso: "La sentencia arbitraria...tiende también a asumir la condición de CUESTIÓN FEDERAL, configurando a esta, y, por tanto, se presente como materia del recurso extraordinario" (Cfr. Néstor P. Sagues, "RECURSO EXTRAORDINARIO", T II, p g. 574).
La propia Corte ha manifestado, que las normas de derecho común son irrevisables por la vía del recurso extraordinario, salvo los supuestos de arbitrariedad. (Fallos: 296:588; 295:322 y 335).
En primer lugar, se observa que la queja planteada no da cumplimiento a la Acordada Nº 4/07 de la Suprema Corte de Justicia, en su cláusula 2ª ap. e), en cuanto esta dispone que el recurso deberá exponer “la demostración de que media una relación directa e inmediata, entre las normas federales invocadas y lo debatido y resuelto en el caso, y de que la decisión impugnada es contraria al derecho invocado por el apelante, con fundamento en aquellas”. El recurrente no logra acreditar dichos extremos. 
“El recurso de queja para ser admisible debe contestar en forma concreta, razonada y prolija todas y cada una de las conclusiones por las que no se hizo lugar al recurso, señalando la inexactitud de éstas para sustentar el rechazo formal del remedio intentado”. (Cfr. CNCP, Sala III, 20/03/1997, "Verbitsky, Horacio y otros s/ Recurso de Queja", c. 1223. r. 98.97.3, Magistrados: Tragant, Casanovas, Riggi. (www.csjn.gov.ar).-
“El escrito presentado carece de fundamentación autónoma. Ello surge, en primer lugar, de la omisión por parte del recurrente, de enunciados elementales como ser una relación prolija y circunstanciada de los hechos y toda referencia específica a los términos del fallo recurrido. Por otra parte, el impugnante no ha realizado una crítica adecuada del auto que denegó el recurso de casación ni expresado los fundamentos jurídicos de su discrepancia con aquél. Dicha omisión priva a la queja que se analiza del fundamento mínimo y necesario tendiente a demostrar su procedencia como en análogos supuestos ha decidido pacíficamente la jurisprudencia del más Alto Tribunal. A su vez, cabe destacar que el quejoso hace una genérica remisión a su libelo de promoción del recurso casatorio que le fuera rechazado por el Tribunal "a quo". Asimismo omite describir en esta instancia las normas de la ley sustantiva que estima violadas o erróneamente aplicadas como así también la solución que pretende.” (Cfr. CNCP, Sala II, 05/05/1993, "Escalante Cortez, Pedro " recurso de queja", c. 9, Magistrados: David, Fégoli, Vergara. (www.csjn.gov.ar).-
Tampoco, se demuestra cabalmente el absurdo en que habría incurrido la sentencia atacada, sino sólo la disconformidad del recurrente con lo resuelto. Manifiesta que la arbitrariedad estaría dada por supuestos vicios in procedendo, relativos a la legalidad de la adquisición de la prueba de cargo, por violación al principio de congruencia ante la arbitraria valoración de los sucesos integrantes del iter criminis, arbitrariedad al atribuir a su defendido, una actividad material que no se encuentra probada en autos, oscuridad y contradicciones en la sentencia, valoración arbitraria de la prueba pericial genética de ADN  y de la pericial psicológica, etc. De lo que advierte que los agravios se apoyan en su disconformidad con la valoración de la prueba que ha efectuado el Tribunal.
No obstante,  invocarse arbitrariedad, no cualquier disentimiento o discrepancia con el fallo atacado, autoriza a tener por acreditado el absurdo. El absurdo no queda configurado, aun cuando el criterio del sentenciante, puede ser calificado de poco convincente sino que se refiere a algo más: el error grave, grosero y manifiesto que conduzca a conclusiones inconciliables con las constancias de la causa. 
Resulta evidente además, que en esta nueva oportunidad recursiva la defensa técnica de Martínez Fernández, tampoco aporta razones plausibles que permitan demostrar el acierto de su postura o la arbitrariedad que alega, sino que se limita a reiterar los agravios vertidos en la casación, previamente planteada, todo lo cual impide la apertura de la vía intentada. Al respecto nuestro más alto Tribunal ha dicho: 
“Corresponde rechazar la queja que se limita a reproducir argumentos ya expresados en la interposición del recurso de casación.” (Cfr. CSJN, 26/11/2002, "Luque, Guillermo Daniel y Tula, Luis Raúl s/ homicidio preterintencional", c. 117/94. T. 325, P. 3118, Magistrados: Mayoría: Moliné O'Connor, Belluscio, Petracchi, Boggiano, López. Voto: Fayt. Disidencia: Vázquez. Abstención: Nazareno. L. 223. XXXIV. L.L. 30-05-03, suplemento. (www.csjn.gov.ar).-
En efecto, en el examen del recurso de queja se efectuó un cabal estudio de los agravios expuestos en él, dentro de los límites formales que el rito impone y se observaron los siguientes condicionamientos para la procedencia del mismo: 1) que el recurrente omitió desarrollar un razonamiento demostrativo de la existencia de error o sinrazón de la desestimación efectuada por el a-quo; 2) que el recurrente no hizo más que insistir en los planteos desarrollados, controvertidos y oportunamente resueltos en las instancias precedentes, pero no desarrolló una crítica concreta y acabada de todos y cada uno de los argumentos, en que se fundamenta la sentencia de Cámara que impugnó; y 3) Tampoco logra relacionar los agravios vertidos con la cuestión constitucional, ya que como dijimos, estos se basan en la discrepancia de la recurrente, sobre la interpretación que el a-quo realiza sobre leyes procesales, locales y aspectos que se vinculan con la valoración de la prueba. 
Lo dicho hasta aquí, demuestra que se ha efectuado la evaluación dentro del contexto que el examen preliminar impone, y que el recurrente omite efectuar una crítica concreta de tales argumentos; dado que ese debió ser el objeto del recurso que ahora intenta, y no tratar de reeditar cuestiones que ya han sido debidamente debatidas en las instancias precedentes, y que son propias del mérito.
Respecto al planteo de arbitrariedad de la sentencia recurrida, se advierte que el decisorio que rechazó la queja, fundó con precisión la falta de demostración del absurdo y la arbitrariedad alegadas, agravios que, como se señalara en esa oportunidad, se intentaron sustentar partiendo de la valoración de cuestiones de hecho y prueba. 
El razonamiento del a-quo discurre a partir de los testimonios de  SERGIO DARÍO DESTEFANIS, MARÍA ANTONIETA CORIA, MARÍA EUGENIA MARONE, MARIA ELIZABETH VANNI, tomando nota de la existencia de una relación amorosa, no pública y conflictuada, que la Secretaria Electoral Dra. SONIA RANDAZZO, pareja del condenado ALBERTO FIGUEROA,  mantenía con la víctima, como asimismo que a su vez Figueroa tenía una relación sentimental con otra persona. Sumado a ello los testimonios de NATALIA SOLEDAD MUÑOZ, FRANCISCA PÉREZ y SANDRA LAGOS, entre otros, la singularidad de dicha pareja, en la que Randazzo reconoció haber sido víctima de un cachetazo y  tirón  de pelos. Esta suerte de presentación del caso, lo conduce al entendimiento de que allí estaría la fuente, presupuesto o móvil  y causa del ilícito, con su carga de celos y afán de venganza que genera y dispara el crimen pasional. 
Examina de inmediato el Dr. Flores, la relación y trato de los amantes a través de los testimonios de DESTEFANIS, PABLO CARUBELLI, la propia SONIA RANDAZZO, GERARDO BAUDO,  MÓNICA GRAMAGLIA, EDUARDO ESTRADA PEDERNERA, entre otros; y las llamadas telefónicas que se suceden, hasta la muerte de Darío Gramaglia exponiendo en forma clara y pormenorizada, un desarrollo de acciones conducentes al crimen, a través de las declaraciones de MARÍA ELIZABETH VANNI, LUIS VEXINA, GERARDO BAUDO, NATALIA  SOLEDAD  MUÑOZ y  “YENI” CARRERAS. (Fs. 2830/32).
Hasta aquí el iter lógico del proveyente impresiona verosímil, convincente, sin preconceptos y exento de incongruencias u obscuridades, de manera que no se advierte la presencia de arbitrariedades o absurdo, que endilga el recurrente. Y así continua explicando a su entender, cómo se suceden las acciones, a saber, aprehensión y deposito,  de Gramaglia en el anexo del local comercial Pizza Pizzuela de propiedad del condenado Figueroa, incorporando al razonamiento y asociándolo con otros elementos probatorios o indicios tales, como la prueba de luminol, el estudio de ADN, o el testimonio de “YENI” CARRERAS.-
La labor ponderativa luce concentrada y avanza conforme a una faena racional y empeñada,  en la dilucidación de los hechos,  de una manera sencilla y juiciosa. Así describe a fs. 2833 y vta. y destaca el valor de la pericial de ADN, a raíz del hallazgo inesperado de dos pelos que resultaron haber pertenecido al occiso, o la aplicación de luminol que ilumina la escena de arrastre, con la aparición de manchas de sangre, que serán peritadas y que también conducen a la víctima. Este método de trabajo que el magistrado aplica y que nos lleva por el iter criminis y sus lugares, tramos, transportes, actividad criminosa, partícipes, prueba plural, ponderaciones y demás, deviene eficaz en su finalidad convictiva, y para arribar con buena técnica explicativa y secuencial, al esclarecimiento del ilícito, según su fundada y razonada conclusión.
Y así logra construir un resultado asentado, en un cúmulo de indicios concomitantes, que en su singularidad y aislamiento nada dicen, pero que debidamente interpretados en conjunto, que bien lleva a cabo el magistrado en este caso, arrojan luz sobre un crimen apoyado, fundamentalmente, en la más prolija ocultación,  para asegurar su impunidad.  
Por lo que luego de una revisión integral de la sentencia en crisis, me remito a lo claramente sostenido por el Dr. Flores, por cuanto poco tengo que agregar a sus consideraciones, que responden por sí solas, a los planteos de la parte recurrente. Así, estimo que la defensa sólo plasma una opinión divergente de la solución dada por el sentenciante, es decir, solo fija su posición desde su óptica, pero sin lograr desacreditar el fundamento del fallo, ni demostrar el yerro del Tribunal, cuando aprecia la prueba o aplica el derecho sustantivo. Al respecto nuestro más alto Tribunal ha sostenido: 
“No procede la tacha de arbitrariedad por las circunstancias de que el juzgador haya preferido alguna constancia probatoria, aunque esta apreciación pueda ser calificada de errónea, o si el cuestionamiento solo se funda en discrepancias del apelante con relación a la apreciación de los hechos y la interpretación que ha efectuado el juez acerca de la prueba.” (Cfr. Fallos: 235:462, 250:132).
Otro principio general, establece que los jueces no están obligados a ponderar todas y cada una de las pruebas agregadas a la causa, sino aquellos elementos de juicio que estima suficientes para su solución. (251:464).-
 “La arbitrariedad -como materia estrictamente excepcional del recurso extraordinario- no consiste en la mera disconformidad con la interpretación que hacen los Tribunales de Justicia de las leyes que aplican y en tanto no exceden las facultades de apreciación de los hechos y del derecho que son propios de su función y cuyo acierto o error no incumbe a la Corte” (Cfr. Fallos 234:743; 237:142); (STJ Rio Negro. Se. Nº 128/94, “CARIDE") (Genaro Carrió “El Recurso Extraordinario por Sentencia Arbitraria”, pág. 33).-
Es por ello, que coincido con los fundamentos dados por el Sr. Procurador al rechazar la queja, en el sentido de que los argumentos no logran demostrar la arbitrariedad, que la cuestión constitucional requiere, por lo que la misma debe rechazarse. 
Es necesario, tener presente que uno de los Defensores aquí recurrentes, al momento de alegar, reconoció expresamente la correctísima actuación del Tribunal a-quo.-
Dijo entonces el Dr. Endeiza: “…Respecto al desarrollo del debate más allá de pequeñísimas divergencias, creo que el Presidente del Tribunal y el Tribunal ha demostrado gran solvencia en la conducción, de garantizar el derecho de defensa y encontrando soluciones aun ante la posibilidad de la comparencia del testigo. Para ellos era muy importante la realización de un nuevo examen de muestras de ADN y quiere recalcar al Tribunal y las partes coinciden que se ha dado un buen desarrollo del debate…” (ver fs. 2817; lo destacado me pertenece).-

Por todo lo expuesto, propicio el rechazo de la queja. 
Finalmente cabe destacar que tal como ya se ha expresado precedentemente, el Tribunal se pronuncia por el rechazo del Recurso de Casación y el rechazo a la Queja por inconstitucionalidad denegada, que articulara la Defensa de Daniel Martínez Fernández.-

No obstante ello,  y  a los fines de evitar un dispendio judicial, resulta primordial, poner de resalto que, en relación a los autos principales, que dan origen a estos recursos, también fue declarado culpable Alberto Carlos Figueroa, a quien oportunamente, se le rechazó el Recurso de Inconstitucionalidad presentado. De este modo se confirmó la sentencia dictada por la Cámara del Crimen 1 de la Primera Circunscripción Judicial, en cuanto a la calificación de homicidio agravado, por alevosía y se modificó, revocando la calificación legal, de concurso premeditado de dos o más personas prevista en el art. 80 inc. 6 del C.P.

Que tratándose del mismo hecho, por el cual se los condenó a Daniel Martínez Fernández y a Alberto Carlos Figueroa, esta última calificación, dada al mismo, debe ser la que se atribuya a los dos.-

La Ley debe ser aplicada por igual a ambos condenados, ya que ella, por antonomasia, es fuente del derecho y esa inexcusable igualdad, aparece frente a idénticas situaciones. No se puede diferenciar, en situaciones sustancialmente iguales. La norma ha de ser tomada en consideración,  para determinar el ámbito de la realidad en que el criterio de igualdad, debe buscarse y aplicarse.-

Asimismo, frente a todo decisión es deber del Tribunal, pronunciarse con la congruencia requerida, como postulado de la lógica y que debe imperar en todo orden de razonamiento. En consecuencia, corresponde adecuar el pronunciamiento, respecto a la calificación, dada al hecho en autos “FIGUEROA ALBERTO CARLOS y MARTINEZ  FERNANDEZ  DANIEL  ENRIQUE – HOMICIDIO CALIFICADO – RECURSO EXTRAORDINARIO DE INCONSTITUCIONALIDAD – RECURSO DE QUEJA” IURIX  PEX  Nº 74199/10, de idéntica manera para Daniel Fernández Martínez.-

Tratándose de la misma causa,  del mismo hecho y atribución delictiva,  el principio de igualdad ante la Ley y el  principio de congruencia, obligan guardar correspondencia en las cuestiones debatidas, y probadas en el proceso, siendo un elemento fundamental para que se respeten  garantías consagradas constitucionalmente, evitando la arbitrariedad.-

En consecuencia, deberá tenerse presente tal decisión. Votando a esta SEXTA CUESTION, por la NEGATIVA.-
Por ello, y oído el Sr. Procurador General, VOTO  a esta SEXTA CUESTIÓN por la negativa, no haciendo lugar a la queja articulada a fs. 75/101. 
Los Señores Ministros Dres., TERESA DE LOURDES MALETTO, CARLOS GUILLERMO MAQUEDA y MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO, votan en igual sentido a esta  SEXTA CUESTION.-
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, noviembre once de dos mil catorce.-
Y VISTOS: En mérito al re​sultado obtenido en la votación del Acuerdo que ante​cede, SE RESUELVE: I) Rechazar el Recurso de Casación articulado.-

II) Con costas al recurrente.-  

III) Rechazar el Recurso de Queja planteado.-
REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.-  
No firman los Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URIA, FLORENCIO DAMIAN RUBIO y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ,  por encontrarse apartados.-

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres.  LILIA ANA NOVILLO, TERESA DE LOURDES MALETTO, SANDRA E. PIGUILLEM, CARLOS GUILLERMO MAQUEDA  y MARIA SILVIA CASTILLO DE INSUA, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.-
� Cafferata Nores J. y Tarditti A., Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba. Comentado, Tomo 1, Editorial Mediterránea, p.378 citando a Clariá Olmedo.


� Cafferata Nores J. y Tarditti A, ob. cit. p.440


� Cafferata Nores J. y Tarditti A., ob. cit. p.440, citando fallo del  TSJCba, Sala Penal, “Sosa Armando y otro”.


� El Juez Instructor incurrió en el caso en una omisión, observándose que otras órdenes con el mismo objetivo han sido debidamente emitidas. Así por ej, la que puede leerse a fs. 422 (Cuerpo  3) en la que se dispone “inspeccionar, constatar pozos, tanques, puestos y todo el campo y secuestrar todo indicio conducente al esclarecimiento del paradero…”.


� Así se ha dicho que “la transición entre “investigado” y “acusado” -y en ocasiones incluso “condenado”- puede producirse de un momento a otro. No puede esperarse a que la persona sea formalmente acusada o que se encuentre privada de la libertad para proporcionarle la información de la que depende el oportuno ejercicio del derecho a la defensa”. CIDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009 (Fondo, Reparaciones y Costas), párr. 46.


� SSTC español, sentencia 182/1989, de 3 de noviembre, FJ 2; sentencia 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; sentencia 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2; sentencia 1/2006, de 16 de enero, FJ 4; sentencia 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3.


� SSTC español,  sentencia 155/2002, de 22 de julio, FJ 10 y sentencia  187/2003, de 27 de septiembre, FJ 4.


� Torres Sergio,  Nulidades en el proceso penal;  Ed Ad Hoc;  p. 35


� Di Masi–Obligado, Nulidades del proceso penal, Nova Tesis, Rosario, 2004, p. 186


� Torres S., ob. cit., p. 38


� La teoría del descubrimiento inevitable mantiene un íntimo parentesco con la tesis del “hallazgo casual”. Así se ha dicho que aquellas pruebas casualmente descubiertas en una investigación judicial no carecen de valor cuando han sido halladas por medio de diligencias procesales legalmente admisibles para la investigación del delito de que se trate. 


� ST español, sentencia de 21 de mayo de 2002.


� Esta doctrina se mantiene invariable en el Supremo Tribunal Español. Ver entre otras: STS 377/2003, de 12  de marzo; STS 7333/2004, de 7 de junio; STS 879/2006, de 20 de septiembre y STS 1165/2006, de 20 de noviembre.


� Así, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que “en los procedimientos cuya naturaleza jurídica exija que la decisión sea emitida sin audiencia de la otra parte, la motivación y fundamentación deben demostrar que han sido ponderados todos los requisitos legales y demás elementos que justifican la concesión o la negativa de la medida. De ese modo, el libre convencimiento del juez debe ser ejercido respetándose las garantías adecuadas y efectivas contra posibles ilegalidades y arbitrariedades en el procedimiento en cuestión”. Caso Escher y Otros vs. Brasil, sentencia de 6 de julio de 2009. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas, párr. 139.


� Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Fondo, Reparaciones y Costas.


�CIDH,  Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009 Fondo, Reparaciones y Costas, párr. 30 y 31. 


� Corte IDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003.


� Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de  30 de mayo de  1999.


� Las actuaciones complementarias en la etapa de instrucción como las investigaciones suplementarias de los tribunales de juicio oral, son claramente inconvencionales y deben ser desechadas por los Jueces instructores y por los Jueces de Cámara. La Corte Suprema argentina ha sostenido que la interpretación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, ampliando o consagrando nuevos derechos, jamás disminuyéndolos por mandato de la propia Convención que aplica. En el caso “Simón”,  la Corte Suprema argentina, en su mayoría, otorgó un valor central al criterio sentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos”. De modo que el control de convencionalidad, cuyo origen se encuentra en el célebre voto concurrente razonado del Juez Sergio García Ramírez en el conocido leading case  “Myrna Mack Chang”, es una obligación para los jueces de cada país que ha ratificado la Convención Americana de Derechos Humanos y la han incorporado a sus ordenamientos jurídicos internos como integrantes del bloque de constitucionalidad; tal el caso de Argentina. Este control debe ser entendido como una garantía, esto es, un mecanismo jurídico por el cual los jueces invalidan normas de rango inferior a la Convención que no hayan sido dictadas de conformidad a ella, teniendo en cuenta no sólo la Convención misma, sino la interpretación que de ella efectúa la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este sentido rige el mandato expreso impuesto por la cláusula de interpretación contenida en el art. 29 de la CADH, también conocida como cláusula de interpretación pro homine, cláusula in dubio pro ser humano o cláusula de mejor derecho que implica que ninguna norma de derecho interno puede ser invocada como justificación para  la vulneración de un derecho reconocido en la Convención.


� PIDCyP; Art. 14.3.e.-


� La realización de la pericia ha sido debidamente notificada.


� Cafferata Nores- Tarditti, ob. cit, Tomo 2, p.192.


� Aún en el caso de un planteo de prescripción de la acción penal es posible diferir su tratamiento si es necesaria la vista oral para establecer, por ejemplo, la correcta calificación del hecho –así,  un robo agravado o un robo simple- o  para establecer el día de ocurrencia del hecho a partir de cuya medianoche debe hacerse el cómputo del comienzo del plazo de la causal extintiva de la acción penal.
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