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                         Causa N° 14.478 (Registro de Presidencia N° 49.302)

                                 “B, D.R. s/ Recurso de Casación”.




ACUERDO
En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los once días del mes de julio de dos mil doce se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Víctor Violini, Daniel Carral y Federico G. J. Domínguez, con la presidencia del primero de los nombrados, a los efectos de dictar sentencia en Causa Nº 14.478 (Registro de Presidencia Nº 49.302) caratulada “B., D. R. s/ Recurso de Casación”, conforme al siguiente orden de votación: CARRAL – VIOLINI - DOMINGUEZ.
ANTECEDENTES 
1º) En lo que interesa destacar el Tribunal en lo Criminal Nº 1 del Departamento Judicial de Morón, con fecha 8 de julio de 2011 condenó a D.R.B. a la pena de dieciséis años de prisión, accesorias legales y costas del proceso, por encontrar al nombrado autor responsable de los delitos de homicidio agravado por su comisión mediante el empleo de arma de fuego –hecho cometido en perjuicio de M.M.P.-, en concurso real con tenencia de arma de guerra sin la debida autorización legal, en los términos de los artículos 5, 12, 19, 29 inciso 3º, 40, 41, 41 bis, 55, 79, 189 bis inciso 2º, párrafo segundo del Código Penal.
2º) Contra dicho pronunciamiento, la asistencia técnica del acusado –representada por los doctores Mario Di Caprio, Mario Leonardo Di Caprio y María Raquel Hermida Leyenda-, interpuso recurso de casación.
De la lectura de la extensa presentación recursiva, su ampliación y los memoriales suscriptos por la Dra. Leyenda, encuentro atinado distinguir los motivos de agravios argüidos por la defensa, en dos grupos. Ello, con el propósito de lograr una mejor y más exhaustivo examen del objeto del recurso.
Por un lado, las críticas se orientan a planteos relacionados con la validez del pronunciamiento dictado por el Tribunal de mérito. Y, por otro, se enderezan a cuestionar el plexo probatorio, específicamente, el impugnante denuncia que la sentencia de condena es arbitraria. 
Sentado lo anterior, en el primer nivel de agravios, en sustancia, los Sres. Defensores denuncian: que el fallo sólo en apariencia se encuentra motivado; a la vez que contraviene expresamente lo estipulado en el artículo 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, en tanto no dio respuesta a las peticiones esgrimidas por la defensa durante el juicio y, específicamente, en el discurso final. 
Además, afirma que se afectó el derecho de defensa en juicio, puntualmente se vulneró uno de los principios procesales del sistema acusatorio, a saber, el que proclama la igualdad de armas y/o posiciones. 

En este sentido, el impugnante entiende que, pese la prohibición que prescribe la manda del artículo 364 del Código Procesal de la Provincia de Buenos Aires, el Tribunal de instancia interrogó a los testigos, e interpretó forzadamente las versiones que aportaron en el curso del debate. 
Los Sres. Defensores sostienen una suerte de vulneración a la garantía de imparcialidad del juzgador. Sobre dicha temática, la Dra. Leyenda hizo una presentación, individualizando tramos de determinados testimonios en los que, según su criterio, el Presidente del Tribunal, afectó la citada manda. 
Desde otra perspectiva, el recurrente entiende que el “a quo” no trató la exclusión probatoria que reclamó la defensa respecto del testimonio prestado por la Sra. T.D.

Luego, el segundo nivel de objeciones se relaciona con el plexo probatorio, en esencia, la defensa denuncia que el pronunciamiento adolece de serios defectos materializados en el modo en que se valoró la prueba del proceso. Vicios que se tradujeron en una arbitraria sentencia de condena.
 En el mismo sentido, sostiene que el “a quo” incurrió en absurdo valorativo, dado que –desde su punto de vista- el caudal de prueba ponderada es inidónea para fundar el fallo. 

En suma, la defensa considera que no se acreditó el extremo destinado a la autoría responsable  del acusado, B. Tampoco, se probó la cuestión atinente al aspecto subjetivo que requiere el tipo penal en examen –dolo-. 
En sintonía con la ausencia de prueba que arguye el impugnante, critica que en el fallo no se explicó el motivo por el cual el “a quo” decidió no ponderar prueba que, desde su punto de vista, beneficia al acusado. Asimismo, afirma que determinados extremos que fueron introducidos en el alegato, no recibieron debido tratamiento. 
El recurrente afirma que los magistrados transgredieron el principio de razón suficiente, en tanto sostiene que  se verifica una ausencia de elementos de prueba cuya entidad convictiva permita arribar al grado de certeza que, a esta altura del proceso, requiere un pronunciamiento adverso a los intereses del acusado.
La defensa explica que desde el inicio del proceso, existieron dos hipótesis esto es: la tesis que abona que el evento respondió a un suicidio –cuestión claramente descartada por el “a quo”-; y el supuesto de que se trató de un homicidio. 

Continúa el impugnante, sintetizando las cuestiones que fueron desatendidas por el Tribunal, a saber: el desorden alimenticio y el trastorno de la personalidad que padecía M.M.P., acreditados -según la óptica defensita-, a través de los numerosos mensajes de texto que obran en el expediente, la historia clínica de la nombrada y, el testimonio prestado por la Dra. B.
 En esta línea de ideas, los Sres. Defensores critican el fallo de condena en el entendimiento de que el Tribunal también mudó el sentido de ciertas declaraciones testimoniales prestadas en el curso del debate, evaluándolas –en el mejor de los casos- de forma parcializada y/o fragmentaria.

Sobre el particular, el recurrente explicita que, las deposiciones de S.L. y A.O. fueron equivocadamente ingresadas como prueba incriminatoria. 
Desde la misma perspectiva, sostiene que, el “a quo” dio pleno crédito a los dichos de F.P., N.P., G.G. y M.F., cuando quedó demostrado –según afirma el recurrente- que mintieron en cada intervención que tuvieron en el devenir del proceso.
En relación al examen y ponderación fragmentada de cierta prueba, el impugnante señala evidencias que no fueron siquiera tratadas por los magistrados. Con este norte, considera de radical interés el tenor de las pericias practicadas por: la Policía Científica de Morón, el perito de parte L.O. y, personal de la Gendarmería Nacional. 
Sobre el punto, reitera, se evidencian con claridad la viabilidad de dos hipótesis que explican el caso, esto es: suicidio u homicidio. 
El perito O. y los expertos de la Gendarmería Nacional mantuvieron en el juicio, conforme enfatiza la defensa, incólume sus respectivos dictámenes, en los que concluyen que el hecho se trató de un suicidio. 
Empero, en el pronunciamiento se decidió que el caso respondió a un homicidio, y dicho temperamento obedeció –según afirma la defensa- a la exclusiva circunstancia de que cupiera una persona entre el cuerpo de P. y el mobiliario existente en el dormitorio –zapatero-.  
En este sentido, el impugnante sostiene que el razonamiento empleado por el “a quo” presenta aristas de arbitrariedad. Ello así, en tanto el hecho de que entrase una persona detrás de M.M.P., no significa que haya habido alguien, menos aún que fuera B. 

Según entiende el recurrente, la pericia oficial se efectuó bajo mediciones falsas, cuestión que logró comprobarse en el debate, al ordenarse la diligencia en ocasión de finalizar la instrucción de la causa. 
Luego, se objeta la evaluación que efectuó el Tribunal de la pericia toxicológica que, determinó que M.M.P. poseía 0,4% de alcohol en sangre. En rigor, conforme destaca el impugnante el “a quo” omitió estimar que el organismo en el período que transcurrió metabolizó el verdadero porcentaje de alcohol etílico. 

La defensa enfatiza en la circunstancia de que D.R.B. no se encontraba en el lugar escenario del hecho. 
Al respecto, indica la existencia de prueba directa –testimonios y listado de llamados entrantes y salientes al móvil abonado del nombrado- que acreditan que su defendido, tuvo una reunión en Pinar de Rocha, mientras P. aún se encontraba con vida. En este sentido, señala que los últimos mensajes que envió son posteriores a que B. se retire del lugar, también se demostró que en ocasión de volver el nombrado a la residencia, vio a M.P. herida.
Con este norte, el impugnante transcribió en extenso la detallada versión brindada por el imputado en el marco del artículo 308 del C.P.P., y sus posteriores declaraciones ampliatorias; manifestaciones que, desde el punto de vista de la defensa, coinciden en un todo con las constancias del listado de mensajes de texto y llamadas tanto entrantes como salientes del celular de su asistido. La defensa critica que la sentencia haya obviado considerar la versión brindada por éste. 
Asimismo, a criterio del recurrente, el pronunciamiento le resta valor convictivo a testimonios esenciales, tales como las declaraciones prestadas por el Dr. N.P., los empleados de R., R., B. y S.R., quienes al momento del suceso, vieron, hablaron telefónicamente y/o estuvieron con D.R.B. 
Desde otro punto de análisis, los Sres. Defensores objetan el testimonio prestado por la perito F., en tanto dictaminó que B. limpió el arma, declaración que recogió el Tribunal. Empero, a criterio del impugnante la citada profesional en un tramo de su relato admitió que previo a su examen, el arma fue manipulada. Circunstancia que, “per se”, merma el valor convictivo de la versión bajo estudio.
Critica la defensa, el disímil razonamiento empleado respecto del resultado del dermotest; en rigor, el “a quo” sostuvo que M.P. no disparó el arma ya que no registró rastros de deflagración de pólvora en sus manos, empero y siendo idéntico el resultado, tal temperamento no fue adoptado respecto de B.
Otro aspecto que destaca el recurrente, es el relativo a los archivos de los videos de las Cámaras de seguridad (secuestro efectuado a instancias del Ministerio Público Fiscal varios días después del hecho). La sentencia afirma que fueron borrados de manera intencional y tal aseveración –sostiene la defensa- no pudo determinarse. A todo evento, de entenderse que fue deliberadamente eliminado el referido material, nada indica que haya sido B. responsable de tal maniobra de carácter encubridora.
En subsidio, cuestiona  la aplicación al caso de la agravante genérica prevista en el artículo 41 bis del Código Penal. Además, critica la ponderación de pautas agravantes, conforme lo estipulado en los artículos 40 y 41 del Código Penal.

 En suma, brega por la absolución del acusado. 
Hizo reserva del caso federal.
3º) Con la radicación del recurso en la Sala (fs. 285) se notificó a las partes (fs. 285/vta.).

La Señora Fiscal ante esta Sede, se expidió sobre el ofrecimiento probatorio efectuado por la asistencia letrada del acusado D.R.B. 

Así, sostiene que pese a resultar clara la pretensión defensista de reeditar en esta instancia la labor probatoria, tarea ajena a la casación; dictamina que es parcialmente admisible -aunque condicionada al cumplimiento de determinados requisitos para su tratamiento en esta instancia- la prueba relativa a la reproducción en video de las manifestaciones del Tribunal de mérito, en la medida que se lo relaciona a la falta de imparcialidad de los magistrados. 
 



Dicha cuestión quedó zanjada mediante el resolutorio que dictó la Sala que integro, a través del cual se decidió incorporar como prueba al presente legajo, la filmación audio visual del juicio oral obrante en el disco rígido que adjuntó la defensa al recurso y, rechazar las restantes pruebas ofrecidas, a saber: informes de la empresa de telefonía Nextel, ingreso del soporte que registró grabaciones de conversaciones telefónicas y, diligencia de nueva pericia que ilustre sobre la mecánica del evento. (vid. copia que luce a fs. 477/480 y vta).
A fs. 708/865, luce la presentación del memorial suscripto por la Dra. María Raquel Hermida Leyenda. 
Comienza la exposición a través de un índice en el que plantea las cuestiones que abordará, al que me remito en honor a la brevedad.
Seguido a ello, reitera los argumentos por los que solicitó al tribunal de juicio la exclusión del testimonio de T.D., amparándose en lo estatuido por el art. 211 del Código Procesal Penal.

Pretende sustentar ello, en base a que la recepción de la declaración testimonial a la mencionada “constituye una de las denominadas pruebas prohibidas y de ninguna manera puede ser empleada como elemento de cargo para formar convicción en perjuicio de su cliente” (fs. 710).

Insiste en que ésta no debió haber sido admitida en debate, como tampoco valorada, como consecuencia de que –según arguye- la última nombrada había incursionado en un delito (portación de arma de guerra, en ocasión de trasladarla para su venta) y que debió ser advertida de la garantía contra la autoincriminación.

Como refuerzo de este agravio afirma que se encontró privada de controlar la testimonial referida, producida en la etapa de investigación penal preparatoria, -tras haberse trasladado el Fiscal personalmente a buscar a D. hasta la ciudad de San Pedro, para recibirle declaración, por la tarde, en la sede de la fiscalía-.

Como corolario de lo expuesto, explica que lo colectado a través de esa prueba prohibida ha contaminado todo el curso probatorio que reconoce un único cauce en el testimonio puesto en crisis. 

Continúa su impugnación, efectuando una suerte de cotejo de determinados tramos del pronunciamiento que pone en crisis, y destaca aquello que desde su óptica se probó.

Así, la recurrente estima probado que: D.R.B. nunca tuvo una denuncia por violencia; el nombrado no estuvo en el lugar; el accionar del arma de fuego –disparo- fue definido criminalísticamente como suicidio; M.P. manifestó deseos de quitarse la vida y, confesó a su amigo que quería matarse; ningún testigo de la defensa fue cuestionado por el Tribunal. 
Indica que el Tribunal se vio forzado a urdir un móvil (celos) y, a tales efectos tuvo que eliminar el testimonio de I.T. confundiéndolo intencionalmente con la declaración de M.F. 
Sostiene que el “a quo” negó validez probatoria a la historia clínica. Cambió la escena de los últimos momentos de vida de M.P. –manipuló pruebas-. Distorsionó el tenor de cincuenta y cuatro declaraciones testimoniales. 

Bajo el título “manipulación de pruebas” la impugnante critica duramente la valoración de las pericias criminalísticas, como también de los testimonios a los que el Tribunal no les asigna entidad convictiva alguna. Además, según sostiene, el “a quo” invirtió y contradijo los dichos de los testigos, puntualmente, los descontextualizó. 
Considera la defensa, respecto de la prueba de informes, que el Tribunal minimizó el análisis de la Historia Clínica de M.M.P., cuyo  contenido refleja el delicado estado de salud psicofísica por el que atravesaba la nombrada P. 

En relación a los mensajes de texto, sostiene que el Tribunal, redujo la cantidad y entidad de los mismos, omitiendo los que expresan el deseo de morir de P., como así también los atinentes al amor que sentía por el acusado, los alusivos a los antecedentes familiares y, autolesiones.
 



La defensa, efectúa un minucioso análisis de la trayectoria del disparo, el desplazamiento –cuestiones atingentes a las pericias criminalísticas- y, critica la postura del Tribunal relativa a juzgar científica sólo la opinión de la perito Flores. 

 



En rigor, reitera la recurrente el valor convictivo que el “a quo” le asignó de manera exclusiva al peritaje efectuado por la policía científica de Morón. 
 



Con este norte, la Sra. Defensora destaca que, la pericia en cuestión no fue evaluada de acuerdo a las consideraciones que efectuaron los expertos, es decir, considera que el juzgador interpretó y modificó esa única hipótesis homicida. 
 



En este sentido, el Tribunal juzgó el supuesto homicida, sin los condicionamientos expresados por la policía científica de Morón. Así, la defensa sostiene que el “a quo” no tuvo en cuenta que los especialistas afirmaron que la postura del victimario de pie, implicaría una posición de muñeca y mano no demasiado funcional para empuñar el arma y oprimir la cola del disparador e, hicieron hincapié en la situación de indefensión y/o colaboración de la víctima.
 



En esta línea de ideas continuó la impugnante y señala que el Tribunal distorsionó los extremos de la diligencia llevada a cabo el día 9 de marzo en el domicilio conyugal. Indicó que el tema principal transitó por descular si cabía o no una persona entre el botinero y el cuerpo de M.M.P., cuando el eje central no se trataba de un tema relacionado con el espacio físico disponible, ni con la posibilidad fáctica de efectuar un disparo. 
 



Critica la valoración de los dichos de los peritos, en el entendimiento de que el juzgador realizó una apretada y errónea justificación sobre de lo que realmente declararon. 
 



En suma, la impugnante indica que, los especialistas M. y O., dada la cantidad de condicionamientos que debieron acontecer y la imposibilidad fáctica de que el tirador pudiera conocerlos de antemano, mantuvieron su postura de que se trató de un suicidio.
 



En relación a la aparición de la cartera en la escena del suceso, a criterio de la defensa, el juzgador claramente parcializa la valoración de las declaraciones vertidas sobre el punto, ello en función de lo que sirve para fundar su posición final. 

 


 
Ingresaron al proceso, a pedido de la defensa, placas fotográficas que ilustran la referida escena del hecho; piezas en las que se perciben evidentes diferencias. Tal es así que durante el debate la impugnante visualizó la cartera que, conforme asevera se trata de la misma que aportó al proceso como constancia de prueba el día 31 de marzo de 2011. 
 Sobre el particular, señala la Sra. Defensora que, el accesorio referenciado fue visto por la testigo M.O., puntualmente la nombrada explicó que en su interior había un arma de fuego.
 



Afirma la recurrente -en reiterados tramos de la extensa presentación- que el principio de la duda no imperó en favor del acusado.

 



Por último, la defensa pone en evidencia la deficiente investigación, que según afirma, se vio patentizada en el juicio.
 



A su turno, la Sra. Fiscal ante esta Sede, en la presentación que obra a fs. 938/948vta. dictamina que el recurso de casación interpuesto por la defensa de D.B. no puede prosperar. 

 



En primer término, la Dra. Moretti señala que, desde su visión, no se encuentra vulnerada la manda prevista en el artículo 364 del C.P.P. Ello, por dos órdenes de motivos, por un lado, afirma la fiscal que no se configuró ninguna de las violaciones legales denunciadas, ni se afectaron garantías constitucionales que –en el caso concreto- impliquen lesión al principio de imparcialiadad de los jueces, del contradictorio, y/o del derecho de defensa en juicio. Por otro lado, califica de insuficientes las razones invocadas por la defensa, en tanto no demuestran afectación a los intereses de B.

  


  
En suma, la Sra. fiscal concluye en que “…habiendo observado los registros fílmicos aportados por el recurrente, no advierto que en ninguno de los casos y segmentos por ella indicados como demostrativos de las irregularidades que denuncia, una intervención inquisitiva que exceda la facultad de mera aclaración que legitima el Art. 364 del CPP, u ordenatoria del debate que autoriza e impone el Presidente del Tribunal el Art. 355 del CPP…”.

 



En segundo lugar, y en lo que respecta al agravio por el que la defensa invoca errónea interpretación o aplicación del artículo 211 del C.P.P. motivado en la desestimación del pedido de exclusión probatoria del testimonio de T.C.D.; la fiscal dictamina que el decisorio del tribunal resulta ajustado a derecho. 

 



Además de señalar que, el pedido fue formulado en anteriores etapas del proceso; afirma que la queja reeditada en este estadio procesal deviene improcedente por resultar extraña a la realidad de lo actuado en el debate, puesto que los dichos de D. fueron formulados respecto de un hecho por el que la nombrada no era perseguida penalmente. 

 



En lo atinente a la denunciada valoración arbitraria de la prueba y errónea determinación de los hechos, la Sra. fiscal sostiene que no advierte quebrantamiento alguno de las normas que rigen la ponderación probatoria, menos aún, absurdo en el razonamiento del juzgador que lo condujera a rechazar las pretensiones defensistas.

 



Así, la Sra. Fiscal luego de indicar los hechos que el tribunal de audiencia tuvo por acreditados, manifestó que –desde su visión- los jueces para erigir su sincera convicción, valoraron constancias incorporadas por lectura al juicio, y que fueran ratificadas y ampliadas en el debate. 

 



Con este norte, la Dra. Moretti entiende que, con buen criterio el tribunal de mérito sostuvo que “…el disparo mortal que recibió M.P., no fue efectuado por ella misma sino por otra persona, a conclusión de que esa persona fue D.B., se compadece no sólo con los testimonios de quienes estaban en la casa, en cuanto excluyeron la presencia de terceros (entre ellas, la empleada doméstica Y.A., que cuidaba a P.), sino que además viene corroborada por los dichos de la testigo G.G., que adjudicó al propio B. haber excluido categóricamente la posible intervención de un tercero….”.  

 



Desde otra perspectiva, la fiscal entiende que por vía indiciaria se probó la autoría responsable de D.B. Los jueces no tuvieron duda objetiva sobre dicho extremo, circunstancia que excluye la operatividad del artículo 1 del C.P.P., que reclama la defensa. 

 



Por último, la Dra. Moretti dictamina que, el motivo de agravio ensayado por la defensa de manera subsidiaria – violación del artículo 41 del Código Penal-, adolece de una incorrecta formulación que lo torna insuficiente. Ello así, en el entendimiento de que el agravio se sustenta –exclusivamente- en consideraciones dogmáticas que no se relacionan con las circunstancias del caso concreto.

Así, el Tribunal se encuentra en condiciones de resolver, por lo que se plantean y votan las siguientes:

 



CUESTIONES
Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar? 

A la primera cuestión el señor juez doctor Carral dijo:
I.
Entiendo necesario realizar algunas aclaraciones preliminares como marco introductorio en la fundamentación de esta cuestión primera.

En primer lugar importa destacar que la capacidad de revisión de la Sala se ha visto singularmente robustecida a partir de la posibilidad de compulsa de la sustancial reseña, tanto de las declaraciones recibidas como del resto de la prueba producida, volcada con detalle y objetividad en las primeras quinientas fojas del veredicto dictaminado por el Tribunal de la audiencia; al mismo tiempo que ha sido de inestimable valor el aporte del audio de la audiencia recabado por el propio tribunal y la video-filmación, en este caso aportada por la defensa, cuyo contenido coincide tanto con las reseñas volcadas en el veredicto como con el audio aportado por los jueces de la instancia.  
De este modo, en la tarea que incumbe a los magistrados de la casación y en punto a cumplimentar la labor de examen del veredicto y sentencia recaído en el caso individual que nos ocupa, la “capacidad de rendimiento” de esta fiscalización se encuentra maximizada, me animaría a decir que prácticamente en una “par conditio” respecto del tribunal de la audiencia. Vale decir, la filmación del desarrollo de todo lo acontecido en las audiencias del juicio oral, así como de lo actuado en ocasión de realizarse diligencias fuera de la sede tribunalicia, (vgr. inspecciones oculares), nos permiten contar con un detalle de percepción que nos ubica prácticamente en iguales condiciones que los jueces que los vivenciaran, con la ventaja adicional de poder reproducir cuantas veces se quiera aquellas pruebas que así lo requieran para una mejor y más detallada ponderación.

Equivoca, en este sentido, la argumentación esgrimida desde la Fiscalía ante esta instancia, en el punto 3.a) de su líbelo (fs. 942vta.) cuando se pretende limitar la utilidad de la video-filmación del debate únicamente a la fiscalización de  una parcialidad de los agravios, particularmente a aquellos vinculados a la infracción del art.364 del rito; por el contrario, la máxima capacidad de rendimiento encuentra aquí nuevas posibilidades a partir de haberse ampliado el campo de percepción a la acontecido también en la vista oral.

En segundo lugar, para un más inteligible desarrollo expositivo iniciaré el examen de los motivos de agravio, a partir de aquellos que plantean vicios de procedimiento con alcance de afectación de la garantía de imparcialidad, me refiero al agravio que se alza por infracción al art. 364 del C.P.P., para luego examinar los agravios vinculados a la imputación del homicidio y finalmente aquellos cuestionamientos que se invocaran en torno al reproche por el delito de tenencia ilegal de arma y las nulidades que se ciñen estrictamente a la estimación de prueba exclusiva de ese evento.
II.

Tal como se adelantara en el relato de los antecedentes, el recurso de casación originariamente impetrado mencionaba la actividad de los integrantes del Tribunal en lo Criminal Nro.1 del Departamento Judicial de Morón, quienes durante la sustanciación del juicio habrían infraccionado reiteradamente la regla del art. 364 del ritual evidenciando con ello una falta de imparcialidad.

Posteriormente, a requerimiento de esta Sala, la asistencia técnica del encausado adunó la presentación obrante a fs. 495/507 de este legajo recursivo, a través de la cual se identificaron en concreto los pasajes de la video-filmación que documentan los hechos en que apoya su crítica, con expresa individualización de los testimonios y situaciones donde a criterio del recurrente se verificaba la trasgresión a la manda del art. 364 citado.

La regla del art. 364 del ritual dispone la facultad del presidente del tribunal para controlar la admisibilidad y pertinencia de las preguntas que dirijan las partes y en su segundo párrafo confiere una autorización excepcional -a los miembros del tribunal- para efectuar preguntas de contenido aclaratorio.

Si bien es cierto, tal como lo apunta la Fiscalía en su presentación de fs. 938/948vta., que no se encuentra prevista una sanción de nulidad ante una hipotética vulneración de la precitada regla, no lo es menos que un grave apartamiento de lo estatuido,  conduce a ingresar ese supuesto bajo lo que en doctrina se conoce como “nulidades de orden general” previstas en el art. 202 del Código Procesal en tanto importe la afectación de garantías constitucionales, en particular aquellas que nutren al debido proceso, como la garantía de imparcialidad y la de la defensa material en juicio.  
Para la fiscalización de este agravio no solo es necesario compulsar los segmentos de las testimoniales donde a criterio de la defensa quedara patentizado el motivo de crítica, sino además tener presente la integridad de lo acontecido a lo largo del debate que insumiera numerosas jornadas y una importante extensión temporal en su desarrollo.   

Digo esto porque el sentido de la norma en trato (art. 364) no puede ser entendido sino en el marco en el que se encuentra inserta, vale decir en un plexo de reglas destinadas a enmarcar las pautas del debate cuyo fundamento teleológico es preservar con ellas los principios más elementales del sistema acusatorio.

Corresponde entonces la compulsa de los episodios sobre los que la defensa asienta su queja por la infracción al art. 364 del CPP, recordando que en la presentación de fs. 495/507 se individualizó inicialmente lo acontecido durante las declaraciones testimoniales de Y.A. y M.O., quienes al momento de los hechos prestaban servicios en tareas domésticas que desarrollaban en el asiento del domicilio que compartían D.B., M.P. y la hija de ambos P.
Puntualmente uno de los argumentos centrales del agravio refiere al interrogatorio sobre la condición y estado de ingreso al país, ya que ambas eran extranjeras y a las circunstancias iniciales que rodearon los primeros momentos de su radicación en Argentina.

Al respecto debo señalar primeramente que tal interrogatorio sobre las circunstancias apuntadas fue dirigido por la Fiscalía, y si bien puede resultar poco clara la vinculación con los hechos sobre los que se controvertía, tampoco hubo oportunidad de conocer las razones de tales interrogantes puesto que ninguno de los abogados que integraban el cuerpo de defensores manifestó oposición alguna u objeción a la modalidad de preguntas, razón por las que el tribunal no tuvo ocasión de reprobar lo acontecido ni motivos para una actuación oficiosa.
Por otra parte tampoco se aprecia que  el interrogatorio tuviese por finalidad incomodar a las testigos ni amedrentarlas, lo que de haber sido evidente, seguramente hubiese motivado la enérgica reacción de la defensa que con un estricto celo profesional ha seguido el curso del debate.

En cuanto a lo sucedido en el marco de los testimonios que se le recibiera a S.L. y a la Lic. S.R., cuyos tramos sobresalientes han sido individualizados por la recurrente, caben inicialmente las mismas referencias que las señaladas en el párrafo precedente, ausencia de objeción por parte de la defensa, aunque no se me escapa que en ambos casos se aprecia excesos de ímpetu de parte de alguno de los magistrados en ocasión de dirigir -hacia los testigos mencionados- indicaciones que, por cierto, eran atendibles.
Con lo reseñado hasta aquí y habiendo tenido la oportunidad de apreciar la video-filmación de la totalidad de lo acontecido en el juicio que nos ocupa, puedo señalar que tras la celebración de numerosas jornadas se han verificado algunos desórdenes en la dirección del debate, lo que ha permitido que en ocasiones las partes discutan entre sí, la Fiscalía controvierta con testigos y en algún punto ese Ministerio no guardara el decoro que le era exigible como funcionarios. 
Sin embargo, el punto que ha de ser examinado para dar adecuada respuesta al agravio introducido por la defensa pasa por fiscalizar si, en el contexto antes señalado de desarrollo del debate, se ha constatado una afectación de la garantía de imparcialidad en los miembros del tribunal.
La respuesta es negativa. 

Es mi parecer que la conducta de los jueces de la instancia no ha evidenciado ni siquiera sospechas de una actividad sesgada, dado que, incluso en algunos de los testimonios indicados por la defensa (vgr. el prestado por S.L.) son los jueces quienes ponen freno a pretensiones de la fiscalía e incluso a insistencias infundadas de sus agentes, aún en ausencia de una actividad de la defensa, y con el mismo ímpetu que abordaran otras situaciones. 

Lo importante, a mi modo de ver, es fiscalizar si las situaciones que han llevado a la defensa a esgrimirlas como agravio han comprometido la correcta administración de justicia, tanto por asumir una posición sesgada denotando una tendencia subjetivamente orientada a prejuzgar en contra del acusado o por haber impedido el normal desarrollo de la actividad de la defensa privándola del legítimo ejercicio de sus derechos.

Insisto que nada de esto he constatado en el proceder de los magistrados, incluso cuando en algún punto se entendiera excedida la facultad que confiere el 2do. párrafo del art. 364, puesto que no ha sido de la trascendencia ni gravedad para afectar los pilares del sistema acusatorio en tanto -habiendo  tenido a la vista lo acontecido en este juicio- no encuentro perjuicio en el desarrollo de la actividad de la defensa que ha gozado además de un  vasto marco de amplitud probatoria para el ejercicio de su ministerio.
Por lo demás, el resto de las situaciones que la defensa individualiza como punto B) en su presentación, (fs. 500 vta.), tituladas “Reposiciones y Protestas”, no será materia de abordaje en este tópico por cuanto reúne supuestos que son propios de los agravios que critican la arbitrariedad de la valoración probatoria, por lo que recibirán respuesta al momento de examinar este extremo junto con aquellos agravios insertos en el primigenio recurso de casación. 
Concluyo entonces, y así he de propiciarlo al acuerdo, el agravio impetrado por infracción al art. 364 del digesto de forma, no ha de ser atendido.

III.

El veredicto en crisis inicia su valoración (fs. 499 vta.) destacando con acierto que “desde el comienzo se plantearon dos posiciones disímiles, contradictorias e irreconciliables entre sí…”.

En efecto, estas actuaciones llegaron a la instancia de debate con un considerable margen de incertidumbre respecto a qué fue lo efectivamente acontecido en las primeras horas del 21 de marzo de 2008 en el interior de la vivienda de Brasil 10 de Villa Sarmiento.

La disyuntiva tenía origen en los informes técnicos que en algún punto ofrecían o al menos se inclinaban hacia conclusiones contrapuestas. Me refiero en particular a la intervención de Policía Científica de la provincia de Buenos Aires por un lado y a la Gendarmería Nacional por el otro, encontrándose controvertidas las hipótesis de “homicidio” a la que se inclinara el primero de los organismos citados con la del “suicidio” conclusión prevalente sostenida por la fuerza nacional.
Dejo de lado en esta introducción lo sostenido por el Perito de la Defensa, Licenciado O., por cuanto sostuvo desde siempre una férrea posición que aceptaba como hipótesis única y excluyente la del suicidio, al que calificara como “de manual”.

Descartada cualquier posibilidad de accidente, punto sobre el que existe acuerdo de todos los intervinientes y no se verifican razones para concluir en contrario, la compulsa de los informes técnicos referenciados párrafos arriba, los que se integraran por su lectura al debate, permiten desde el vamos una primera conclusión preliminar: la hipótesis de autolesión no era “de manual” y era necesario auscultar varias aristas de este hecho anunciado ya desde el veredicto como “tan complejo, de difícil interpretación y conocimiento”.
En ese contexto el tribunal tuvo por probado que: ”el día 21 de marzo de 2008 en el horario comprendido entre las 05:48 y las 6:20 horas aproximadamente, en el interior del domicilio de la calle Brasil nro.10 de la localidad de Vila Sarmiento, Partido de Morón de esta jurisdicción judicial, D.R.B., previo mantener una discusión con su pareja, esto es, M.M.P., con el fin de darle muerte le efectuó un disparo en la región fronto-temporal derecha, con la pistola calibre 9 mm marca Heckler & Koch nro.240-42223 que detentaba sin la debida autorización legal, provocándole lesiones de tal magnitud que horas después ocasionaron su deceso”.
a) El recurso de la defensa embate inicialmente con una crítica al veredicto por omitir una verdadera ponderación entre “certeza y duda” (fs 552 vta) para luego poner el acento en la ausencia de elementos de prueba directos (fs 553 vta) y cuestionar en consecuencia la valoración de medios de prueba indirectos sosteniendo al respecto que “Sabemos que mediante el empleo en el plexo probatorio de elementos indirectos –indicios- no se llega a adquirir más que una probabilidad, que no excluye razones en contrario...” continuando su crítica referenciando que “en materia de culpabilidad, este tipo de prueba es peligrosa, porque tiene un carácter esencialmente subjetivo, corriéndose el riesgo de que cada uno tenga su método propio de interpretación” (fs 554 vta).
Es consabido que  en nuestro sistema de enjuiciamiento los jueces pueden valorar la prueba practicada sin necesidad de sujetarse a tasa, pauta o regla de ninguna clase; en cambio resulta insoslayable la exigencia de expresar las razones que han determinado la convicción sobre la verdad de los hechos juzgados. (doctrina del art.210 del C.P.P.)

 Si bien es cierto que cuando la decisión de condena se estructura en prueba de naturaleza indiciaria, por la que se infiere la concurrencia de los elementos fácticos típicos a partir de otras premisas fácticas, siguiendo cánones de lógica y experiencia, el juicio de revisión reclama una extrema prudencia en la consideración del mérito que ha determinado la enervación de la presunción de inocencia.

No obstante, nada quita que también la prueba indiciaria pueda sustentar un veredicto condenatorio, sin menoscabar con ello el derecho a la presunción de inocencia, siempre que: 1) el hecho o los hechos bases (o indicios) se encuentren plenamente probados ; 2) los hechos constitutivos del delito deben deducirse precisamente de estos hechos bases completamente probados; 3) se pueda controlar la razonabilidad de la inferencia , para lo que es preciso, en primer lugar, que el órgano judicial exteriorice los hechos que están acreditados, o  indicios, y, sobre todo que explique el razonamiento o engarce lógico entre los hechos base y los hechos consecuencia; y, finalmente, que este razonamiento responda a las reglas de la lógica,  se adecúen a las normas de la experiencia común o los conocimientos científicos.
Así, he sostenido en anteriores pronunciamientos que en la valoración de las pruebas indirectas debe distinguirse el factum probandum (el hecho que, en última instancia, ha de probarse); el objeto de la prueba (es decir, el hecho indirecto ya confirmado) y el razonamiento inferencial que constituye el nexo entre un hecho conocido (el denominado “objeto dela prueba”) y un hecho desconocido (el “factum probandum”)
En consecuencia, tan legítimo es a falta de prueba directa introducirse en la valoración de prueba indiciaria y desde ahí formar convicción, como la posibilidad de controlar esa metodología y censurarla cuando se advierta una decisión arbitraria o cuando existan datos, elementos o razones que pongan de relieve la falta de lógica y racionalidad del juicio.

b) La defensa introduce luego, no sin antes advertir que expone “invirtiendo el orden de prelación”, que el aspecto subjetivo de la conducta -el dolo- no fue tratado ni ponderado en la resolución en crisis. (Cfr. fs. 555 de este legajo recursivo).
El recurso en este tópico abunda en citas doctrinarias y jurisprudenciales de diversa naturaleza que van desde la noción del dolo pasando por conceptos atinentes a la presunción de inocencia y a la valoración probatoria (fs. 555/565).
En concreto enfatizan que “…la actitud de B. dirigida a salvarle la vida, da por tierra aquella hipótesis homicida, y por ende, el pretendido designio de quitarle la vida” (cfr. fs. 556).
Ahora bien, a un lado las  cuestiones metodológicas del planteo, lo cierto es que el tratamiento del veredicto no tiene, en el caso de autos, que ocuparse expresamente de explicar la forma en como quedó configurada el aspecto subjetivo del tipo penal que se considera infraccionado (hablamos en este caso sólo del homicidio enrostrado)

Esto así dado que por lógicas razones quien tiene por probado que el disparo de un arma de fuego sobre el cráneo de la víctima no fue el producto de una autolesión sino la consecuencia de una conducta de un tercero, el tratamiento del extremo subjetivo es implícito, desde que es suficiente con acreditar que aquél intervino en el hecho con conocimiento cierto y actual del peligro concreto que entrañó su conducta y la altísima probabilidad de producción del resultado, lo que así puede deducirse de la explicación que el veredicto brinda respecto a cómo sucedieron los hechos. En consecuencia no hay omisión de tratamiento de una cuestión esencial como en este punto lo plantea la defensa, por lo que este motivo de casación no prospera.
c) En este apartado corresponde examinar la crítica de la defensa en punto a la omisión de valorar prueba de especial trascendencia que conduce a una reconstrucción de la muerte de M.P. en sentido diametralmente opuesto al allegado en el veredicto. En síntesis la defensa se agravia de la falta de ponderación de los elementos que señalan con suficiente entidad probatoria que la muerte de M. se debió a un suicidio.

En rigor, lo cuestionado por la defensa se enlaza con la arbitrariedad en la valoración de los elementos de prueba por ese ministerio destacados.

Desde ese punto de vista, la asistencia técnica del imputado coloca como uno de los ejes fundamentales de su hipótesis lo trastornos psicofísicos que padecía la Sra. P. y la elocuencia de su tendencia suicida.

El veredicto aborda esta cuestión a fs. 520/522vta. (2894/2896vta. del original), pondera la declaración de la Dra. B., presidente de ALUBA, algunas referencias del Dr. G., médico del cuerpo de policía científica que intervino en los primeros momentos, quien por su especialidad en psiquiatría fue interrogado sobre aspectos vinculados a los trastornos de alimentación (TA) y, en igual sentido, destacan pasajes de la declaración de la Lic. R., del mismo modo que se referencia las historias clínicas de las instituciones ALUBA y CORMILLOT cuyos contenidos han sido volcados sustancialmente en la primera parte del veredicto.
En el análisis también se pondera los padecimientos y trastornos que se generaran a partir de ciertos desórdenes de alimentación, la influencia de abusos en la ingesta alcohólica y la automedicación de sustancias psicotrópicas.
Se menciona que las profesionales que tuvieron a su alcance la compulsa de las historias clínicas no fueron las profesionales tratantes de M., sin perjuicio de que la Lic. R. tuviera en su momento una reunión con la misma.

El veredicto de los jueces no desconoce “la problemática de la enfermedad y la gravedad de la misma” (fs. 521vta.) del mismo modo que la propia acusación estatal no puso en duda el padecimiento de M., con base en el trastorno de alimentación que arrastraba desde años atrás y su consecuente reflejo en alteraciones de personalidad.

La ilustración objetiva de la Dra. B., de reconocida trayectoria en la materia, los aportes de la propia defensa a través de la información suministrada por la Dra. Herrera Leyenda, coinciden con las referencia brindadas por la Lic. R. respecto a que el cuadro que presentaba M. ingresaba dentro de la posibilidad estadística del suicidio.
Tampoco se me escapa que ese cuadro podría haberse agravado a partir de una ingesta alcohólica abusiva y la mezcla con sustancias psicotrópicas tales como el Zoloff, Rivotril, lorazepan, entre otras que era de frecuente consumo por parte de M.

No obstante, esa posibilidad estadística sobre la que la defensa coloca su eje de argumentación no es determinante por sí sola, en tanto nada impide que –a pesar de ello- pueda resultar víctima de un homicidio.

Para desenmarañar esta controversia y lograr una reconstrucción de los hechos lo más fiable posible, hay que atender a las circunstancias concretas y probadas que se dieron el día en que acontecieron los hechos para merituar entonces si al hecho probado de la enfermedad pueden sumarse otras corroboraciones que permitan inferir razonablemente esa conclusión de autolesión.

En primer lugar me interesa destacar que varias personas del círculo íntimo y cercano de M. prestaron declaración en el debate. En general, todas coincidieron en destacar los problemas con el alcohol, con psicofármacos y el temperamento cambiante que denotaba impulsividad. Respecto de esto último, el veredicto pone énfasis y describe que han sido siempre los mismos cinco episodios en los que convergen los testimonios de los allegados.

Así han declarado C.G., M.R.N., A.A., O.R., S.L., entre otros.
Ahora bien, ubicados en lo que se encuentra probado de modo científico tenemos que M. la noche del 20 de marzo y en las primeras horas del 21, había consumido alcohol, no así sustancias tóxicas  del tipo drogas básicas y neutras (Barbitúricos e hidantoínas, analgésicos y antipiréticos, entre otros), tampoco se constató la ingesta de “Drogas Básicas” (cocaína y relacionados, anfetaminas y relacionados, neurolépticos fenotiazínicos, tranquilizantes benzodiazepínicos, antidepresivos tricíclicos, morfina y relacionados, entre otras), tal como surge del informe toxicológico del laboratorio forense glosado a fs. 754/vta., el que a su vez coincide con iguales conclusiones negativas oportunamente elevadas en el informe que luce agregado a fs. 635/636.

Este último informe reveló que la determinación de alcohol etílico en sangre fue de 0,4 (cero como cuatro) gramos por litro de muestra analizada.

La defensa critica que dicha estimación, volcada así sin más en el veredicto, omite considerar que el resultado obtenido responde a la graduación alcohólica que M. tenía al momento de la extracción de la muestra, que, por cierto se produjo varias horas después del acontecimiento investigado.

En este punto lleva razón la defensa dado que no se ha tomado en cuenta la metabolización en sangre transcurrida hasta la toma de muestra o en su defecto hasta el momento de la muerte donde se detiene ese proceso.

Si bien entiendo que el consumo de alcohol de M. esa noche fue mayor al dato que revela el informe de una muestra de sangre colectada tardíamente, nada hace suponer que se encontraba en un estado de ebriedad relevante.

Me remito para ello, en primer lugar,  a lo testimoniado por L.C., empleada de Pinar de Rocha, quien desde fines de enero/principios de febrero de 2008 prestaba servicios desempeñándose como custodia personal de M.. Tras relatar el episodio de enojo de M., la noche del hecho, luego que B. le susurrara algo al oído, explicó que aquella le solicitó que la acompañara a retirar su cartera, para lo cual bajaron por la escalera desde el VIP en dirección al camarín. A preguntas de la Fiscalía respecto a si coordinaba; si caminaba bien y si bailaba bien, la testigo respondió: “sí, yo no noté nada extraño”.

L.C., fue la persona que  acompañó todos los movimientos de M. esa noche desde su ingreso a la disco hasta el regreso a su casa de la calle Brasil Nro. 10. Relata así que luego del camarín la acompañó hasta su casa, destacando que “Yo no le sostuve la cartera, la llevaba ella, abrió la cartera, sacó las llaves y ella abrió la puerta”.

Tampoco notó nada extraño la Sra. Y.E.A., personal doméstico de la casa de Brasil 10, quien tuvo contacto con M. pocos minutos antes del disparo, cuando M. fue en busca de su hija P. la que se encontraba durmiendo esa noche junto a la Sra. A. 

También es indicativo de la ausencia de lo que se ha discutido como “estado de ebriedad”, los mensajes de textos enviados por M., los que denotan una estructuración coherente y una correcta tipografía, algo que difícilmente pueda lograrse bajo un estado de ebriedad.

Es probable que también haya contribuido a mantener un estado psicofísico sin alteraciones relevantes la tolerancia al alcohol que genera el organismo  de una persona que según se ha dicho solía beber en demasía. 
Como se ha visto entonces es un hecho probado que esa noche M.P. no había consumido sustancias tóxicas y que pese a haber consumido alcohol, su estado no presentaba alteraciones propias y características de un estado de ebriedad.

 Por tanto queda sellada toda discusión acerca del eventual “estado de ebriedad” y de los efectos que ello produce respecto del consumo de sustancias tóxicas como psicotrópicos y/o drogas básicas, desde que estas últimas no fueron detectadas y el consumo de alcohol no trajo ninguna consecuencia relevante.
Insisto con esto dado que algunos profesionales de la salud que prestaran testimonio en el debate se explayaron sobre las consecuencias e incidencia de un cuadro de trastorno de la alimentación, con las consecuentes afectaciones en la personalidad, y la exponencial puesta en riesgo que significa adicionar a todo ello el abuso del alcohol y los psicofármacos, el cuadro así expuesto es una hipótesis que en concreto “esa noche” no ocurrió y esto se encuentra suficientemente afamado como se razonara párrafos arriba.
Por otra parte, B. atribuye al alcohol la reacción de M. al retirarse de la Disco, así textualmente señaló: “…le formulé a M. un discreto, como mínimo reclamo al oído…Frente a ello M., quien desafortunadamente se hallaba bajo los efluvios alcohólicos reaccionó desmedidamente y se retiró del lugar…” (Presentación de fs. 846/853).  Por cierto, y en función de la reconstrucción que se ha podido efectuar del estado y forma de conducirse de M. aquella noche, no se aprecia que el alcohol haya tenido incidencia alguna en cualquiera de sus actos. 

En suma, aquel yerro en la estimación de la dosimetría de alcohol en sangre que con acierto señalara la defensa, es irrelevante y en nada tributa a la hipótesis del suicidio que venimos analizando. 
d)
De otro lado, el veredicto pone el acento en las pericias practicadas sobre el arma que produjera el disparo fatal. (fs. 2885vta/2887 del ppal.).
Desde mi punto de vista, este “objeto de prueba”, es decir hechos ya confirmados van a ser especialmente trascedentes para determinar si lo acontecido responde o no a un suicidio, ello a partir del razonamiento inferencial a través el cual puede arribarse a conclusiones fácticas con entidad probatoria. 
El hecho indirecto confirmado científicamente es que el arma no presentaba rastros papilares ni salpicaduras compatibles con la mecánica y disposición del disparo.

Mucho se ha discutido sobre el primero de los extremos (ausencia de rastros papilares) de inescindible relación con el segundo (ausencia de “salpicaduras”). 

Así, el recurso enfatiza contradicciones que centra sobre lo informado por la Perito en Rastros P.F. En primer término, la defensa se agravia cuando el Tribunal valoró lo testimoniado por la experta en el curso de la audiencia de debate cuando tras describir las operaciones que efectuara distinguiendo la labor desarrollada respecto del levantamiento de rastros sobre el arma y la secuencia fáctica, concluyó en que “la pericia de huellas dactiloscópicas sobre el arma dio negativo”.

La defensa técnica criticó que en el informe integrado por su lectura al debate, y glosado a fs. 446/449, se escribiera: “NO LOGRANDOSE REVELAR RASTROS DE ORIGEN PAPILAR aptos para establecer identidad física humana” (fs. 448). La negrita, subrayado y mayúscula imprenta es del original y es importante destacarlo porque en su presentación la defensa coloca esta referencia enfatizando el término “aptos”, el que subraya, desconsiderando el contexto destacado en el original tal como aquí se lee.

Durante la audiencia la Perito brindó explicaciones indicando textualmente que “no obtuvo rastros de origen pailar, ni aptos ni de ningún tipo. Esta distinción era importante porque se trataba de determinar identidad física humana. Si volviera a hacer la pericia, aclararía que el arma no presentaba ningún rastro, la omisión se trató de un error de tipeo”.

La versión de la perito sobre este punto se aprecia creíble si se observa cual es el texto destacado en el original y que en ese pasaje el término “aptos” pierde relevancia, pudiendo bien tratarse de un error de tipeo o texto residual de un contenido correspondiente a una pericia anterior.

Pero despeja toda duda, más allá de lo verosímil que se aprecia el relato brindado en la audiencia de debate, lo testimoniado en la etapa de instrucción, dos días después de practicado ese relevamiento de rastros, donde al igual que lo expresado en el debate, señalara que “…en el presente caso no se revelaron ni siquiera huellas que aunque sea por su tamaño no sean aptas para establecer identidad” (fs. 467).

Cuestiona también la defensa la conclusión allegada por la perito quien determinó que el arma había sido limpiada. En primer lugar la defensa cuestiona la contaminación previa del arma que luego fuera objeto de pericia, acudiendo a la referencia del perito T. quien expresara que “siempre hay contaminación” (fs. 622 del legajo recursivo).
Suman a ello, lo reconstruido respecto a la intervención del preventor V., uno de los policías que llegara en primer término al lugar del hecho y que por pedido de la médica que acudiera en la emergencia, apartara con su pie el arma que se hallaba debajo de la pierna de M.P. Así señalan que los roces que se describieran más la fricción con el plastificado del piso, pudieron haber afectado la presencia de los rastros. Al mismo tiempo terminan criticando la forma de preservación del arma tras su secuestro, la ausencia de cadena de custodia, por entonces inexistente, para concluir que “si estos rastros fueron limpiados, no los limpió B., porque el arma ya estaba en posesión de la policía, y definitivamente, fuera de su alcance.”

Inicialmente es menester destacar que la referencia del Perito balístico T., respecto a que siempre hay contaminación, fue explicada en el marco del relato que describiera que en la tarea desplegada en la escena de los hechos “tratan de que se minimice la contaminación”.

Así, explicó el procedimiento que siguió en el secuestro del arma, luego de fotografiar los objetos de interés balístico, indicando que “la tomó por las cachas porque allí tiene rugosidad y no hay aposentamiento de huellas”. Agregó luego que “desde ese lugar se descargó el arma evitando tocar la superficie del cargador, usaron guantes de nitrilo que son de color azul”.

Resulta de interés recordar que tras la tarea de relevamiento de rastros que realizara la Perito P.F. en presencia del Fiscal, y que consistiera en hisopados del arma de fuego y la aplicación de reactivos físicos sobre la superficie del arma, (incluso sobre el cargador), con resultado negativo respecto de huellas dactilares, llevó a concluir a la experta que “el arma no tenía absolutamente nada, tampoco ningún signo de haber sido manipulada”; por lo que se procedió a la limpieza del arma y a plantar rastros papilares intencionalmente a partir de lo cual pudo comprobarse que la superficie era apta como soporte para albergar huellas.

En este sentido durante la audiencia la experta explicó que luego de manipular intencionalmente el arma pudo comprobarse que quedaban rastros parciales en la misma.

Aún de concederse que la fricción sobre uno de los laterales del arma pudo haber afectado alguna impronta, nada justifica la inexistencia absoluta de vestigio o huella siquiera parcial aunque no tuviese suficiente entidad pericial.

Incluso, en materia de “huellas latentes”, enseña Raffo que “la perspiración es constante y el contacto de los dedos con los objetos deposita en ellos el sudor que emana de los orificios sudoríparos ubicados entre las cúspides de las crestas papilares, reproduciendo exactamente su dibujo. Grasa y sudor se trasladan de la piel a la superficie contactante. La hiperemotividad, que aumenta la sudoración, y la adición de polvo o grasa proveniente de las armas, instrumentos de efracción, etc., reproducen mejor el rastro dactilar. Aun cuando son “invisibles”, pueden ser reveladas con técnicas adecuadas y, en ocasiones, pueden verse directamente la luz rasante de una linterna eléctrica” (Raffo, Osvaldo, La Muerte Violenta, Editorial Universidad, Bs. As. 1997, pág. 222/223).   

Probado el extremo de la ausencia total de rastros papilares y, más allá de la especulación de la defensa sobre una injerencia de terceros cuando ya se encontraba bajo la custodia de policía científica, no encuentro razones para dudar de las condiciones de resguardo del objeto secuestrado hasta el momento de la pericia.
Es más, la especulación que si existió un borrado o limpieza del arma esto aconteció cuando el objeto ya se encontraba en posesión de la policía y definitivamente fuera de su alcance [el de B.] (Cfr. fs. 622 vta.) parte de una suposición no corroborada. Nada permite tener por acreditado que al momento del secuestro o del primer contacto de los expertos del organismo científico, el arma presentara aquellas huellas que la experiencia comprobada indica que tendrían que estar presentes.

El imputado B., insistió en que el resultado de la pericia de rastros fue manipulado, pero no acompañó a su conjetura con elemento objetivo alguno que apuntale su punto de vista.   
En consecuencia, el veredicto tuvo en cuenta -a mi modo de ver correctamente razonado- que el objeto de prueba “Arma con ausencia total de rastros” (en este caso dactiloscópicos) permitía inferir razonablemente que el arma había sido “limpiada” conforme concluyera la perito en rastros, toda vez que fue probada su aptitud para registrar al menos huellas parciales, considerando además que la experiencia científica indica que una manipulación de la pistola deja rastros al menos parciales o por lo bajo registros recortados aunque no alcancen interés pericial; que este aspecto no pudo ser anulado totalmente pese al “arrastre del arma” en la intervención inicial de V. y que puede válidamente presumirse que quien se predispone a suicidarse no guarda cuidado de manipular el arma allí donde no quedan aposentadas huellas.

Eso no es todo, dado que este hecho indicador que necesariamente debe ligarse con la evidencia  seguidamente analizada, permite reforzar el nexo que liga lo probado con la hipótesis a corroborar, estableciendo así una pluralidad de indicios que convergen en un único sentido probatorio: establecer con fuerza verificadora la acreditación respecto a que el arma fue limpiada.       
Otro punto de álgida discusión ha girado en torno a las “salpicaduras” que debiera haber presentado el arma, a partir del fenómeno conocido como “Backspatter”.
Para ello es preciso recordar que los profesionales actuantes como peritos han coincidido en caracterizar a la herida presentada por el orificio de entrada en la cabeza de M., bajo una tipificación de “disparo de contacto”, para lo cual se han tomado en cuenta las consideraciones médico-legales vertidas en la autopsia (especialmente a fs 129) las que señalan polifractura de cráneo. Así ha coincidido con el perito de la defensa, el informe criminalístico de secuencia fáctica suscripto por el Médico, Perito de rastros y Perito balístico, todos dependientes de Policía Científica. Allí señalan que se aprecian los efectos típicos de un disparo con boca de cañón apoyado (distancia 0 de Raffo, contacto firme o débil de Di Maio) atento a que los gases eyectados atrás del proyectil, provocan en una cavidad inextensible como el cráneo lesiones de polifractura, por estallido expansivo de la cavidad. (Cfr. fs. 975 del Informe integrado por lectura).
Acreditado que la herida fue “de contacto” este punto se transforma en cuestión de especial interés. Por un lado, dada su ubicación en la sien derecha y tratándose de una persona diestra, puede ser estimado como un factor a tener en cuenta como indicador de un suicidio. De otro lado, este tipo de lesiones, cuando son provocadas en una zona como el cráneo, por un arma de calibre importante suele traer aparejado un fenómeno conocido como “backspatter”.
Durante el debate la Perito en Rastros, Sgto. P.F. con trece años de experiencia en la función específica, explicó que se tratan de salpicaduras de sangre, las que según su experiencia y la bibliografía con la que trabaja se dan siempre en calibres mayores a .38, aunque pueden darse en calibres menores. Este fenómeno se da al producirse el ingreso del proyectil que viene con gases,  sumado a la penetración de la munición produce salpicaduras para atrás, especialmente si se tiene en cuanta además que la cabeza es una fuente de irrigación que, por la constitución ósea, no tiene cobertura muscular (Cfr. fs. 134 del veredicto en el legajo recursivo).
La bibliografía coincide en lo sustancial con la opinión de la experta, en tal sentido se ha señalado que “una herida por contacto en la cabeza, provocada por un arma de grueso calibre, resulta más propensa a producir esta salpicadura que una herida distante en el torso” (Heridas por arma de Fuego; Vincent J.M. Di Maio; traducción de María Susana Ciruzzi, Ediciones La Rocca, pág. 170/171, 2da. Edición, 1999).
El reconocido autor citado explica experiencias prácticas empleando terneros vivos a los que se les disparó con un calibre de similares características al aquí involucrado, dividiendo a las manchas resultantes según su diámetro en macro-salpicaduras, mayor de 0,5 mm y micro-salpicaduras de 0,5 mm o menor. Se encontró macrosalpicadura después de cada disparo, con una distancia máxima de viaje de 72 a 119 cm. La gran mayoría de las manchas fueron entre 0cm y los 50 cm. En los casos de microsalpicaduras, estas se encontraban con una distancia máxima viajada de 69 cm. La gran mayoría de las manchas estaban entre 0 y los 40 cm.A su vez se reseña que la dirección de las gotitas salientes es en sentido semicircular de 180 grados (Cfr. Di Maio, ob. cit).
Durante el juicio la perito P.F. señaló que “Por lo general las salpicaduras están en los laterales del arma, ha tenido ocasiones de observar manchas en el lomo, en el interior del cañón, eso depende del contacto. En las fotografías del arma tomadas en el lugar del hecho, mediante utilización del zoom, pudo observar que el arma no tenía evidencia de tejido hemático”.

Aquí me parece de singular importancia detenerse en la fotografía impresa a fs. 41, la que documenta el estado en que se encontraba el arma apenas arribada la delegación de policía científica. Nótese principalmente que el arma se encuentra sobre el piso con su martillo montado, vale decir en la posición de retroceso en la que queda, según su función, una vez realizado un disparo, y previo a la toma siguiente en la que ya se encuentra desarmada a partir de lo que explicara el perito balístico T.
No se aprecia en el arma ningún vestigio ni signo compatible con un fenómeno de salpicaduras, las que, según antes se ha explicado, tendrían que haber existido de acuerdo al lugar del impacto en el cuerpo humano, el calibre del arma y la nula distancia a partir de corroborarse que se trató de un disparo de contacto. 
Lo cierto es que esta fotografía demuestra que a la llegada de la policía científica el arma ya había sido limpiada.

También ha de tenerse en cuenta que las muestras relevadas mediante hisopado sobre diferentes lugares de la superficie del arma y del dispositivo lumínico de puntería, en tres de las cuales fueron detectadas manchas color pardo rojizo, ubicadas en el tetón del retén de corredera, en el interior del cañón y en el dispositivo láser, oportunamente analizadas por el laboratorio químico, tanto las recién individualizadas como otras dos que se obtuvieron a los fines de su examen científico, arrojó como resultado que ninguna de las cinco muestras eran compatibles con sangre, tal como puede leerse en el informe químico integrado por su lectura al debate y glosado a fs. 595/96 de los ppales. 
Como corolario de la fiscalización en este punto, entiendo que los hechos indicadores examinados en este acápite, en lo que hace al arma, tanto por ausencia de huellas dactilares como por la falta de salpicaduras propias del fenómeno de “Backspatter”, que por las características de hecho debieron estar presentes, convergen en señalar razonablemente y de manera unívoca que el arma hallada bajo tales condiciones fue previamente “limpiada”.    

e)
Cabe ingresar entonces en la diligencia de inspección realizada en el domicilio de la calle Brasil 10 de la localidad de Villa Sarmiento, a la que el tribunal de la instancia adjudica una prevalencia en el cuadro probatorio que permite discernir si los hechos correspondieron a un suicidio o por el contrario a un homicidio.

Así, se pone de relieve que con la intervención de los peritos de policía científica y el perito de la defensa, situados en el lugar de los hechos y tras la compulsa de nuevas fotografías, pudieron allegar, tras una minuciosa valoración, al punto exacto de contacto donde apoyó la cabeza de M., en el suelo, tras el disparo.
Tener por eficientemente reconstruido este punto permitía, ahora sin controversias, delimitar -a partir de tomar en cuenta el largo del tronco de M.M.- el lugar donde ella se encontraba sentada en el momento del disparo.

La filmación que documenta lo acontecido en esa diligencia muestra las discusiones de las hipótesis posibles, oportunidad en la que se simularon los eventuales movimientos, colaborando en ello personas de similar talla a M.P., lo que permitía a su vez tener una noción tridimensional, ventaja que, como más abajo explicaré facilitó la verificación de la trayectoria que más se ajustaba a las evidencias científicas de carácter indubitable que fueran recogidas en el lugar de los hechos. 
La Defensa resiste el análisis que sobre este punto aborda el veredicto, sosteniendo como agravio: “Durante la audiencia de debate, el Tribunal ordenó que todos aquellos que en su oportunidad habían realizado las pericias, se hagan presente en el lugar del hecho para zanjar las diferencias. Entendemos que si, de tres pericias, dos decían lo mismo, y la tercera también pero con una diferencia producida por un error de medidas, no había nada más que esclarecer. El hecho de que igualmente lo hicieran, demuestra el espíritu con el cual los juzgadores realizaron el debate” (Cfr. fs. 583 del Recurso). 

Sobre el punto vale recordar que, tal como lo señalara al inicio del presente sufragio, las actuaciones arribaron a la vista de causa con al menos dos hipótesis contrapuestas y anticipé que ese cuadro de controversia descartaba ya de plano la sostenida posición del perito de la defensa que insistía en un suicidio “de manual”.
La realización de la diligencia de inspección no ha sido motivo oportuno de agravio, y es insuficientemente atacada en este punto, simplemente se arguye que la realización de esa diligencia ponía en evidencia el “espíritu” con que los jueces de la instancia desarrollaron el debate, resultando este juicio de valor desprovisto de elementos que lo amparen.

No quiero pasar por alto, algo que ha sido blanco de numerosas críticas a lo largo de todo el proceso.

Es ciertamente inexplicable la impericia del personal policial que intervino en la confección de las planimetrías y en la toma de medidas en el lugar del hecho, en los primeros momentos de la investigación preliminar. Estos yerros fueron oportunamente detectados por el auxiliar técnico de la defensa -Lic. Olavarría- coincidiendo en ello los expertos de Gendarmería.

Pero estos errores de la instrucción, hay que ubicarlos luego en su verdadero contexto en la etapa de debate, particularmente luego de la diligencia de inspección.

Reparo en esto por cuanto una vez que la actividad pericial desarrollada durante la diligencia de inspección cotejó el lugar tomando nuevas medidas, ubicando los puntos relevantes considerando para ello elementos ajenos a aquellos que habían sido detectados como erróneos, y –como se explicara párrafos arriba- se situó con certeza la ubicación de la mancha hemática emplazada en el suelo y, dentro de ella, el lugar de apoyo de la cabeza y, a partir de esa coordenada, la ubicación del cuerpo al momento del disparo, todos los errores planimétricos dejaron de tener incidencia alguna sobre los juicios de valor tanto de los expertos que trabajaron “in situ”, como en relación a las valoraciones que de ello pudieron recoger los magistrados que allí se encontraban presentes.

Es entonces que el redundado argumento que levanta como agravio la defensa, en cuanto a esos yerros en las mediciones practicadas en el lugar de los hechos en los momentos iniciales de la investigación, perdió actualidad, no tiene sustento concreto en las constancias en las que se apoya el veredicto, y en definitiva ha quedado acotado a la etapa de investigación preliminar,  más allá que esas piezas fueran integradas por su lectura al debate, en tanto todo el apoyo probatorio se dedujo luego de las percepciones obtenidas en la diligencia de inspección de la que venimos hablando y que aconteciera en la etapa de debate.
Es claro que los resultados de la diligencia de inspección sumados a las declaraciones testimoniales de los expertos que intervinieron en la misma, ha permitido, tras su confrontación, ponderar cual de las dos hipótesis iniciales de controversia era la que más se ajustaba a la evidencia científica.
Esto así dado que la ubicación del cuerpo a partir de la reconstrucción de la posición final de contacto y en consecuencia, su ubicación anterior, trastocaba las premisas y conclusiones de las pericias que en principio se inclinaban por descartar la hipótesis de homicidio (Pericia de Parte y Pericia Oficial de Gendarmería Nacional)

En su explicación el Lic. O. –perito de parte- ubica el cuerpo –en la situación inmediatamente anterior al disparo- a partir del lugar donde se encontrara alojada la vaina. Desde allí ubica un punto que coincida con el vuelo seguido por la vaina finalmente recogida del interior de una zapatilla, y traza a su vez la reconstrucción de la hipotética trayectoria. Ahora bien, desde esa ubicación es imposible coincidir en la posición final en que ha hecho contacto la cabeza de M. y esta variación es esencial respecto, al menos, de la trayectoria del proyectil que se analizara en su informe.

Lo propio aconteció con la hipótesis sostenida por el experto de la fuerza nacional, toda vez que también coincidió en la ubicación de la mancha hemática y el  posible lugar de contacto de la cabeza de la víctima.    

En ambos casos la introducción de este cuadro novedoso (la ubicación correcta de la mancha hemática) –verificado empíricamente- descolocó el resto de los elementos incorporados en la evaluación, por lo que para mantener la hipótesis inicial han recurrido a la posibilidad de que la víctima hubiese desplazado su cuerpo justamente la distancia que separa  el punto aproximado por ellos sugerido hasta la ubicación del punto de contacto verificado en la mancha. Es decir una suerte de desplazamiento de arrastre, una vez en el suelo y en dirección de abajo hacia arriba.
Pero contrarresta esta posibilidad la explicación que brinda al respecto el veredicto (fs 2880 del ppal) en cuanto destaca que todos los peritos han estado de acuerdo en que no se ha constatado ni un solo rastro de desplazamiento, lo que hubiese dejado su impronta en la mácula hemática de importantes proporciones que fuera documentada a través de las fotografías que obran en el legajo y aquellas aportadas por la policía científica durante la diligencia de inspección.
Por lo demás hay un dato que resulta revelador y en él coinciden dos profesionales médicos que no tienen relación entre sí. Se trata de los Dres. L.G., neurocirujano, profesional que interviniera quirúrgicamente a M. en el Hospital de Haedo y E.J.G., médico que intervino en la autopsia.
Durante el debate el doctor G., describió particularmente la herida que presentaba M.P. en el lateral derecho de su cabeza, recordando que tenía pérdida de masa encefálica y hueso, tenía bordes irregulares y de dimensiones considerables. Precisó que cuando ingresó al nosocomio estaba en coma, tenía una respuesta mínima o nula a estímulos y que el score en Glasgow era de tres o cuatro en quince, siendo que el mínimo es tres.  

En lo que respecta al punto de discordia entre los expertos que participaran de la diligencia de inspección ocular, el neurocirujano señaló que “…no podría haberse desplazado 20 cm en el lugar en donde cayera malherida”.
En igual sentido emitió opinión el médico que intervino en la autopsia, afirmando que “…apenas se produjo el disparo, la víctima no pudo moverse, porque el proyectil atravesó a toda la masa encefálica, la base del cerebro, por lo que no hay motricidad, no hay verbalidad, no hay conciencia”.

A partir del nuevo escenario que se replanteó en la diligencia de inspección, el veredicto razona, y con acierto, que permitió descartar la imposibilidad de que cupiera una persona entre el cuerpo de M. y la estanterías que se ubicaban a su derecha; la posibilidad fáctica de un homicidio desde que el autor podía copiar sin mayor esfuerzo la ubicación del arma conforme la trayectoria de impacto en el cráneo de la víctima, sin que con ello se impida el libre vuelo de la vaina hacia la zona donde fue finalmente hallada, todo ello sin ingresar en mayores consideraciones en cuanto a la improbable ubicación “natural” de la vaina en el lugar donde fue secuestrada, toda vez que desde la posición en la que se corroboró se encontraba situada M.P., iniciando allí el vuelo de la vaina no se alcanzaba el sitio ocupado  por la zapatilla en la parte inferior de la estantería. (conforme experticia obrante a fs 971/981)
A partir de estos elementos y el allego a las corroboraciones señaladas, las pericias que sostenían inicialmente la hipótesis exclusiva de suicidio quedaron sin sustento científico, dado que necesariamente intentaron apoyar esa posición sobre circunstancias que durante el debate se ha probado no existieron.
f) Tributa también a descartar la probabilidad de un suicidio, el resultado negativo del análisis de restos de deflagración de pólvora que se practicara sobre muestras extraídas de mano derecha e izquierda de M. P., informe incorporado por su lectura al debate y glosado a fs. 430/vta.

La defensa embate contra la estimación de esta circunstancia aludiendo a la posibilidad de higienización de las manos por cuanto las muestras fueron recabadas en el ámbito hospitalario. Al respecto el veredicto razona adecuadamente a partir de lo testimoniado en debate por el neurocirujano doctor G., quién negó, por la urgencia del caso, que se le hubieren realizado a la paciente actos de higiene sobre la mano al tiempo de la operación y que, cuando esta concluyó, él mismo la acompañó hasta la sala donde ya se encontraba el Fiscal con el perito y el testigo (fs. 2887 del veredicto), y no encuentro razones  ni elementos objetivos que abonen una hipótesis en contrario cuando además la circunstancia narrada por el galeno ha acontecido en presencia del testigo de actuación “T.”, quien pertenecía por entonces al círculo más cercano al Sr. B. 
g)
Desde otro andarivel el veredicto señala un cambio radical en la estrategia de la diligente defensa una vez que las hipótesis iniciales sobre la imposibilidad de homicidio por ausencia de espacio físico suficiente para colocar un tirador entre los estantes del zapatero y el cuerpo de la víctima, entre otras consideraciones, perdiera fuerza tras la diligencia de inspección y la ubicación cierta de la disposición final del cuerpo, su relación con la trayectoria, la cuestionada ubicación de la vaina, entre otras cuestiones, estimando luego el “a quo” que la argumentación viró para centrarse en las características de la enfermedad de M., su enfoque psicológico-psiquiátrico y la ubicación de B. en otro lugar a partir de la secuencia horaria de las comunicaciones por el entabladas (fs. 2881 del ppal.).
En esto ha jugado un importante papel el informe que ilustra los mensajes de texto intercambiados por M.P. desde fines de diciembre de 2007 hasta el momento del disparo el 21 de marzo de 2008. 

La defensa, en pos de argumentar y probar la hipótesis del suicidio realizó un minucioso repaso del contenido de los mensajes intercambiados, agrupándolos por tema de interés. En este caso nucleó aquellos que rozan el tema de la muerte (fs. 778vta/779).
En rigor, no comparto aquella conclusión a la que se arribara en el veredicto al equiparar el contenido de los mensajes de texto a una suerte de “testamento” de M., pero más allá de la entidad que realmente cabe asignarle a la sucesión de mensajes de esos tres últimos meses, lo cierto es que no puede pretenderse su valoración aislada, fragmentada y descontextualizada, porque de ello no podría derivarse una inferencia fiable.
Un somero repaso del contenido de los mensajes de texto de aquellos tiempos pueden resultar indicativos de la conducta ambivalente de M., de su estado de vulnerabilidad, de sus frustraciones como también de sus actitudes solidarias, de sus necesidades de cambio y demostrativo de las personas a las que acudía cuando transitaba por alguna crisis.
Sin embargo, en lo que hace específicamente a lo señalado por la Defensa como “Mensajes de texto. Tema: Muerte” (fs. 778vta) el veredicto ha efectuado un razonamiento adecuado de aquellos mensajes que, a modo de ejemplo, referían “siento ganas de morirme”; “te amo, y me lo llevo 8 metros abajo”; “me quiero matar”; “en la pierna tengo cicatrices de tus iniciales”, entendiendo el tribunal de la instancia que respondían a “estados de ánimo”, en general vinculados a especiales relaciones que M. mantenía, particularmente aquella que la unía con S.L.
Aun así, en todo caso esos mensajes, como antes señalara, pueden ser una indicación más del estado adolescente y de vulnerabilidad que en ocasiones denotaba la personalidad de M.P., probablemente no ajeno al trastorno de alimentación que padecía, pero insisto, todo ello debe ser evaluado como un indicador estadístico de la posibilidad de suicidio que por lo visto hasta el presente se da de bruces contra la corroborada ausencia de todos los signos físicos que se presentan ordinariamente en autolesiones ocasionadas mediante disparo de arma de fuego, considerando para ello el lugar donde aconteció el hecho, el calibre utilizado y la zona del impacto.

No se me escapa en esta temática de los mensajes de texto vía celular que, aquellos que ubican la noche del suceso fatídico en un contexto de conflicto serio y temor por su vida, fueron suprimidos (borrados) de su registro, habiendo sido visualizados (luego del secuestro del celular en el lugar de los hechos) sólo parcialmente los mensajes que intercambiara con I.T. Vale recordar que los mensajes de texto borrados aludían literalmente “D.l me quiere matar”; “No sé está loco. Tengo miedo” y “me quiere matar”, quedando subsistente, aquellos que sí pudieron ser verificados desde el propio teléfono enviados por I.T., con el siguiente texto: “M. dcile q m venga a dcir q hablo cnn el.si nada q ver.somos amigos hac cuanto” a las 05:41 del 21 de marzo; y el ya recibido luego del disparo cuyo texto señalaba: “Boluda dcile q nada q ver. Si sabe q hay re confianz a y nadaq ver.q hable conmigo” de las 06:30 de ese día. Se aprecia que los mensajes subsistentes verificados en el celular muestran un cuadro diferente a aquel que puede inferirse de los que fueran suprimidos. 
h) En visto de lo hasta aquí reseñado, entiendo que se han fiscalizado cada uno de los elementos tenidos en cuenta por el veredicto en ocasión de formar convicción sobre la cuestión primera que ha llevado al “a quo” a desechar la hipótesis del suicidio e inclinarse de modo determinante hacia una reconstrucción que se corresponde con un homicidio.

También han recibido respuesta los motivos de agravio esgrimidos desde la asistencia técnica del imputado, hasta aquí, en lo que hace a la controversia de hipótesis con que se iniciara este examen, vale decir una reconstrucción y fiscalización dirigida a establecer si lo ocurrido se corresponde con un suicidio o en su caso existe prueba suficiente para considerar la acreditación de un homicidio. 

En suma el “factum probandum” que como tarea de esta revisión y fiscalización se nutre en este caso de una pluralidad de hechos probados de los cuales se ha podido –mediante una inferencia lógica- enlazar lo conocido con aquello que se pretende demostrar, no adquiere carácter de “prueba” por la suma de los mismos, sino que a contrario de ello, cada uno de los hechos indicadores tiene entidad por sí mismos, a punto que en el razonamiento seguido se han analizado y desechado las hipótesis divergentes o alternativas que el recurso planteara respecto de cada uno de ellos.

Si se repara en que se pudo corroborar como hechos probados de manera individual: (i) La ausencia de sustancias tóxicas en el cuerpo de M., sea drogas básicas, drogas ácidas, todo tipo de psicotrópico, (ii) Que el índice de alcohol en sangre, si bien mayor que lo informado en la experticia, no tuvo relevancia alguna en la conducta que esa noche llevó a adelante M.; (iii) Que el arma de fuego involucrada en los hechos no presentaba rastros papilares de ningún tipo; (iv) Que esa misma arma tampoco presentaba salpicaduras de sustancia hemática y/o biológica conforme la localización del disparo, la nula distancia por tratarse de un disparo de contacto, y la importancia del calibre, en este caso 9mm, cuando corrientemente bajo tales circunstancias debiera haberse verificado este fenómeno de “backspatter”; (v) El resultado “Negativo” de la experticia que se realizó sobre ambas manos de M., no habiéndose detectado restos ni rastros de pólvora, los que debían estar aposentados en ese lugar de haber disparo ella el arma; (vi) La ubicación correcta del lugar donde finalmente quedó apoyada la cabeza de M. después del disparo, el contorno de la mancha hemática que dejara la hemorragia padecida; (vii) Que a partir de la localización correcta del punto de contacto de la cabeza en el interior de la mancha hemática, se estableció el sitio donde se encontraba ubicada M. al momento del disparo; (viii) Que las experticias que se inclinaban por la hipótesis del suicidio compartieron la conclusión anterior, perdiendo rigor científico al trastocar los elementos analizados, variando la posición del cuerpo (argumentando desplazamiento de la víctima posterior al disparo), cambio de trayectoria, etc; (ix) La opinión de dos médicos que señalaran que ante el cuadro padecido por M. a consecuencia del disparo no era posible que la misma desplazara su cuerpo en un movimiento ascendente; (x) La probada posibilidad de ubicación de un tercero (tirador) en el espacio demarcado entre el cuerpo de M. y el zapatero; y la empíricamente verificada posibilidad de que un tirador pueda ejecutar un homicidio colocando el arma, sin mayor esfuerzo, en la posición que se indicara como propia del suicidio;  xi) La supresión o borrado de los mensajes de texto que eran indicativos de una situación de temor a un homicidio, todos estos se encuentran entre los aspectos más relevantes que han sido probados y como tales correctamente valorados en el veredicto.
La pluralidad de hechos indicadores divergentes, refuerzan el valor convictivo pues cada uno de ellos converge aquí a la conclusión de la imposibilidad del suicidio y como contracara necesaria de ello, la intervención de un tercero en el disparo del arma de fuego que luego derivara en la muerte de M.P., esto es: un homicidio. 
Tras el análisis de lo expuesto hasta aquí entiendo razonable concluir que el veredicto contó con suficiente prueba de signo acusatorio en cuanto a la ocurrencia de un homicidio y su existencia comprobada surge de cada uno de los elementos reseñados en acápites precedentes, que –a esta altura- resultan inequívocos, múltiples y concordantes, tras haber sorteado los embates ofrecidos desde la defensa.

IV.

a) Sentado que se ha verificado bajo suficiente caudal probatorio que las circunstancias que rodearon el evento bajo examen permiten concluir que se trató de un homicidio, ingresaremos en este tópico en el control de la atribución que el veredicto ha enrostrado a D.R.B., al considerarlo “autor” responsable de ese injusto.

A lo largo de muchas de sus intervenciones, B. explicó las características de la relación con su pareja M.P. En líneas generales y más allá de trazar alguna distinción respecto de la etapa anterior al nacimiento de la hija de ambos (P.), relató que no era cierto: que tuviesen problemas, que durmieran separados o que no se llevasen bien. Que los mensajes de texto que describen tales circunstancias deben entenderse en el contexto de que eran remitidos a terceros con los que eventualmente M. tenía algún romance y como consecuencia de la enfermedad con características mitómanas que padecía (Cfr. fs. 404 del veredicto).   
El veredicto releva varios testimonios escuchados durante el debate de personas allegadas tanto a M.P. como a D.B., que dan cuenta de algún episodio en el que M. intentó irse de su casa, trasladando incluso algunas de sus pertenencias, situación que finalmente no se concretara al regresar en compañía de su pareja a la casa de Brasil Nro. 10. 

Estas situaciones por sí, no escapan a circunstancias propias de una relación de convivencia en la que se pueden transitar crisis, altibajos o sentimientos de ambivalencia, tanto en lo personal como en la vivencia de relación.

En ese contexto B. ha negado sistemáticamente haber tenido conflictos de pareja que hayan alcanzado algún grado de violencia, sosteniendo su versión en los testimonios prestados por varios de los integrantes del staff de Pinar de Rocha, incluso del personal doméstico de la casa que compartiera la pareja; en la misma línea recogida por la instrucción donde se recibiera testimonial a alguna de las parejas anteriores del imputado quienes ratificaron las características que de sí mismo describía B.

No obstante, los mensajes de texto son útiles para verificar a que personas recurría M. en situaciones de crisis (incluso de pareja), y algunas otras características de su personalidad que permiten entender algo más el desarrollo de su vida en los meses previos a su muerte y las necesidades e intentos de cambios que formaban parte de sus proyectos.  
En esos casi tres meses de intercambios de mensajes de texto que fueran incorporados por lectura al debate, y que obran en legajo que corre por cuerda, comunicaciones que van desde el fin de año del 2007 al 13 de marzo de 2008, más el detalle de mensajes obrantes a fs 324/341 que  describe las comunicaciones que se efectuaran desde esa fecha hasta el día del luctuoso episodio (21 de marzo de 2008, se destacan al menos tres personas a quienes recurría: F.P. (su padre); S.L. (la persona con quien mantenía una importante relación y que durante gran parte de esos tres meses ocupa la mayoría de las comunicaciones) y O.R., quien se desempeñara como custodio personal de M. y con quien mantuviera una estrecha relación de confianza.
El veredicto sostiene que M.M.P. tenía claras intenciones de separarse (fs 500 vta; 2874 del ppal) y refiere a su vez por los dichos del testigo F.  el peligro real y cierto que sentía M. respecto de B., como así también las discusiones y tentativas de abandono por parte de la víctima al victimario (Cfr. fs. 501vta; 2875vta del ppal.).
La soledad de M. puede verse desde el contenido de algunos mensajes glosados a fs 10 del legajo, como las crisis importantes de pareja que la llevaran a dormir en el cuarto de su hija (P.) a fs. 15, según refiere también la consulta de su padre con un abogado por sus problemas de pareja (fs. 18), pero ya a fs. 39/40 los mensajes comienzan a cursar el tema de las peleas, la separación y los golpes físicos; crisis que se profundiza con mensajes en los que le dice al padre que se aleje de B. a quien se encontraba ligado laboralmente (fs. 42), vuelve a acudir al padre para pedirle que le ordene su pieza porque seguramente vuelve a su casa (fs. 44), con reproches, idas y vueltas que muestran su característica ambivalencia.

Esta apretada síntesis revela como era la relación de pareja que compartían B. y P. durante el mes de enero de 2008.

Ya a comienzos de febrero, la crisis se profundiza, y se leen mensajes donde M. explica peleas con su pareja que ella atribuye a cuestiones de “ambición” y donde vuelve a plantearse la posibilidad de “irse con P.” (fs. 101).
Pero resulta especialmente llamativo, no ya la reiteración de una pelea cuatro días más tarde, sino la secuencia de diálogo que mantiene con el Sr. O.R., quien por entonces era su custodio personal.
El episodio comienza con mensajes que describen la pelea con D.B. a fs 104. A las 22:05 del 6 de febrero hay un mensaje de M. a O.R. que dice: “Si me lastima mal te llamo” (fs 105), situación de anunciada violencia que parece no resultarle extraña a R. (su  custodio y empleado de B.) quien responde simplemente: “Dale” (cfr. sms de 22:05).

La crisis sigue profundizándose dos días después con el despido de R., y las reiteradas menciones de M. sobre sus intenciones de separarse (fs. 108). La razón del despido de R., según lo explica M.  en mensajes que se leen a fs. 112, fue ciertamente la actitud de M. para con su custodio, cuando bailaba, en una situación aparentemente muy similar a la vivida la trágica madrugada del 21 de marzo. En aquella oportunidad, según lo explica M., su pareja le recriminó que cuando bailaba “lo apoyaba a R.” (Cfr. sms 00:06 de fs. 112). 
No desatiendo las críticas de la defensa en cuanto destacan que entre medio de las repetidas situaciones, tales como las que describiera párrafos arriba, M. también envió mensajes a B. que denotan sentimientos de amor, aunque en rigor, en muchos de esos mensajes no era el único destinatario. No obstante, puede apreciarse que los episodios de crisis se reiteran cada vez con mayor frecuencia y el nivel de violencia iba en aumento, situación que si bien es analizada siempre desde lo que relata M. en sus mensajes, tiene correlato con lo narrado por algunas personas cercanas a ella (vgr. F.P., entre otros) vale como ejemplo las referencias a violencia física en el mensaje del 28 de febrero “en ramos me peleé con d. re mal y me pegó” (fs 150) y más allá de ello en definitiva denotan que la última semana, concretamente a partir del 13 de marzo de 2008, la situación profundiza la crisis. 
Las crisis previas, algunas con connotaciones de violencia, desmienten la versión del propio imputado en cuanto señalara que en la relación, “como cualquier pareja, tuvieron discrepancias y siempre ligadas a su enfermedad pero nunca existió ninguna situación de violencia, nunca existió un golpe, ni empujones ni zamarreos siquiera, ni tampoco amenazas de ningún tipo” (declaración del imputado de fs. 98vta).
En razón de los hechos antes descriptos no puede estimarse el agravio de la defensa que basa su crítica en la arbitrariedad de la valoración probatoria, y en particular de las conclusiones que sobre este punto vierte el veredicto al señalar que “M. quería separarse” (agravio de fs. 780).
Por lo demás, si el hecho fuera que B., en la discusión mantenida la madrugada del 21 de marzo, le hubiese hecho conocer su decisión de decir “basta” y separarse, esto no hubiese acarreado las consecuencias que la defensa pretende atribuir al considerarlo casi como el “detonante” del disparo en su hipótesis de autolesión. Muy por el contrario, es dable considerar que ese era el escenario muchas veces pensado y hasta deseado por M., quien como bien refiere el veredicto, entre tantos cambios que estaba intentando también anhelaba éste. 

b)
En el apartado anterior se explicaron las razones que correctamente llevaran al veredicto a tener por probado la maniobra de limpieza del arma para suprimir rastros y ello fue así considerado como un indicio relevante para concluir en la acreditación de un homicidio.

Ahora bien, ligado a ello entiendo que los jueces de la instancia han tenido por probado con adecuado razonamiento que además de las alteraciones del escenario de los hechos, que vale recordar consistieron en la limpieza de huellas dactilares, la supresión de alguno los mensajes de texto del celular de M., la limpieza de las salpicaduras en el arma probablemente suprimidas en la misma maniobra de limpieza de vestigios papilares, B. cambió al menos en parte  la vestimenta que lucía durante esa noche.

La razón que se explica en el veredicto señala que”..[B.] tuvo que descartarse de la ropa que usó en el evento porque al igual que la pistola estaba salpicada” (fs. 2888vta. del ppal.).
Las placas fotográficas glosadas a fs. 37/38vta. muestran a B. vistiendo una camisa clara de mangas largas, a la llegada del personal policial al domicilio de Brasil 10.

Sin embargo en la audiencia de debate se escucharon testimonios que lo sindican con otra vestimenta.

Reparo en particular en el testimonio -relevado en el veredicto- de L.C. Particularmente su versión es la objetivamente más creíble dado que es la persona que estuvo por momentos al lado de B. en el interior de Pinar de Rocha, que se detuvo a observar cuando éste se acercaba a M. para susurrarle algo al oído y que por tanto tuvo una apreciación directa y por un espacio de tiempo mayor al mero cruce dentro de la disco. En cambio, otros testigos, en iguales circunstancias no recordaron su vestimenta. 
La testigo C. recordó con seguridad que B. esa noche llevaba un chaleco, que describió de color marrón. También agregó, aunque con menor certeza que llevaba una remera de mangas cortas, al parecer blanca (ver fs. 2562vta. del ppal). 
Sobre el chaleco, también coincidió en ello la descripción efectuada por el testigo S.L., aunque lo identificó de color negro.
Quién da otro tipo de precisiones respecto de la vestimenta es el testigo R.R., principal colaborador y amigo de D.B., visto por muchos como la máxima autoridad de Pinar luego del imputado, y quien, de algún modo, continuó como responsable de la actividad comercial de la disco durante largo tiempo tras la detención de B.
R. señala que vio a B. vistiendo “una camisa clarita y su gorra tradicional, color negra”, que durante la reunión con el abogado P. estaba con camisa y jean, y con bastantes dudas sostiene igual recuerdo respecto del momento anterior a la reunión. Más allá de cualquier subjetividad que pueda pensarse respecto a lo testimoniado por R., se aprecia que la única certeza que transmite se relaciona con el momento en que visualiza a B. en la reunión con P. (en los momentos previos al hallazgo de cuerpo) y esa certeza se pierde respecto de momentos anteriores que en cambio sí son abarcados  con claridad por la percepción de los testigos L. y particularmente L.C., posición que ha de prevalecer  en la valoración tanto por objetividad como por el momento temporal sobre el que arroja certeza, de especial interés según podrá verse en el análisis que más abajo desarrollaré.
c) Establecido que poco puede haber incidido en la conducta de M. la posibilidad de la separación, aun tomando como cierta la versión de B. sobre su iniciativa al respecto, y considerando que esa situación fuera incluso anhelada por M., el punto es que B. fue en su busca con planteos de recriminaciones que tampoco eran novedosos, pero que conllevaban toda una carga de conflictos que en los últimos tiempos había agudizado la crisis de pareja.
El veredicto analiza con parejo detalle la situación que se dio en ese contexto y, a mi juicio, lo ha sintetizado adecuadamente al sostener que M. “…descontroló su universo, complicó su vida y lo sacó de su eje” (Cfr. fs. 2876 del ppal.).
Señalo esto dado que B. aparece como una persona muy dedicada a sus labores de gerenciamiento de la Disco, con una fuerte presencia en el lugar y, sin embargo, esa noche dejó de lado ese minucioso control para ir en busca de su pareja, cruzar a  su domicilio y recriminarle este nuevo episodio que lo afectara. 
No se controvierte la existencia de una discusión en la habitación que compartían en Brasil 10. En cambio sí se embate contra la consideración que se hace en el veredicto al tener por acreditado el indicio de “oportunidad y presencia en la escena del crimen”.
Para fundar su motivo de agravio la defensa sostiene recurrentemente la secuencia horaria que reconstruye a través de las comunicaciones que efectuara B. desde su celular, generalmente bajo la modalidad de radio o Handy, señalando que no hubo espacio de tiempo para haber desplegado la conducta homicida. Se queja asimismo de la reconstrucción que efectúa el veredicto indicando que “La elaboración de esta secuencia, no contiene ni la más mínima explicación de cómo sucedieron los hechos, requisito imprescindible de toda sentencia” (cfr. fs. 652 del legajo recursivo).
Desde mi punto de vista esta crítica parcializa las consideraciones del veredicto, dado que aún parco en circunstanciación fija claramente el momento del disparo letal “entre las 05:48 y las 06:20 horas aproximadamente” (fs. 2899) en tanto la defensa pretende acotar el análisis a los últimos instantes previos a las 06:20, horario en que B. comunica haber encontrado a M. inconsciente en el vestidor de la habitación matrimonial.
Esa censura casacional no destaca ni pone de relieve, como vemos, una contradicción insalvable en el relato fáctico, sino, en todo caso, se queja de una falta de precisión y minuciosidad en la exposición del mismo.  Si la reconstrucción de los hechos no ha sido expuesta con preciso detalle, al menos en cuanto a los instantes previos del homicidio, ello no es debido a un incorrecto proceder de los jueces de instancia, sino a la limitación probatoria, por cierto atendible y sin que con ello se haya afectado la defensa en juicio, toda vez que  es un ejercicio imposible establecer con absoluta precisión cómo se produjo, secuencia a secuencia, el disparo, la posición exacta de su tirador, el horario preciso de su ejecución, lo que justifica la existencia de lagunas al respecto en la declaración de hechos probados, debido a que no existen más testigos presenciales que el propio imputado, asistido de su derecho o mejor posibilidad de no decir verdad.

Sin embargo, a través de prueba pericial y otros elementos indicadores con suficiente entidad para converger en la corroboración de un homicidio, el cuadro se ha visto complementado por la determinación –en el veredicto-  de la autoría del disparo mortal por parte de D.B.
Lo importante en esto es que la descripción que se verifica no es de imposible ocurrencia, como se tilda en el recurso, sino perfectamente verosímil.

Los puntos relevantes para la determinación probatoria de la autoría del encausado, en cuanto hace a este indicio de oportunidad y presencia, parten de la fehaciente acreditación –reconocida por el imputado pero consabida por muchos de quienes estaban presentes en Pinar- de la discusión en el domicilio de la pareja.

Cuando la defensa funda su agravio reconstruyendo la secuencia horaria de los llamados, pasa por alto algunos detalles que, a mi modo de ver, presentan singular importancia. Vale como ejemplo la cita que se hace de la comunicación establecida por L.C. (cel nº  838, a nombre de S., N.O.) con D.B. a las “06:01:49 respondiendo alertas viejas de 5:19:25”, lo que así le es explicado inmediatamente por éste en la comunicación de 06:02:24.

En este caso se omite consignar que “esas alertas viejas” a la custodia de M. fueron en realidad muchas y según la siguiente secuencia, todas desde el teléfono de B. al de L.C.: 05:17:19; 05:17:41; 05:18:05; 05:18:23; 05:18:40; 05:18:58; 05:19:10; 05:19:25;  insistencia en alertas que no fueron entonces contestadas por la custodia de M. (Cfr. fs. 747).
Se puede inferir que en ese momento de tanta insistencia, como respecto de ningún otro interlocutor en el transcurso de la noche (esto puede apreciarse del detalle de llamadas), B. estaba buscando a M. a quien no podía ubicar dentro de la Disco, de ahí los reiterados alertas a la custodia.
Esto así, dado que el episodio que despertó la exacerbación de B., conforme el relato de L.C. y a juzgar por las referencias a una comunicación previa entablada por el imputado preguntándole donde se encontraba, cuando en rigor estaba detrás de aquella mientras M. bailaba con sus amigos, a partir de lo que surge del detalle de llamadas tiene que haber acontecido aproximadamente a las 04:14:11 cuando por espacio de 26 segundos tomó contacto vía radial con Collar (Cfr. fs. 747). Esto coincide a su vez con la versión de otros testigos, también ubicados en el VIP y que señalan no haberla visto luego de las 04:30 (vgr. M.F.).
Los ocho llamados posteriores a la custodia de M., denotan –en esa inusitada insistencia- la irritación de B. tras el episodio a esta atura ya conocido del baile de M. en el VIP.
Luego del envío de aquellas ocho alertas, B. cruzó hacia su domicilio, donde -tras subir a la habitación- mantiene una discusión con M., lo que lo sitúa en la casa aproximadamente a partir de las 5:21, horario en el que comienzan los primeros mensajes de M. alertando primero sobre la crisis de la pareja y su decisión de separarse (“Bueno ahora sí me fui definitivamente”; “Y no voy a mirar atrás”), para luego intercambiar mensajes con sus últimos interlocutores, comunicaciones que ya ponen en evidencia su estado de temor frente a la reacción de B. (“D. me quiere matar”; “no sé está loco tengo miedo”; “…me quiere matar…”).
Por su parte el imputado ha reconocido encontrarse en el lugar, al menos cuando M. le enviaba el primer mensaje a I.T. (sms 5:27), aunque en este caso –según relata- coordinando su encuentro con el abogado P.

En las varias declaraciones que el imputado ofreciera en su descargo, ha referido que tras mantener un comunicación con el abogado P. volvió desde su casa hacia Pinar donde inmediatamente se encontró con él, manteniendo una reunión “a la vista de todos” en el descanso de la escalera exterior que conecta al VIP.
El veredicto señala, luego de compulsar las comunicaciones de B., que una vez finalizado el último mensaje registrado de M., existe “un espacio de tiempo en blanco para luego de unos cuantos minutos (momento del homicidio) comunicarse el causante en primera instancia con B.)”

Efectivamente ese espacio de tiempo  en blanco existió. Reparo en particular que esa noche, y es probable que así sea la mecánica de trabajo en el gerenciamiento de la Disco, B. mantuvo una casi permanente comunicación vía su nextel con diferentes personas, esto contabilizando tanto comunicaciones efectivamente entabladas como alertas enviadas. Ese patrón de conducta se mantuvo durante toda la noche hasta el momento de la discusión con M.
A modo de ejemplo, entre las 04:00 a las 05:00 B. entabló 16 comunicaciones y/o alertas, que van desde las 04:00:02 hasta las 04:54:16 y de manera similar en las horas anteriores. (Cfr. Informe de fs. 745/749). 
Sin embargo, entre las 5:27 última vez que toma contacto vía telefónica con P., a partir de un llamado del letrado que se extendiera por 43 segundos y mientras B., según él mismo ha reconocido se encontraba en ese momento con M., hasta las 06:02:24, éste no realizó ninguna comunicación.
El espacio en blanco de tiempo que explica el veredicto se extiende –al menos- entre las 05:48:58 (último mensaje de M.) y las 06:02:24 primera comunicación entablada por B. respondiendo a un alerta de la custodia de M., comunicación que duró 23 segundos.

El imputado explicó que durante ese tiempo estuvo reunido con el doctor P. en la escalera exterior de la disco y que incluso, en presencia del letrado, visualizó un alerta de M. que no atendió (alerta de las 05:47:46), pero no hay elemento objetivo alguno que pueda corroborar este extremo en particular.

No tengo dudas que esa reunión existió. No obstante no se encuentra acreditado que se haya extendido por el espacio de tiempo que pretendió asignarle el imputado y todo ello refuerza la oportunidad temporal y material que con su presencia en el lugar contribuyó a reforzar el indicio bajo examen.

En este sentido, el veredicto señala que en la audiencia el Dr. P. explicó que estuvo reunido con B. y que la conversación duró alrededor de 45 minutos (fs. 2607vta).
Sin embargo, esa referencia a 45 minutos es errónea toda vez que el testigo P. dijo en realidad “alrededor de 25 minutos” (ver video-filmación, Parte II, minuto 09´25´´).
En rigor, la reunión no comenzó poco después del llamado de 5:27 (entre P. y B.) como se pretende y prueba de ello es que luego de las 06:10 el testigo P. recuerda la conversación con S.R. que mantuvo B.

Si además se toma en cuenta las referencias de la testigo A., quien se encontraba con P. en momentos que, como lo hace habitualmente entre las 05:30 y 06:00 la menor se despierta y bebe su mamadera, oportunidad en la que M. la lleva consigo a la habitación donde todavía discutía con D.; las referencias de R. respecto al momento hasta el cual se extendió la reunión, la mención de T. ubicando esa reunión cuando ya eran las 6 de la mañana (fs 2563vta), queda claro que la reunión comenzó bastante más tarde del horario en la que se pretende ubicarla. Es de notar que B. siempre ha manifestado que una vez terminado el encuentro con el abogado se dirigió a su casa distante 120 metros de la Disco, resultando que a las 06:18 se encontraba próximo a su vivienda entablando comunicación con el Jefe de Seguridad A.R. (l.). 

Es entonces que, con las salvedades apuntadas párrafos arriba respecto a la imposibilidad de determinar con precisión y minuciosidad secuencia por secuencia de los movimientos que se dieron, se encuentra objetivamente razonado el punto de vista del veredicto que ubica en espacio de tiempo que sitúa entre las 05:48 y las 06:20 como momento del acaecimiento del homicidio, mereciendo destacarse que entre las 05:27 y las 06:02, B. tuvo un inusual y llamativo silencio en sus comunicaciones, situación que también respalda por inferencia lo sostenido en el voto que lleva la voz en el acuerdo del veredicto en cuanto estimara que al momento en que los registros señalan el alerta de M. a B. (05:47), el imputado se encontraba en el interior de la vivienda.  
 Bajo esa secuencia, probada su presencia en el lugar y la discusión mantenida, los tiempos objetivamente corroborados resultan razonables para haber efectuado el disparo, mudar su ropa e incluso limpiar parte de la escena del hecho, dado que no necesariamente debe seguirse el relato que se pretende imponer desde la defensa acotando el momento del homicidio a los instantes previos a ser hallada la víctima (06:20).
d) Otro de los indicadores que tributan a considerar la autoría responsable de B. en el homicidio de M.P. surge a partir del  hecho probado, acreditado por las sucesivas pericias informáticas -particularmente aquella desarrollada durante la etapa de juicio- respecto del borrado intencional de las imágenes captadas por las cámaras de seguridad el día de los hechos.
El veredicto reproduce las conclusiones de la pericia primigenia (fs 2809/2814vta) y la declaración prestada durante el debate por el Perito M., quien tuvo a su cargo también la ampliación de la experticia y reprodujo mediante la exhibición en la vista oral los registros informáticos compulsados.
El experto explicó que en el ordenador destinado a almacenar las imágenes de video se encontró el archivo “delete2008.log” que almacenaba un historial de lo que se iba eliminando del software de las cámaras. Hubo un primer acceso a ese archivo de borrado el día 21 de marzo, a través del usuario “l.”, observando y sin que se haya suprimido información.  
En lo que interesa destacar se probó que existió una operación de eliminación de archivos el día 27 de marzo, cuando un operador por afuera del software suprimió archivos que contenían video filmaciones, utilizando par ello un software específico conocido como “Winhex”. Este programa posee dos funciones fundamentales que son: “borrado seguro” y “recuperación de archivos borrados”. Sin perjuicio de ello, también pudo acreditarse que el día 21 de marzo las cámaras efectivamente grabaron. Se cita como ejemplo que la cámara Nro.2, aquella que focaliza la casa de Brasil 10 y su fachada, grabó ese día un total de 457 eventos que hacen un total de 21,37 GB.

Lo cierto es que la experticia relevó que la computadora contenía particiones, una de ellas macro, denominada “C”; cuyo tamaño es de aproximadamente 10 GB; la otra, “E”, cuyo destino eran las grabaciones con una capacidad de 223 GB.

Los programas estaban instalados en la partición “C”, y se verificó que la carpeta de grabaciones (“E”) estaba completamente “vacía”.

A través de un software especial se lograron recuperar archivos de grabaciones que se encontraban alojados en la partición “E”. Se levantaron 185 gb de 223 gb que contenía el disco.

Se pudo verificar que el día 21 de marzo hubo filmaciones pero a partir del borrado seguro su contenido no pudo recuperarse.
Se levantaron archivos anteriores al día 21 de marzo, aquellos que se corresponden a imágenes captadas entre el 12 y 14 de marzo como así también eventos posteriores que se sitúan en el tiempo como correspondientes a los días 29 y 30 de marzo.

El experto señaló que todas las cámaras grabaron en un rango del 21/03/2008 a las 00:00 horas hasta el día 26/03/2008 a las 23:59:59 horas, 11029 archivos que ocuparon un total de 52,76 GB. Desde dentro del programa se borraron 1909 registros. Dado que el software de recuperación encontró más de 11.000 archivos que se grabaron desde el 21 al 27, pero luego el programa “Geovisión” cuando se le dio la orden de borrar solo eliminó 1900 archivos, significa que los restantes se borraron desde afuera del programa.

En respuesta a la argumentación presentada desde la defensa en cuanto a que no se trata de un “borrado” lo que se ha constatado en la pericia sino del “sistema de pisado normal de la máquina” (fs 650 del legajo recursivo), afirmación que en principio pretendió ampararse en que el sistema sólo tenía capacidad para 48 hs de grabación y por tanto iba renovando su capacidad borrando las imágenes que se superponían; se aprecia en contrario las explicaciones brindadas por el experto M., incluso aprehensibles para cualquier lego en la materia, que en primer lugar indicó que de acuerdo al software utilizado en la experticia de haberse tratado de información “pisada” tendría que haber sido recuperada. (el software recupera información que ha sido pisada tres o cuatro veces).
En segundo lugar, si se hubiese tratado de información que se va “pisando” no hay razones que justifiquen que se haya encontrado archivos anteriores al 21 de marzo y en cambio sí se acreditó que los archivos que resultan de interés para dilucidar lo investigado en estos actuados fueron suprimidos mediante “borrados seguros”, utilizando programas por fuera del software.  

En tercer término, se acreditó que la capacidad de almacenamiento de la partición “E” destinada a resguardar las grabaciones tenía una gran capacidad que excede notablemente aquella que la asistencia técnica del encausado limitaba en 48 hs. Como ejemplo se citó que la capacidad del disco podía albergar 10 días con la misma cantidad de archivos filmados que se recabaron ese 21 de marzo (fs. 2708vta.).
También se ha detectado otro tipo de maniobra de supresión y/o manipulación de archivos informáticos. Tal como se lee del legajo de la Pericia Informática que ha sido integrado por su lectura al debate, se detectó a partir de la compulsa de la cuenta de correo electrónico m_p@hotmail.com  que algunos de los correos electrónicos fueron eliminados, más precisamente los de la bandeja de enviados comprendidos entre las fechas 15/03/2008 y 29/03/2008, hipótesis que encuentra refuerzo en la constatación de correos electrónicos posteriores al hecho donde hacen referencia a solicitudes de cambio de contraseña. (fs 14/15 del legajo de pericia).

Ahora bien, sentado aquello que se encuentra probado, destaco en particular lo atinente al borrado seguro de los archivos de filmación de las cámaras de Pinar de Rocha, especialmente cuando de las video-filmaciones del día y hora de los hechos se trata,  y el veredicto ha inferido a partir de ello, con lógica inexpugnable, su vinculación a los intereses de B.
Poco importa ya que el imputado se encontrara detenido al momento de la operatoria de supresión de los archivos, no necesariamente se atribuye a B. la autoría de tales eventos, pero lo que sí puede concluirse es que nadie más que él tenía interés en el contenido de esas filmaciones.

Bien señala el veredicto  que la importancia de esas filmaciones radicaba en que a través de las mismas se podía probar: “…la hora exacta del ingreso del causante a su domicilio, la hora exacta del momento de la llegada a la casa de R. y B., la ropa que tenía puesta el causante, la hora de llegada y el accionar de los policías C. y V., como así también identificare a todas las personas que estuvieron en el lugar hasta la llegada del agente Fiscal” (fs. 2891).   

Por esa misma razón, la experiencia común indica que si tales filmaciones tenían la entidad y capacidad para amparar y probar suficientemente la versión de los hechos postulada por B. en contradicción a la reconstruida por la acusación, la supresión de esos archivos de filmación utilizando mecanismos a los que se accede desde dentro del sistema y desde afuera del mismo, obedece a la única razón de la inconveniencia de su presentación ante las autoridades que llevaban adelante la pesquisa.

En consecuencia, el hecho probado de que alguien auscultó el mismo día de los hechos el contenido de las filmaciones, que una semana después efectuó operaciones de borrado seguro y que días más tarde hizo lo propio desde un acceso remoto, logrando con ello el “borrado seguro” particularmente de las imágenes vinculadas a la data de ocurrencia del homicidio, a la par que también se probó ingresaron en la cuenta de correo electrónico de la víctima, suprimiendo de igual modo mensajes enviados, no puede desligarse de una acreditada operatoria en estos hechos que reconocen como denominador común la alteración de eventuales rastros y escenario de los hechos, que en este particular hubieran sido de extrema utilidad para la defensa de B. y que de coincidir con su hipótesis inicial de defensa, ninguna duda cabe que habría sido de inmediato presentado a la instrucción, como lo fueron apariciones televisivas que la asistencia técnica consideró de interés. 

En rigor, estas filmaciones de las cámaras de seguridad de Pinar de Rocha estaban al alcance de la mano de cualquier allegado a B., de una manera más rápida y práctica, de ser necesarias en su defensa, que el relevamiento de las imágenes televisivas que de seguro llevó más trabajo en su recolección. 
e) En otro orden, la defensa se agravia de las conclusiones a las que allega el veredicto a partir de valorar “…la falta de llanto o congoja por parte de aquél…” [B.] entre consideraciones sobre la actitud del encausado en momentos inmediatamente posteriores al haber encontrado a M. en estado de agonía.
Más allá de que ese estado se encuentra altamente controvertido, por un lado las declaraciones de G., su esposo N.P., incluso la médica que asistiera a M.P. en primer término, que dejan entrever un estado de ausencia de preocupación, frialdad, etc., se contraponen los testimonios de quienes llegaron en primera instancia (empleados de Pinar) y también de los oficiales de la prevención que arribaran pocos momentos después que los describen agarrándose la cabeza y caminando de un lado para otro; lo cierto es que le asiste razón a la defensa en cuanto a que no puede apreciarse como prueba de carácter incriminatorio la actitud asumida frente a una situación conmocionante como la que se vivenciara partir del hallazgo de M. agonizando en su habitación. 
La ausencia de llanto o signos expresivos de dolor, que parece haber llamado la atención de algunos (en especial de la testigo G.G.) y que con carácter incriminante ha sido relevado por el veredicto se apoya exclusivamente en una apreciación subjetiva divergente de lo que a su juicio tendría que haber sido la conducta a seguir por B. o la forma en que debieran haber aflorado sus sentimientos.

A mi modo de ver, nada en esto resulta claramente indicativo de una responsabilidad en el evento, en todo caso responde a una determinada actitud interior que se ve exteriorizada de esa forma y que bien puede formar parte de la personalidad del imputado sin que puedan extraerse conclusiones determinantes al respecto.   

Sin embargo, distinta es la valoración que ha efectuado el veredicto en cuanto recriminó la actitud de B. quien antes de que arribara la ambulancia al lugar, procuraba contactarse con abogados penalistas.

En efecto, el detalle de llamadas efectuadas por B. da cuenta que a partir de las 06:37:30 comenzó a llamar vía nextel a R.S., luego intentó con R.R. (ambos reconocidos abogados penalistas). 

Lo cierto es que al arribo de la ambulancia al lugar, según informe de fs. 208/209 fue a las 06:39, B. se encontraba conversando telefónicamente con S., permaneciendo en conversación por algunos minutos.

Llamativo también resulta que el Jefe de Seguridad de B. (A.R. “l.”) también haya tenido el mismo interés en comunicarse desde su teléfono móvil (5328) con el abogado S. también a las 06:37 (Cfr. fs. 1038).
De cualquier manera en este caso debo reconocer que le asiste razón a la Fiscalía cuando en oportunidad de la discusión final en el debate (art.368) ponía de relieve esta circunstancia, preguntándose si no era más lógico que frente a tales circunstancias no estuviese [B.] más preocupado en todo caso por conseguir un prestigioso médico neurocirujano para su mujer que un reconocido profesional del derecho penal.

En línea con esto el veredicto entonces valoró de manera adecuada el hecho probado de las comunicaciones, las efectivamente entabladas como otras intentadas, el marco de situación en que acontecieran, y la inferencia que permite sostener que este elemento se erige también en indicio de cargo sobre la autoría de B.

f)
Variando el rumbo de este examen, interesa ingresar en las circunstancias probadas respecto a que no hubo una tercera persona más que B. en el suceso que condujera a la muerte de M.

Inicialmente el acta de procedimiento y los primeros aportes testimoniales, luego ratificados en la audiencia de vista de causa, indicaron la inexistencia de violencia en los accesos al domicilio de la calle Brasil Nro. 10. 

Tras el ingreso a ese domicilio por parte de M.P. (en esa ocasión acompañada por su custodia), B. va en su búsqueda, demora algún tiempo en cruzarse, y allí se encuentran en una discusión que más allá de los decibeles que implicara, tuvo una grave impronta que llevó a M.P. a transmitir la sensación de temor no ya respecto de la separación sino por su propia vida.  (Ver la secuencia y contenido de los mensajes que se reproducen en el veredicto).
En ese mismo domicilio se encontraba la Sra. E.A. (E.) quien en la ocasión dormía con P., la hija de la pareja P.-B., y que incluso se levantara entre las 05:30 y las 6:00, como habitualmente lo hacía para calentar una mamadera que la niña bebía en ese horario. Esta testigo nada dijo sobre terceros en ese momento, acotando su relato a la presencia de M. y B. allí en el lugar.

También la posición seguida por la defensa técnica como por el propio encausado, quien ha sabido confrontar su acusación a la altura de cualquier profesional del derecho, ha persistido en argumentar e intentar probar que la muerte fue consecuencia de una autolesión por arma de fuego.

Sin embargo, en el momento en que el ministerio de la defensa, de apreciada solvencia técnica, planteó eventualmente un problema de autoría respecto de la imputación, dejó abierto el interrogante respecto a la hipotética intervención de un tercero ajeno a los actores hasta ese momento evaluados.

Aquí cobra relevancia la referencia de B. efectuada a F.P. en cuanto señaló “era ella o yo”, frase que como anticipara la testigo G.G. no supo entender a partir de que no estaba siguiendo la conversación. 
Ese contexto es explicado por el propio F.P., cuyo testimonio en la vista oral ha sido recogido entre los antecedentes del veredicto (fs 2440/2453). 

Así, F.P. explica que el día del disparo que recibió M., B. le modula a través del nextel y mantienen una larga conversación. P. señala que “En un momento le preguntó a B. si no pudo haber entrado alguna persona, y éste le dijo  “o fue ella o fui yo”.

El contexto en que es válido interpretar la porción de la conversación reseñada se ciñe a que se descarta la presencia en el lugar de “otra persona”, y en definitiva P. así lo entendió. En síntesis, la frase ofrecida como respuesta por B. debe asociarse a la idea que se estaba transmitiendo a partir de la pregunta entablada por el propio P., vale decir, la contestación reafirmaba que en el lugar no había terceros, no había otros, estaban ellos dos, y por eso la frase “o fue ella o fui yo”, que así fuera relevada por el veredicto para reforzar el indicio de oportunidad y presencia en el lugar.  
De otro lado, ningún otro elemento recogido por la investigación o incluso aportado por la defensa o sugerido como vía alternativa en la investigación, indican mínimamente la posibilidad de una tercera persona en la escena, tanto a tenor de las declaraciones de D.B., L.C. –custodia de M.-, los hijos de B., las personas que trabajaban en las tareas domésticas en el lugar  y juega en todo esto la trascendencia de los mensajes de texto enviados por M. en momentos previos a recibir el disparo en su cabeza, cuyos textos dan cuenta de una discusión de dimensiones y del temor que le generara la reacción de B., de quien M.P. dijo “me quiere matar…” y efectivamente eso aconteció pocos instantes después.    

Si a esto se suma la supresión de los archivos de video-filmaciones captadas por las cámaras de seguridad periféricas de Pinar de Rocha, hecho acontecido seis días después del luctuoso episodio y que parte de esa manipulación se efectuó desde el mismo sistema operado en Pinar, dejan un nulo espacio para pensar en otra persona  y en tal caso permite reafirmar tal como dijo B.: “o fue ella o fui yo”, siendo que a esta altura la autolesión ha sido definitivamente desechada como hipótesis.
g) Finalmente entiendo corresponde dar respuesta a los agravios de la defensa en cuanto sostiene que existieron elementos probatorios cuya consideración fue omitida, más allá de aquellos abordados en apartados anteriores.

Remite así a la prueba que se realizara sobre la persona de B., particularmente sobre ambas manos, en procura de localizar restos de pólvora, cuyo resultado al igual que el de M.P. fuera NEGATIVO. También se señaló que no fueron localizados en sus prendas ni en sus manos restos del fenómeno de “Backspatter”.
El veredicto aborda esta cuestión iniciando su razonamiento desde que el resultado de la pericia de espectrofotometría por absorción atómica no surge que M.P. presentara rastros de pólvora en sus manos o indicios de salpicaduras, “con el agregado que aquella –por su estado crítico- no pudo generar maniobras de limpieza” (Cfr. fs. 2887).
El punto de análisis ha encontrado una razonada respuesta en el veredicto, pero imposibilidades de M. a un lado, no puedo pasar por alto que la investigación detectó varias alteraciones de las pruebas recabadas o a recabarse. Recordemos que se tuvo por acreditado, y así se explicó párrafos arriba, las maniobras de limpieza del arma; la supresión de mensajes de texto del celular; la supresión de mails del sitio personal de M.P.; el borrado seguro de los archivo que captaron las cámaras periféricas de Pinar; el cambio de ropa de B.; el intento de interferir en el testimonio de T.D., razones que bien permiten colegir que también tuvo la posibilidad y así lo hizo, tanto de deshacerse de la vestimenta salpicada como de limpiar sus manos para lo que es suficiente una simple higienización.
En ese mismo marco de lo que en definitiva podría denominare “afectaciones a la fuente de prueba”, encuentro también otras circunstancias que al menos ponen en crisis su fiabilidad.

En este sentido merecen destacarse dos episodios que fueran expuestos de manera muy gráfica por la acusación estatal en el momento de su alegato y que se refieren a relatos tendenciosos de algunos testigos. En rigor de verdad hay unos cuantos más que pueden apreciarse del transcurso del debate, donde muchos de los testigos, en particular aquellos aportados por la defensa o vinculados de algún modo al imputado, se esforzaban por dejar asentado algunas “referencias particulares” aun cuando quedaran descontextualizadas y, como varios han aclarado, frente al riesgo de olvidarse tales circunstancias que en general eran solícitamente  introducidas.  
A guisa de ejemplo, es elocuente el caso de la testigo E.Y.A., personal doméstico de la casa de B., y, vale recordar, quien se encontraba en el interior del domicilio al momento del disparo. Más allá de la falta de espontaneidad de su relato como característica general, el episodio que amerita remarcarse, tal como lo hizo la fiscalía, es aquél donde finalizada su declaración quiso agregar (algo que evidentemente olvidó introducir con anterioridad) y se despachó con los comentarios que M. le había efectuado respecto de su hermano, casi en idénticos términos a los expresados por la otra señora que desempeñaba también tareas domésticas en ese domicilio (M.C.O.) apelando, aunque en diferentes circunstancias, al mismo recurso de la pregunta motivada en la foto donde se lo veía a aquél.
Otro episodio también de singular importancia se dio en el contexto de la declaración de la testigo M.R.N., apodada “N.”, quien en la audiencia pública, frente a una pregunta que no ofrecía mayores exigencias que recordar una ubicación (izquierda o derecha) se dio media vuelta y preguntó a uno de los asistentes del público, obviamente vinculado al grupo de B., lo siguiente: “Cómo tengo que declarar aquí que no me acuerdo??”.

Estas no son más que notas sobresalientes que dejan entrever que muchas de las declaraciones han estado, en algún punto, permítaseme el neologismo “guionadas”, para ser funcionales al relato de reconstrucción elaborado como estrategia de defensa.
En todo caso no son más que una nota de color, dado que en definitiva la conjunción de esos elementos no ha alcanzado una entidad relevante para enervar el cuadro de suficiencia probatoria de signo acusatorio que converge en un único sentido, la acreditación del homicidio y la intervención de B. como autor responsable.  
La conclusión anticipada en el párrafo precedente también lleva a descartar la crítica que se alza contra el veredicto, en tanto se señala que en la reconstrucción fáctica se ha confundido la persona de I.T. con la de M.F., sugiriendo el voto que lleva la voz en el veredicto, que el contacto con ese “joven, bien parecido” (fs. 2875) fue, en algún punto el disparador de la reacción de B.

La defensa lleva razón cuando afirma que en el veredicto se confundió a la persona que esa noche bailaba con M. En efecto quien estaba allí junto a la víctima era I.T., quien ha sido descripto en sus características por varios testigos presenciales, particularmente la custodia de M. (L.C.) y por supuesto ha sido el mismo T. quien aportara el detalle de su vestimenta, coincidente incluso con lo visto por M.F.
Lo cierto es que más allá del yerro en el que pudo incurrir el veredicto en este punto, no encuentro que sea relevante como para resultar contradictorio en la sucesión histórica que se ha probado.

Que la defensa insista que por tratarse de I., el imputado B. mal podría sentir celos, en atención a la relación que los unía; nada tiene que ver con el motivo de la reacción que no es otro que el proceder de M., que afectaba su imagen (la de B.) le incluso, según se ha referido los intereses del “negocio”.

Recuérdese que bajo esas mismas circunstancias B. ya había reaccionado despidiendo a O.R. (el anterior custodia de M.), ciertamente por la forma de bailar de su pareja y el contacto que, en ese contexto, había mantenido con el encargado de su seguridad personal (Cfr. Mensajes de texto, antes reseñados).    

Es entonces que, ni quita ni pone rey que en la realidad haya sido I. y el veredicto lo confundiera, por alguna descripción que se le asemejaba, a M.F., porque el disparador de la reacción de B., que se iniciara con algún comentario susurrado al oído  de M., no era otra cosa que su conducta, su modo de bailar, incluso su exhibicionismo y poco importa en esto quien era la persona de sexo masculino que la acompañara, el eje no era otro que, como ya anticipara, pasaba esencialmente por la imagen del negocio y particularmente de quien lo lideraba.

Tampoco es casual que se haya secuestrado en la oficina de B., proyectiles del mismo calibre que utiliza el arma involucrada en el homicidio, incluso de coincidentes marcas, sin perjuicio de tener presente que se trata de aquellas más habituales en el mercado.
Entiendo que no es casual para quien insiste en no tener ninguna relación de disponibilidad con un arma de fuego, ensayando una serie de excusas que, como luego se verá en el tratamiento de la tenencia ilegítima, resultan contradictorias con el sistema de organización implementado en su comercio. 

Hasta aquí entiendo que se ha repasado la valoración de todas y cada una de las pruebas, tanto las que confirman como las que infirman la decisión valorativa, al mismo tiempo que también ha sido materia de fiscalización la posibilidad de que la valoración conjunta de las pruebas pueda llevar a resultados contradictorios, lo que también ha arrojado resultado negativo, despejando entonces cualquier atisbo de pruebas que sostengan o prueben hipótesis en sentido contrario. 

Del mismo modo se han brindado razones y ratificado las esgrimidas en el veredicto para dar atendibilidad prevalente a la batería probatoria de signo acusatorio frente a aquella que fuera presentada por la defensa para refutar la reconstrucción del factum propiciada desde la acusación.

Se verifica entonces suficiencia probatoria y convergencia en el sentido acusatorio de las pruebas verificadas, con alcance para enervar la presunción de inocencia.

A partir de un balance general basado en la valoración individualizada de las diversas pruebas, allego en esta instancia a la conclusión apodíctica, que ya no deja espacio para la duda, sobre que la muerte de M.P. fue la consecuencia de un homicidio y que su autor responsable ha sido D.R.B. 

V.-    

a) Corresponde ingresar en este acápite en aquello concerniente al delito de “Tenencia de arma de guerra sin la debida autorización legal” que le fuera enrostrado en concurso real con el homicidio agravado por haberse cometido mediante el uso de arma de fuego.

Tal como lo adelantara al inicio de esta sentencia, la defensa ha reiterado en el recurso de casación interpuesto, idénticos argumentos por los que solicitara en la instancia de grado la exclusión del testimonio vertido por T.D., amparándose en lo estatuido por el art. 211 del ritual.

Tales argumentos fueron luego ampliados en oportunidad de adunarse al legajo la presentación efectuada ante esta sede por la Dra. Herrera Leyenda (Cfr. Fs 708/865 del legajo recursivo)

El argumento central en que se funda el agravio invoca que la recepción de una declaración testimonial a T.D. “constituye una de las denominadas pruebas prohibidas y de ninguna manera puede ser empleada como elemento de cargo para formar convicción en perjuicio de su cliente” (fs. 710).
Se argumenta además que este testimonio no debiera haber sido admitido en debate, como tampoco valorada. Se insiste en que no debió recibirse declaración testimonial a la Sra. D. dado que en realidad ella había incursionado en un delito (portación de arma de guerra, en ocasión de trasladarla para su venta) y que debió ser advertida de la garantía contra la autoincriminación.

Al mismo tiempo, cuestiona que la defensa fue privada de controlar el testimonio prestado por la Sra. T.D. cuando fuera recibido en la etapa de investigación penal preparatoria, tras haberse trasladado el Fiscal en su busca hasta la ciudad de San Pedro, para retornar entonces hasta la fiscalía donde por la tarde fue escuchada por el Fiscal.
En definitiva, argumenta que como derivación de lo colectado a través de esa prueba prohibida se ha contaminado todo el curso probatorio que reconoce un único cauce en el testimonio puesto en crisis. 

Se aprecia que la censura casacional reitera los argumentos que se enunciaran al momento de los alegatos y que recibiera oportuna respuesta en el veredicto, donde se lo trató de manera preliminar.
Comenzaré por evaluar si de los testimoniado por la Sra. D. se puede estimar la existencia de un hecho con apariencia delictiva que eventualmente pudiese incriminarla. 

A mi modo de ver, teniendo por acreditado, tal como así lo pudo apreciar la Fiscalía al tomar contacto con la testigo; la relación de disponibilidad que tuvo D. con el arma de fuego de marras, todas las medidas adoptadas en forma previa a su traslado, con expresa comunicación a las autoridades de prevención,  documentando incluso las razones, recabando la autorización del titular (quien se encontraba por entonces detenido), no puede pensarse en que tal desarrollo conductual pueda subsumirse en un ilícito que afecta la seguridad pública, aun bajo una hipótesis de delito abstracto.
Pero más allá de ello, ha sido la propia defensa la que ha ofrecido la recepción de su testimonio en la etapa de juicio oral. 

Por encima del interés público que rodea al debido proceso hay un ámbito donde el sujeto pasivo tiene la posibilidad de autodeterminarse y administrar sus medios de defensa, incluso renunciando a ellos cuando lo crea conveniente. En paralelo, cuando alguien consiente la incorporación por lectura (vgr. de un testimonio recabado durante la IPP) no puede luego quejarse de la imposibilidad de haberlo controlado, y si bien el confrontar a un testigo de cargo es un derecho con reconocimiento constitucional, tal prerrogativa es disponible por el interesado por razones personales, de estrategia o por los motivos que fuera. 

En consecuencia, bien alude el veredicto a que este reclamo contraría la propia posición de ese ministerio que había solicitado la recepción de la declaración testimonial.

También ha recibido adecuada respuesta en el veredicto cuando se señalara que, aun prescindiendo del testimonio puesto en crisis, se cuenta con prueba adquirida por un cauce independiente y en forma contemporánea a la que pretende tacharse de prohibida.

En efecto, una de las primeras diligencias instructorias ha sido la prueba informativa solicitada al RENAR, de donde surgió la identidad del titular del arma en cuestión. Se trata del Sr. S.T., quien además explicó durante el debate el documentado periplo que siguió su pareja (la Sra. D.) para trasladar la pistola hasta el domicilio de su comprador, lo que a su vez ha sido corroborado por la documentación recabada en oportunidad del allanamiento realizado en la sede de Pinar de Rocha.
Tampoco puede argumentarse perjuicio por haber sido privados de confrontar a la testigo durante la etapa de investigación, dado que -incluso a su pedido- la Sra. D. prestó testimonio durante el debate y la defensa, al igual que el resto de las partes, pudieron controlar su declaración y someter a la testigo a una confrontación de sus dichos.  
Resultando entonces que la única declaración valorable es la prestada durante la audiencia oral, y habiendo controlado el testimonio, la defensa ningún perjuicio puede invocar.

En razón de lo expuesto este motivo de casación no puede ser estimado (arts. 18, 75 inc. 22 CN, 14.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 9.3 Convención Americana sobre Derechos Humanos;  203, 211 -a contrario sensu- 209, 210, 338 y 366 del Código Procesal Penal.  

b)
Ya en punto a la fiscalización de la atribución del delito de tenencia de arma de guerra sin la debida autorización legal, debo anticipar que el recurso no abunda más allá de la reedición del planteo de exclusión probatoria y nulidad introducido en la vista de causa, al momento de alegar, denegado en el veredicto y que recibiera igual rechazo en el tratamiento brindado en el punto precedente.

Sin perjuicio de ello, dado que forma parte del recurso las explicaciones que el encausado ha vertido como ejercicio de su derecho de defensa, y dado que en muchas de ellas se ha referido a circunstancias vinculadas al origen y destino de la operatoria que involucrara la adquisición del arma en cuestión, he de ingresar en el examen del contexto de justificación que encontró el tribunal de grado para reprocharle responsabilidad por el injusto en trato.

En la presentación complementaria que agregara la Dra. Herrera Leyenda, se destina un breve acápite para describir quien es la Sra. T.D. Así textualmente se describe: “Una mujer que estando en pareja con un ex policía condenado por el delito de sustracción de menores (causa en la cual estuvo involucrada) buscó trabajo en Pinar de Rocha y aunque su contacto ya había renunciado al lugar, se la contrató como seguridad femenina. Necesitaba dinero, entonces portó un arma –sin permiso alguno- y la vendió. La temática de los trámites ante la Comisaría, ELLA NO SUPO ESPECIFICAR SI FUERON REALIZADOS ANTES O DESPUES DE LA VENTA, papeles brindados por un amigo de su ex pareja (Compañero de Seccional)…es temática de DUDAS, MENTIRAS, Y CONTRADICCIONES que podrán observarse en el siguiente video.” (fs. 711 vta. del recurso, la mayúscula es del original).  
El contenido implícitamente descalificador utilizado en la reseña destacada precedentemente para atacar a la testigo D., básicamente a su persona, pone en evidencia la insuficiencia argumentativa. Reitero, toda la discusión sobre la eventual incursión en un ilícito y una “autoincriminación” de la testigo, carece de sentido desde que –más allá de la inexistencia de ilícito en las circunstancias dadas- lo central radica en la operatoria, el destinatario, y, como luego se verá, en los actos posteriores seguidos por personas que respondían a los intereses de B.  

De otro lado, en la fundamentación del recurso interpuesto contra la sentencia en crisis, se argumentaba que “la propia D. expresó que nunca le entregó el arma a B. sino a otra persona, que no la vio portarla y que la única vez que la vio fue sobre su escritorio” (fs. 655 vta. del recurso).
Por su parte B. explicó en su descargo que la adquisición del arma la realizó a instancias de su tía S.D., y que en definitiva él aparece intermediando en esta compra la que se efectúa con dinero de su tía. Señala asimismo que el trámite quedo inconcluso en lo documental porque esta gente había extraviado la documentación original y como el arma la llevaron enfrente, a la casa de su tía, en lo personal no tuvo más en cuenta el concluir y el hacer el resto de la documentación correspondiente. Agregó asimismo que una vez que adquirió el arma se la llevó a “C.” a Brasil 24 y no tuvo más contacto ni conocimiento hasta este evento del suicidio de M. (Cfr. fs. 618).
Está claro que B. intervino en la operación, ello más allá del carácter en que pretende posicionarse. Partiendo de aquello que entonces es imposible de refutar, el veredicto valora lo testimoniado por T.D., quien describió de manera más que detallada los pasos seguidos en el itinerario de la venta. Las conversaciones con A. (L.) R., el Jefe de Seguridad de Pinar de Rocha, quien en todo momento le señaló que el arma era para B.

En ese periplo, la testigo finalmente se encontró sentada con B., escritorio de por medio, donde se encontraba el arma que estaba vendiendo y aclaró expresamente que en esa oportunidad no había nadie más en esa habitación, agregando que no conoció nunca a la tía de B., dijo textualmente: “al día de hoy no le he visto la cara ni siquiera por televisión”.
Ningún elemento objetivo puede encontrarse en apoyo de la versión de exclusivo intermediador en que pretende ampararse el imputado. Por el contrario, lo acontecido con posterioridad al suceso del homicidio, cuando por órdenes de R.R. (así fue reconocido por él en la audiencia de debate) se presentaron en el domicilio de T.D. que la administración de Pinar tenía registrado desde los tiempos en que era su empleada, tratando de contactarla y adelantando a sus padres que el motivo de la visita obedecía a que se necesitaba que T. declarara que el arma había sido vendida a la tía de B., pone en crisis la versión exculpatoria que afirmaba el conocimiento de la “destinataria” por parte de la vendedora.

Tampoco pudo recabarse la declaración de la persona apodada “C.” a quien B. dice haberle entregado el arma, al igual que no hubo oportunidad de materializar la declaración a la tía de B., S.D., supuesta destinataria del arma, en tanto por diversos problemas de salud su declaración fue pospuesta y finalmente no pudo concretarse.  

El titular del arma, E.D.S.T., pareja de T.D., expuso en el debate las razones que lo llevaran, mientras se encontraba detenido, a disponer del arma de la que era titular.

Coincidió con los aspectos centrales de la versión brindada por T.D. en cuanto al itinerario seguido con el arma y los recaudos tomados respecto de la misma en forma previa y concomitante a la operatoria de venta. Recordó conocer que el arma había sido vendida a B.
El veredicto valoró también la versión ofrecida en el debate por los padres de T.D. (L.O. de D. y H.H.D.) y, adecuadamente, toman en consideración como indicio de cargo la gestión de los “intermediarios” enviados por R. (R.) para convencer a su hija de que cambiara la historia de lo efectivamente acontecido y así poder “ayudar a su jefe o amigo que está pasando por la mala” (fs. 2892).    
La creíble versión de L.O. de D. y su esposo H.D., armoniza con la versión de la hija de ambos, quien acudiera a la autoridad estatal alarmada por el episodio de trascendencia pública  y brindara su versión, con su respectivo respaldo documental, a la Fiscalía.

De otro lado, el tiempo transcurrido desde la concreción de la operatoria de compra-venta del arma, torna razonablemente exigible la obtención de la autorización legal para su tenencia. Por lo demás, B. pretende desligarse de la relación con el arma, aunque los proyectiles secuestrados en el escritorio de su oficina, ubicada en la sede de la administración de Pinar de Rocha, autoricen a estimar lo contrario por tratarse, en todos los casos, de un calibre 9 mm, vale decir el mismo del arma que oportunamente adquiriera. Esto tiene además razón de ser si se considera que el arma fue vendida sin los proyectiles.
La respuesta que vertiera B. para explicar tal situación, elucubrando para ello con hipótesis de personal de fuerzas de seguridad que extravían “municiones” en el interior del local o en el estacionamiento, pierde sentido frente a la existencia de un sector específico destacado para la guarda de esos elementos, previo a ingresar al interior del local y en todo caso no parece razonable que fuera el propio B. el encargado de la custodia de esos objetos perdidos a la espera de ser reclamados por sus dueños.  

Más allá de ello también la experiencia común lleva a considerar que siendo B. alguien que tiene algún conocimiento de armas o que al menos suele rodearse, por necesidades comerciales, de agentes vinculados a la seguridad como así también lo narró T.D. en la audiencia de debate, no parece muy razonable que se adquiera para “seguridad de la tía”, ya una persona mayor, una pistola de especiales características, de material resistente de polímero,  con un sistema de doble acción, que además contaba con un accesorio de mira láser como dispositivo de puntería, un arma más grande que aquellas provistas ordinariamente a las fuerzas de seguridad y de una marca tan sofisticada como lo es Heckler & Koch, con cartuchera de cuero a medida, más bien parece ser un gusto reservado para aquellos entendidos. 
Todo lo recreado a través de las declaraciones testimoniales prestadas en la audiencia de debate y sujetas al control cruzado de todas las partes, se encabalga con la documentación aportada por la propia D., a la que se suma aquella recabada en oportunidad del allanamiento a la sede de la disco, en ese caso aportada de manos de unos de los letrados defensores directamente al fiscal actuante, y, especialmente, con la información suministrada por el Registro Nacional de Armas (RENAR) agregado a fs 381 e integrado por su lectura al debate, de donde surge que D.R.B. no se encuentra inscripto como legítimo usuario de armas de fuego en ninguna de sus categorías, y a su vez, que la pistola Heckler & Koch, cal. 9 mm, Nro.24042223, se encuentra registrada a nombre de E.D.S.T., aportando su número de documento y legajo de inscripción.
En definitiva, las circunstancias antes reseñadas más la acción directa probada, por la que D.B. se hizo del arma que se hallaba a su alcance y que luego utilizara en el disparo efectuado, denota claramente la relación de disponibilidad y señorío que ostentaba sobre el arma de fuego involucrada en el evento principal bajo examen, con lo que concluyo finalmente en que el agravio en este punto no prospera.    

VI.
 Otro de los agravios que la defensa ha incluido en su pieza recursiva, en este caso de modo subsidiario, se vincula a la inaplicabilidad del art. 41 bis del Código Penal como agravante genérica en los supuestos de homicidio.

Adelanto que he de proponer al acuerdo la estimación del agravio. 

En efecto, he sostenido en reiterados pronunciamientos, compartiendo los fundamentos vertidos por la opinión dominante de la Sala I de este Tribunal, (voto del doctor Benjamín Sal Llargués al que adhiriera el doctor Horacio Piombo, en causa  N° 10.805 "Lozano Lacay, Alberto Oscar s/ recurso de Casación) en resumidas cuentas, que”… a mi entender, deviene inaplicable esta regla aumentativa en el caso particular del homicidio (art. 79 Código Penal), agravando la sanción porque se haya matado utilizando un arma de fuego.
Si lo  pretendido es concretamente el homicidio, tipo de lesión, no puede resultar relevante un tipo de peligro, situación que debe diferenciarse de alguno de los tipos calificados que prevé el art. 80 del digesto de fondo, donde el criterio que ha inspirado la determinación del agravamiento obedece al empleo de ciertos medios, dado que constituyen tanto un ataque insidioso como un peligro que recae sobre otros bienes jurídicos”.

Desde mi punto de vista, una adecuada intelección del alcance de la reforma introducida por  la ley 25.297, por la que se crea el art. 41 bis, no puede prescindir en su examen del contexto social que parece haber inspirado, según puede verse en los propios antecedentes parlamentarios, la sanción legislativa que, en su posterior aplicación, no ha estado exenta de serios y fundados cuestionamientos.
El dictamen, suscripto por la mayoría de la comisión de la Cámara de Diputados, que se presentara como anteproyecto de la reforma en trato, sostuvo, entre otras cuestiones “…es evidente que en esta coyuntura son necesarias algunas reformas que den solución a un problema muy específico como son los delitos tentados o consumados con armas de fuego. Algunas estadísticas elaboradas sobre series cronológicas de los últimos anos muestran una tendencia creciente de delitos cometidos en el conurbano bonaerense, en particular robos con armas de fuego y homicidios como consecuencia de robo” (Antecedentes Parlamentarios, LL-2001-A, pág. 165/166).

Entiendo así que esta proclamada “coyuntura” derivó sin más en un criterio de política criminal, profundizado en tiempos posteriores, que pareciera haber echado mano a lo que en la doctrina nacional se conoce como “legislación penal de emergencia” (Zaffaroni, Eugenio Raúl, “La creciente legislación penal y los discursos de emergencia”, AAVV, “Teorías actuales en el derecho penal”, Ed. Ad-Hoc, Bs.As.1998, pág.617) o a lo que desde la doctrina extranjera sobre la materia, particularmente por parte de Winfried Hassemer, se ha definido con claridad como “derecho penal simbólico”.
Esto se advierte en cierto grado de improvisación (no se sabe si inconsciente o estratégico) que ha llevado, previo a su sanción y tal como surge de la discusión en la cámara revisora, a sostener que “No podemos modificar delito por delito…” (Opinión del Senador Agúndez durante el debate parlamentario, en Antecedentes Parlamentarios, LL-A-2001, pág.184).
El coste inicial de esta técnica legislativa, cuyas implicancias habían sido ya correctamente advertidas por el Diputado Quinzio, en su disidencia total, (Antecedentes Parlamentarios, cit., pág. 162/163) trajo aparejada en su aplicación una serie de incongruencias sistemáticas.
Se apreciaba, a poco de introducida la reforma, una violación del principio de proporcionalidad de las penas. Así, el máximo de la escala legal aplicable que regía por entonces (25 años) se enfrentaba a la pena que en expectativa se configuraba, para el caso y como ejemplo, la prevista para la conducta prohibida por el art. 79 que, en función de la agravación prevista por el art. 41 bis, resultaba en su umbral máximo equivalente a treinta y tres años y cuatro meses de prisión o reclusión.
En este sentido, desde la doctrina y por aquellos tiempos, se censuraba la posibilidad de aplicación de esta agravante, toda vez que el aumento de un tercio en el máximo de la pena estaría prohibido legalmente respecto de las figuras previstas en los arts. 79 (homicidio simple); 100 inc. 3ero. (duelo irregular); 124 (abuso deshonesto agravado por el resultado muerte; 142 bis (privación ilegítima de la libertad agravada por ser el sujeto pasivo mujer o menor de 18 años de edad y en los casos de los incisos 2 y 3 del art. 142; 144 ter (tortura); o 165 (homicidio en ocasión de robo), entre otros, por cuanto contemplaban como máximo en sus escalas penales la pena de veinticinco años de reclusión o prisión (Friele, Enrique Guillermo, El artículo 41 bis del Código Penal: un producto más de los discursos de emergencia?, quien cita a De la Rúa, Jorge “Código Penal Argentino, Parte General, 2da. edición, Ed. Desalma, Bs As, 1997, pág.139, Zaffaroni-Alagia-Slokar, Derecho Penal, Parte General, Ed. Ediar, Bs. As. 2000, pág. 966).

También por entonces se apreciaba una inconsistencia sistemática en los supuestos vinculados a la libertad condicional, de modo que un sujeto condenado a la máxima pena que suponía la configuración del art. 79 y la agravante del art.41 bis, resultaba más gravoso en cuanto a los plazos para la obtención de los beneficios de aquel instituto, ello en relación a las exigencias previstas  para el mismo supuesto en los casos de homicidios calificados (art.80 C.P.).   
Más allá que posteriores reformas introdujeron cambios tanto en la configuración del máximo legal aplicable (ley 25928, reforma introducida al art. 55 del Código Penal) como en los plazos de cumplimiento de condena exigidos a los fines de la libertad condicional (ley 25892, modificatoria del art.13 del mismo cuerpo legal), aún persisten incongruencias  sistemáticas que se pueden apreciar en la configuración de la pena en supuestos de tentativa.
Tanto así que, en su término máximo,  los delitos sancionados con pena de prisión perpetua quedarían limitados –en los supuesto tentados- a quince años de prisión, en tanto la figura del homicidio simple del art. 79 agravada por aplicación del art. 41 bis, del modo que se propone en el voto precedente, importa, en casos de conato, un parámetro de pena máximo que asciende a veintidós años y fracción de meses de prisión o reclusión.
Lo que queda claro entonces, más allá de las consideraciones en cuanto a la determinación de la pena y su relación con el principio constitucional de culpabilidad, es que esta reforma vino de algún modo a trastocar la coherencia sistemática que, desde una visión algo optimista,  presentaba hasta entonces la parte general de nuestro plexo penal de fondo.
En consecuencia, me permito sostener que una interpretación sistemática conduce a considerar que no resulta ya tan clara la letra de la ley y que, en todo caso, siguiendo en esto la jurisprudencia de nuestro máximo intérprete constitucional, la exégesis debe procurar el sentido que “…las concilie y conduzca a una integral armonización de sus preceptos”.
Por lo demás, encuentro otras razones que gravitan en la posición que propugno.


La regla del art. 41 bis prevé el aumento de pena “cuando alguno de los delitos previstos en este código se cometiera con violencia e intimidación contra las personas…” siempre que sea “mediante el empleo de un arma de fuego”.
En lo que respecta a la intimidación, puede afirmarse sin hesitación que, al menos en el supuesto de homicidio, queda naturalmente marginada. 
En cuanto a la utilización como medio contra las personas en delitos que receptan el acometimiento con violencia, en los casos de homicidio, el legislador ha previsto taxativamente en los incisos 2 y 5 del art. 80 del C.P. su ponderación como “ratio agravatoria” en cuanto repotencian –de modo particular- la violencia propia del homicidio, por lo que puede entenderse que ha desatendido cualquier otra forma de agravamiento típico que califique al tipo básico, situación que no puede refutarse desde el  empleo de esta novedosa, al menos para nosotros, técnica legislativa que parece apoyarse en la pereza del legislador.
El fundamento de mayor culpabilidad puede explicarse en aquellos casos desde que el autor realiza otros males más allá del que provoca con el hecho de la propia muerte de la víctima, extendiendo la lesividad material de la conducta, incrementando así el injusto material del hecho (inc. 5 art.80), del mismo modo que las especiales características de los medios utilizados, por insidiosos o clandestinos, implican un mayor contenido de injusto (inc. 2º art.80 C.P.).
Diferente es la situación cuando se analiza la ratio agravatoria que importa la aplicación del art. 41 bis del Código Penal al supuesto del homicidio simple. Así, la concurrencia de la utilización, como medio violento, de un arma de fuego no implica –desde mi punto de vista- la presencia de un injusto diferente, por más grave, al del genérico delito previsto por la regla del art. 79, sino que, en todo caso, convierte al autor en objeto de un mayor reproche culpabilístico, situación atendida por la norma del art. 41 inc. 1ero del C.P., considerando además que la pena contemplada en el tipo básico resulta lo suficientemente amplia, de modo tal que permite la posibilidad de individualización de la sanción con atención a las circunstancias especiales que pueden servir de fundamento para su ponderación.  
En la misma línea argumental que reseñara al inicio del presente, colacionando mi opinión anterior sobre esta cuestión, encontramos el fundamento de la disidencia del diputado Quinzio, quien sostuviera: “Si bien es cierto que podría afirmarse que en la figura del homicidio ya tiene incluida la seguridad del daño mayor imaginable contra la persona (la muerte) y que no puede ser agravado el hecho, además, porque existe un gran “peligro” por el arma de fuego”, agrega entonces con tono crítico “también es cierto que un juez podría concluir en que también el homicidio se agrava por el uso de arma de fuego” (Antecedentes parlamentarios, ob. citada, pág.162).

Es que la aplicación de la agravante bajo examen debe entenderse –como bien apunta Garibaldi, Gustavo (“Algo más sobre la participación y dolo eventual. La desconcertante agravante genérica del art.41 bis del C.Penal” LL, Suplem. de Jurisprudencia penal del 30/7/02)- en una aplicación acotada solo “… a los supuestos que no prevean ya, como agravante calificativa, la utilización de “armas” (excluyendo, por cierto, los casos de homicidio). Modo de ver las cosas y de leer la excepción, claramente compatible con las expresiones “constitutivo” o “calificante” empleadas (art. 41 bis último párrafo)”.       
De algún modo, podría decirse que la razón de ser de la excepción se funda en los motivos de deslinde propios del “concurso aparente” de normas penales. Desde este prisma de análisis, bien puede estimarse que la aplicación de la regla del art.41 bis debe marginarse en los casos de homicidio, toda vez que la regla del art. 79, bajo un supuesto de consunción, desplaza a la agravante por contener todo el injusto y culpabilidad de ésta (Jeschek, Tratado de Derecho Penal, Parte general, trad. De Manzanares Samaniego, 4 edición, pág. 573, Granada, 1993).

En este perspectiva, algún sector de la doctrina nacional entiende que “… Si éste es el fundamento de la punibilidad, la concreción de este peligro, es decir, el comienzo de ejecución de cualquier delito en que intervenga el arma como medio para la comisión, el efectivo empleo del arma producirá el desplazamiento de la figura de peligro abstracto… por aplicación del principio de subsidiariedad tácita” (Sancinetti, Marcelo; “Tipos de peligro, en las figuras penales (Homenaje al profesor Carlos Creus)”, CDyJP, Nro.12, pág. 156).  
Para finalizar, vuelvo a insistir en que el inicio del siglo XXI se ha caracterizado por una profusa actividad reformista en lo que respecta a la legislación penal, resultando que muchas de ellas, dado el contexto de su sanción y tal como lo adelantara en el inicio de este voto, derivaron en graves falencias sistemáticas.
Si bien no desconozco la magna jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, en el sentido de armonizar las diferentes disposiciones legales, descartando la inconsecuencia en la creación legislativa; lo cierto es que ha sido el propio legislador quien ha advertido el riesgo implícito en esta tarea reformista, claramente expuesto por el Diputado Alchourron cuando se trató en la Cámara de Diputados la modificación al régimen de la ley 24.660 a través de la ley 25.948, oportunidad en la que señaló:   "[n]o   importa que se crucen las leyes, porque al fin de cuentas habrá siempre un juez que ponga orden. No importa que a lo mejor estemos produciendo leyes con errores técnicos, sobre todo cuando estamos procediendo en forma apurada. Debemos reconocer que las circunstancias nos han llevado necesariamente a esta situación. Es cierto que esta sesión se realiza a las apuradas, pero lo importante es salir adelante (...)" (Antecedentes Parlamentarios, La Ley, T° 2005/A, Bs. As., Ed. La Ley, 2005, p. 315).

Este fenómeno, propio de los últimos tiempos, reclama por un lado, abandonar criterios formalistas de interpretación de la ley, por el otro, acercarse a posiciones intermedias en la tarea hermenéutica, basadas en la teoría de Hart sobre la “textura abierta” del lenguaje, distinguiendo tres etapas en la exégesis: la identificación de las normas, su sistematización y la determinación de su coherencia. (Sarrabayrouse, Eugenio “Neopunitivismo e inclusión de agravantes genéricas en el código penal. El caso del art.41 bis y el delito de homicidio” en Neopunitivismo y Neoinquisición, Director Pastor, Daniel, Ed. AD-Hoc, Bs. As.2008, pág.511).

Resulta así entonces que cuando se aprecia una colisión de dos o más interpretaciones posibles, lo que se corrobora aquí con un somero repaso de la jurisprudencia que evidentemente ha seguido caminos dispares, debe recordarse, siguiendo los lineamientos de nuestro máxime interprete constitucional, que “…. el principio de legalidad (art. 18 de la Constitución Nacional) exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del límite semántico del texto legal, en consonancia con el principio político criminal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento jurídico, y con el principio pro homine que impone privilegiar la interpretación legal que más derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal” (Acosta, Alejandro Esteban s/Recurso de hecho”, Causa 28/05C C.S.J.N.).

No se trata en el caso de un juicio adverso a la constitucionalidad de la regla del art. 41 bis, criterio seguido por el Superior Tribunal de la Provincia de Entre Ríos, (Sala I de Procedimientos Constitucionales y Penal, 15/6/2004, “Clari, Gaspar M”). Con arreglo a la doctrina de la C.S.J.N., entiendo que se trata de aquellos pronunciamientos que evitan expedirse por la inconstitucionalidad (sentencia estimatoria) o por la constitucionalidad (sentencia desestimatoria) de la norma objetada. Dentro de este nuevo género, cabe aludir a lo que se denomina “sentencia manipulativa aditiva”, que “es la que añade algo a un texto legal, para tornarlo compatible con la constitución” (SAGÜES, Néstor P. Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, cap.V., pp.73 a 76).
En consecuencia, y conforme lo adelantara he de proponer al acuerdo la inaplicabilidad de la agravante genérica prevista en el art.41 bis del plexo penal de fondo (art. 210, 373, 448, 450, 451 y 459 del Código Procesal Penal).
VII.
Desde otro andarivel la defensa se agravia de la errónea aplicación de los arts. 40 y 41 en la individualización de la pena impuesta.
Sin mayores fundamentos, la queja parece transitar por la dosificación de la pena, al entender que el “quantum” ha sido delimitado en exceso dentro de la escala aplicable.
Ahora bien, como parte del control que es propio del abordaje de este Tribunal, entiendo pertinente recordar que para la determinación de la pena, el tribunal de la instancia tuvo presente que la acusación solicitó la imposición de 18 años de prisión, accesorias legales y costas, calificando el hecho enrostrado como homicidio agravado por ser cometido mediante arma de fuego en concurso real con portación ilegítima de arma de guerra requiriendo sean valoradas como agravantes, conforme surge del acta de debate, las siguientes circunstancias:
1.- Condenas Penales que registra el encartado, dos luego unificadas ante el fuero federal.
2.- Futilidad del motivo que desencadenó la muerte de M.P.
3.- La desproporción entre los hechos que lo llevaron al fastidio de B. y el resultado muerte.
4.- La calidad de la víctima en el concreto vínculo por asemejarse al matrimonio.
5.- La conducta del encartado en los hechos posteriores (esta organización que comandaba B. ha hecho lo imposible por intentar ayudarle, visitas a testigos, amenazas, etc.).

El tribunal “a quo” estimó procedente la consideración como agravantes de la conducta: “el haber cometido el hecho contra su pareja y madre de su pequeña hija” y “la corta edad de M.M.P. al momento de su muerte”, desestimando el resto de las solicitudes (cfr. fs. 2900vta.) y en definitiva mutó la calificación solicitada por los acusadores respecto del delito contra la Seguridad Pública, adecuándolo, con buenas razones, al injusto conocido en doctrina como “tenencia de arma de guerra sin la debida autorización legal” (art. 189 bis, 2do, 2do. párrafo del C.P.). 
En punto a las agravantes estimadas por el tribunal de la instancia he sostenido en la causa “Paret, Pedro Pablo s/ Recurso de Casación”, Causa Nº 10.945 (Registro de Presidencia Nº 38.492), entre otras, en opinión compartida con el estimado colega doctor Violini,  respecto a que no debe tenerse como agravante la edad de la víctima, ya que receptar esta agravante (mayor, mediana o menor edad de la víctima) nos llevaría a establecer que no existe modo alguno de cometer un hecho sin que concurran causas de agravación de la conducta. Si la víctima es un ser humano existirá por lo menos una agravante, la relativa a su edad, operando indefectiblemente en todos los casos, cualquiera sea la misma, imposible de ser discutida o desaplicada, derogándose entonces por vía judicial el juego del art. 41 del CP.
En consecuencia, entiendo y así he de proponer al Acuerdo, que corresponde obliterar la agravante que ha estimado como pauta severizante “la corta edad de la víctima”, quedando solo subsistente aquella que ha tenido en cuenta el haber cometido el hecho contra su pareja.
De otro lado, teniendo en cuenta la recalificación del hecho vinculado a la seguridad pública a una hipótesis menos gravosa y la desestimación de una pluralidad de agravantes solicitados por parte de los acusadores, a lo que debe sumarse ahora la obliteración de la agravante analizada en el párrafo precedente, entiendo que debe readecuarse la magnitud de la pena en función del respeto al principio de proporcionalidad que debe regir entre el injusto reprochable y la sanción a imponer, en el marco de cobertura que brinda el principio constitucional de culpabilidad.
En consecuencia, el agravio concerniente a la errónea aplicación de las pautas de los arts. 40 y 41 del digesto sustantivo, procede parcialmente (arts. 18, 40, 41 del Código Penal; 373, 448, 450, 451 y 459 del Código Procesal Penal).

Finalmente, en razón del tratamiento desarrollado a lo largo de todos los acápites abordados en esta primera cuestión, con los alcances delineados, es que propongo al Acuerdo hacer lugar parcialmente –sin costas- al recurso de casación deducido, casando parcialmente la sentencia recurrida (artículos 18 de la Constitución Nacional; 5, 12, 19, 29 inciso 3º, 40, 41, 41 bis, 55, 79, 189 bis inciso 2º, párrafo segundo del Código Penal; 1, 2, 3, 106, 210, 359, 371, 450, 454, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 del decreto 8904/77), y a esta cuestión VOTO PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.
A la primera cuestión el señor juez doctor  Violini dijo:
Comparto los fundamentos desarrollados en el voto que abre el acuerdo, los que hago propios, a excepción de lo concerniente a la aplicación del art. 41 bis al supuesto de homicidio, cuya inaplicabilidad propusiera el distinguido colega.
En este sentido, he sostenido en numerosos precedentes Causa Nº 36.070 “Vizgarra s/Recurso de Casación”; Causa Nº 11.768 (Registro de Presidencia Nº 41.447) “Torres, Diego Javier, s/ Recurso de Casación”, entre muchos otros, que la agravante del artículo 41 bis ha sido correctamente aplicada en lo que respecta a los delitos de homicidio y lesiones graves.
En efecto, a diferencia, por ejemplo, del tipo penal de robo calificado, que alude al empleo de “armas”, vocablo que ineludiblemente comprende a las armas de fuego, los tipos penales de los artículos 79 y 90 del Código Penal no aluden específicamente a ningún medio comisivo en particular.
Desde esta óptica, entonces, y a diferencia del tipo del artículo 166, la utilización de armas de fuego en los supuestos de los artículos 79 y 90 no se encuentra negada, pero su presencia no aparece como necesaria para configurar el delito.
O dicho de otro modo, para configurar el delito de robo calificado (artículo 166 inciso 2º del Código Penal) es requisito indispensable que se utilice un “arma”, siendo las de fuego sólo uno de los tipos contemplados en ese espectro, por lo que  la comisión de un desapoderamiento “sin armas” imposibilitará la subsunción en la norma en trato, de lo que cabe concluir que el concepto de “arma de fuego”, por ser un “arma”, configura un elemento calificante del tipo.
Desde esta óptica, considero que la norma en cuestión no violenta la prohibición constitucional de doble valoración.
Por el contrario, las muertes o las lesiones cometidas dolosamente y “sin armas” no impedirán la subsunción típica, lo que denota que el empleo de armas no forma necesaria y excluyentemente parte del tipo  penal.
Y en función de ello, la decisión legislativa que impone un agravamiento de pena en virtud de la modalidad comisiva (con arma de fuego) resulta de similar tenor a los agravamientos contemplados en los incisos 2º (veneno, vocablo que en su acepción básica también alude a una sustancia  creada para matar), 5º y 6º del artículo 80 del Código Penal, por lo que no encuentro que dicha norma resulte violatoria de garantía constitucional alguna en relación con los delitos mencionados.
Por lo demás, tampoco resultaba necesario que la agravante fuera incluida dentro del artículo 80 citado, dado que ella no conlleva la aplicación de una pena fija (perpetua), a lo que agrego que al resultar aplicable al todo el catálogo de la parte especial del Código Penal, no encuentro óbice constitucional alguno al modo como fue introducida en la legislación vigente. 
Máxime, cuando no es posible afirmar a priori y para todos los casos que modalidades de comisión más cruentas, para el caso de no configurar un tipo calificado (ensañamiento, alevosía, etc.), deban tener “necesariamente” un monto de pena menor que en los casos de homicidios cometidos con arma de fuego. 
Ello así, puesto que en principio nada impide que a una determinada modalidad de comisión, por las características particulares de la causa (artículo 41 del Código Penal), corresponda una pena mayor que la finalmente impuesta en casos como el presente. 
En consecuencia entiendo que corresponde rechazar el motivo de agravio que persigue la exclusión de la aplicación del art. 41 bis del Código Penal.
VOTO PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA. 
A esta primera cuestión el señor juez doctor Domínguez dijo:
Llamado a decidir en relación a la aplicación de la agravante genérica contemplada en el artículo 41 bis del Código Penal, en razón de ser la única cuestión que no se ha logrado la mayoría opiniones en quienes me precedieran en el orden de votación, en cumplimiento de lo normado por el artículo 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires he de reiterar lo dicho, en voto de adhesión al doctor Borinsky, que no se produce una doble valoración de una misma circunstancia –utilización de arma de fuego- ya que ésta no resulta inherente al ilícito –homicidio- por el que fuera condenado (Cfr. Causa: 16.454. Moreno, Gabriel s/ Recurso de Casación. Sala III).

En virtud de lo expuesto, al coincidir en los demás argumentos desarrollados por el doctor Violini, también soy de la opinión que corresponde rechazar el agravio en tratamiento.

Así lo voto.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Carral dijo:
Que de conformidad al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente y a partir de los alcances del Acuerdo efectuado en relación al monto de la sanción que corresponde imponer en consecuencia, asumiendo en la especie competencia positiva por razones de celeridad y economía procesal (arts. 15 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 2 del C.P.P.), es que corresponde hacer lugar parcialmente –sin costas- al recurso de casación deducido, casando parcialmente la sentencia recurrida y condenando finalmente a D.R.B. a la pena QUINCE AÑOS de prisión, accesorias legales y costas del proceso, al encontrarlo autor responsable de los delitos de homicidio agravado por su comisión mediante el empleo de arma de fuego –hecho cometido en perjuicio de M.M.P.-, en concurso real con tenencia de arma de guerra sin la debida autorización; regulando los honorarios de los Dres. Mario Carlos Di Caprio (T° IV F°248 C.A.S.M.), Mario Leonardo Di Caprio (T° XI F° 865 C.A.M.), la Dra. María Raquel Hermida Leyenda (T° II F° 418 C.A.Q.) y del Dr. Pablo René Dobanton (T° XVII F° 23 del C.A.S.I.) en su carácter de representante del particular damnificado, por la labores desarrolladas en esta instancia en un 20 % de la suma fijada en origen (artículos 18 de la Constitución Nacional; 5, 12, 19, 29 inciso 3º, 40, 41, 41 bis, 55, 79, 189 bis inciso 2º, párrafo segundo del Código Penal; 1, 2, 3, 106, 210, 359, 371, 450, 451, 454, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 del decreto 8904/77).

ASI LO VOTO. 

A la segunda cuestión los señores jueces doctores Violini y Domínguez dijeron:

Que votan en igual sentido que el doctor Carral, por sus fundamentos.

Por lo que se dio por finalizado el Acuerdo, dictando el Tribunal la siguiente:

SENTENCIA

I.- HACER LUGAR PARCIALMENTE, sin costas, al recurso de casación deducido.

II.- CASAR PARCIALMENTE la sentencia recurrida.

III.- CONDENAR finalmente a D.R.B. a la pena QUINCE AÑOS de prisión, accesorias legales y costas del proceso, al encontrarlo autor responsable de los delitos de homicidio agravado por su comisión mediante el empleo de arma de fuego –hecho cometido en perjuicio de M.M.P.-, en concurso real con tenencia de arma de guerra sin la debida autorización.

IV.- REGULAR los honorarios de los Dres. Mario Carlos Di Caprio (T° IV F°248 C.A.S.M.), Mario Leonardo Di Caprio (T° XI F° 865 C.A.M.), la Dra. María Raquel Hermida Leyenda (T° II F° 418 C.A.Q.) y del Dr. Pablo René Dobanton (T° XVII F° 23 del C.A.S.I.) en su carácter de representante del particular damnificado, por las labores desarrolladas en esta instancia en un 20% de la suma fijada en origen.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 5, 12, 19, 29 inciso 3º, 40, 41, 41 bis, 55, 79, 189 bis inciso 2º, párrafo segundo del Código Penal; 1, 2, 3, 106, 210, 371, 450, 451, 454, 359, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 del decreto 8904/77.

Regístrese, notifíquese y remítase a la Mesa Única General de Entradas para su devolución a origen.

FDO.: VÍCTOR HORACIO VIOLINI – DANIEL CARRAL – FEDERICO G.J. DOMÍNGUEZ
Ante mi: Andrea Karina Echenique



