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En la ciudad de La Plata a los siete días del mes de septiembre del año dos mil cuatro siendo las ............ horas, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Horacio Daniel Piombo, Benjamín Ramón Sal Llargués y Carlos Angel Natiello, bajo la Presidencia del primero de los nombrados, para resolver en causa N° 8244 de este Tribunal, caratulada "Recurso de Casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en causa N° 557". Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: SAL LLARGUES - NATIELLO - PIOMBO, procediendo los mencionados magistrados al estudio de los siguientes:

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

Llega esta causa a este Tribunal por recurso propio interpuesto por el señor Agente Fiscal doctor Gabriel Emilio Vandemberg del Departamento Judicial Lomas de Zamora contra el fallo que —no haciendo lugar a la calificación que de los hechos propusiera— condenara a C. F. C. y J. A. S. como autores del delito de robo simple a una pena inferior a la mitad de la reclamada por esa parte.


Resiste la negativa del Tribunal a incorporar piezas de la investigación preparatoria —peritación balística y revenido metalográfico— ni a la recepción de las testimoniales de sus realizadores en el debate.


Afirma que la cuestión implica que el "a quo" —contra las que fueran sus peticiones— tuvo por reproducible las peritaciones aludidas por la vía de la testimonial de los que las hicieran. Pero —a la hora de recibir esa testimonial— la misma no habría sido admitida por la oposición de la contraparte. Formula asimismo reserva del caso federal a tenor del art. 14 de la ley 48.


Llevada a cabo la audiencia de informe las partes se expresaron; la recurrente por la doctora Alejandra Moretti quien sostuvo el recurso y por la defensa la doctora Susana De Seta, ambas Adjuntas ante este Tribunal. Esta última sostuvo la legitimidad del proceder del "a quo" y la responsabilidad de la propia parte que ahora se agravia en no haber solicitado expresamente la convocatoria de los autores de las peritaciones citadas.


Encontrándose la causa en estado de dictar sentencia, el Tribunal dispuso plantear y resolver las siguientes:

C U E S T I O N E S

1ra.) ¿Es admisible el recurso traído?


2da.) ¿Es fundado?


3ra.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


A la primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

El recurso ha sido traído contra sentencia definitiva en los términos del art. 450, se invocan motivos de los contenidos en el art. 448, se han cumplido las mandas tempestivas del art. 451 y quien lo ha interpuesto está activamente legitimado por las disposiciones del art. 452, todos del rito.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Creo que el recurso no puede prosperar.


Diversas son las razones para declarar su insuficiencia material.


En primer lugar, como resulta de los antecedentes, el recurso insiste en que las diligencias que no fueran colacionadas al juicio son irreproducibles. 


Ello importa —además del error acerca del verdadero sentido de ese término— que no se ha hecho cargo de las razones que el "a quo" ha esgrimido para denegar una tardía introducción de testimonial no ofrecida en las oportunidades que el rito le brinda.


Más claramente: el "a quo" ha explicado por qué las diligencias a que se alude en los antecedentes no pueden considerarse irreproducibles, y para hacerlo ha acudido al principio de oralidad y ha señalado por qué no se ha vulnerado norma alguna y cómo —en cambio— proceder como lo solicitara la aquí recurrente afectaría garantías constitucionales como el debido proceso y la defensa en juicio.


De ello no se ha hecho cargo el recurso que mantiene esa errada calificación.


Ello sólo, por insuficiencia material, autorizaría el rechazo. Empero, esas razones no son las únicas ni —sobre todo— las más trascendentes.


No tengo ninguna duda en punto a que una peritación balística, en tanto se conserve el arma sobre la que ha versado y esté salvada la garantía de autenticidad, es completamente reproducible como tal.


Lo propio cabe decir del revenido metalográfico puesto que —más allá de que esa peritación no se vincula a la prueba de la aptitud del arma sino a la de su identificación y eventual registración— si se ha devastado el material y éste ha arrojado resultado positivo, los guarismos revenidos se han tornado visibles y perceptibles y en cambio —en caso en que las maniobras realizadas para anular sus efectos hubieran alcanzado esa finalidad— conservando el arma es posible determinar que esa técnica no permite su identificación por la numeración apuesta en sus piezas.


Estas serían las formas de recrear exactamente las mismas diligencias sin mengua alguna de la legalidad.


Esto es una verdad de perogrullo.


También lo es que —aun cuando no se conservara el implemento o se hubiera perdido la garantía de autenticidad— del mismo modo se trataría de diligencias reproducibles puesto que —como lo ha sostenido el "a quo" al resolver la incidencia planteada en el debate- podría convocarse al mismo a quien la hubiera realizado para incorporar por sus dichos todos los pormenores de las prácticas realizadas sobre ese arma y su dictamen.


Pero el caso es que —para que se convoque al debate a una persona por una de las partes- ésta debe hacer el ofrecimiento conforme a las normas rituales.


Así, analizadas las piezas glosadas a este legajo se advierte que el aquí recurrente —con error— ha sostenido invariablemente que las peritaciones a que me he referido resultan diligencias irreproducibles.


Esta primera afirmación debe analizarse a la luz de lo ocurrido en la etapa preparatoria puesto que al tiempo de producirse la resolución de las incidencias surgidas en la audiencia reglada por el art. 338 del rito, el "a quo" había advertido a la Fiscalía acerca de la naturaleza reproducible de esas diligencias.


Ello se sigue sin esfuerzo de la constatación de los contenidos del ofrecimiento de prueba de las partes en las piezas reproducidas en este recurso (fs. 13 y 14 del presente).


De allí resulta que el Fiscal ofrece ambas peritaciones en el marco de una serie de diligencias de la investigación preparatoria para su incorporación por lectura.

Al momento de fundar esa parte del petitorio en ley, el Fiscal (más allá de lo afirmado respecto de la naturaleza de las diligencias cuestionadas) no invoca el inciso 7º que alude a los actos irreproducibles sino los incisos 1º y 5º todos del art. 366 rector de los supuestos de incorporación por lectura.

Resulta también que la Defensora se opone expresamente en los términos del inciso 1º de la norma comentada, lo que importa su funcionamiento a contrario al excluir explícitamente la conformidad.

También resulta que —ya en la audiencia preliminar— el Fiscal insiste en el supuesto carácter irreproducible de las diligencias aludidas, sin solicitar ad eventum la presentación de los que las produjeran.


Por esa razón —el evidente carácter reproducible de las diligencias cuestionadas— es que el "a quo" en auto fundado e irreprochable, deniega la insistencia del Fiscal para que se incorporen esas diligencias.


Allí el juzgador sostiene que las mismas pueden recrearse de uno de los modos señalados al comenzar estas reflexiones, por la declaración de sus firmantes y alude al principio de oralidad que —en lo que lo acompaño— no puede aceptar que se transforme en irreproducible una diligencia que no lo es y —de ese errado modo— se privilegie prueba escrita por sobre la que se produce en el debate.


Agrega además que la circunstancia de que respecto de esas diligencias se hayan cumplido las normas que la ley exige para las irreproducibles, no torna una diligencia que no lo sea en una de ese carácter.


Es respecto de esta resolución que el Fiscal formula la primera protesta en reserva de acudir a esta instancia.


Como puede advertirse, en ningún momento el Fiscal ofreció como testigos de esa parte (rectius, peritos) a los expertos policiales Crio. Insp. Lilian N. Solores ni al Ofl. Insp. Alfredo Logarzo, no obstante haber sido advertido por la contraparte mediante la expresa y fundada oposición escrita reproducida a fs. 14 como por las expresiones vertidas en la audiencia preliminar de que da cuenta la copia de fs. 15. 

En esta ocasión el Fiscal insistió sólo en la incorporación de las piezas aludidas con olvido de la necesaria convocatoria a sus firmantes, lo que —dadas las circunstancias— no sólo era el trámite correspondiente, sino que aventaba toda contingencia que pudiera dejar fuera del arco probatorio de su acusación, el aporte de esos funcionarios.


Es aquí donde debe repararse en la responsabilidad por los actos propios puesto que nada obstaba a que el reclamante acudiera a ese expediente que amén de sencillo, es el que corresponde.


En vez de proceder de ese modo, eligió insistir acerca de algo que no resulta razonable como es sostener que una diligencia es irreproducible sólo porque a esa parte le parece que lo es o porque a su respecto se hayan cumplido las normas que las mismas reclaman.


Así, no ha mediado cercenamiento alguno de facultades probatorias sino —por el contrario— se ha consagrado que las mismas no han sido ejercidas en tiempo y forma.


Y ello no es posible de ser corregido en esta instancia.


Lo que resta analizar es cómo, ya en el debate, el Tribunal resuelve la incidencia que se reprodujera en los momentos iniciales al pretender en ese momento el Fiscal introducir los testigos que debió ofrecer ab initio y es allí (fs. 26 vta. de este legajo) donde los sentenciantes repasan los momentos que tuvo a disposición para formular oportuno ofrecimiento, primero en el ofrecimiento de prueba (oferta inicial de fs. 166 del ppal. reproducida a fs. 13 de este legajo) y en la comentada audiencia preliminar en los que sin embargo, nada dijo y cómo, llegada esa instancia procesal, aceptar esa parcial y tardía convocatoria "importaría afectar el equilibrio de las partes que requiere el debido proceso y el derecho de defensa en juicio y retrotraer el proceso a estadios ya precluídos" (fs. 26 vta. "in fine" de este legajo).


Y respecto de estas razones no se ha hecho cargo el recurrente por las apuntadas más atrás.


Voto por la negativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Aun cuando en mi criterio el "a quo" inobservó el art. 166 inc. 2° del C.P. al suponer -contra la doctrina legal de la S.C.J.B.A- que la agravante requiere la demostración de la aptitud de las armas utilizadas, lo cierto es que esta sede carece de competencia para avanzar sobre el punto por no haber sido específico motivo de agravio por parte del recurrente (conf. arts. 434 y 435 del C.P.P.).


Con esta aclaración, adhiero por sus fundamentos al rechazo que propicia el distinguido colega preopinante.


Voto por la negativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la negativa.


A la tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Visto el modo en que han sido resueltas las cuestiones precedentes entiendo corresponde: 1) declarar admisible el recurso de Casación interpuesto por el señor Agente Fiscal Adjunto de la Fiscalía de Juicio N° 7 del Departamento Judicial Lomas de Zamora, doctor Gabriel Emilio Vandemberg, en causa N° 557/2 seguida a C. F. C. y J. A. S.; 2) rechazar el mismo por no haberse demostrado las violaciones legales denunciadas, sin costas. (Arts. 448, 450, 451, 452, 456 primer párrafo a contrario; arg. arts. 338, 363, 366; 530 y 532 todos del C.P.P.); 3) tener presente la reserva del caso federal planteada por el recurrente a tenor del art. 14 de la ley 48.


Así lo voto.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.


Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede la Sala Primera del Tribunal de Casación resuelve:

I.- Declarar admisible el recurso de Casación interpuesto por el señor Agente Fiscal Adjunto de la Fiscalía de Juicio N° 7 del Departamento Judicial Lomas de Zamora, doctor Gabriel Emilio Vandemberg, en causa N° 557/2 seguida a C. F. C. y J. A. S.


II.- Rechazar el mismo por no haberse demostrado las violaciones legales denunciadas, sin costas.


Arts. 448, 450, 451, 452, 456 primer párrafo a contrario; arg. arts. 338, 363, 366; 530 y 532 todos del C.P.P.


III.- Tener presente la reserva del caso federal planteada por el recurrente a tenor del art. 14 de la ley 48.


Regístrese. Notifíquese. Remítase copia certificada de lo aquí resuelto al Tribunal Criminal N° 2 del Departamento Judicial Lomas de Zamora. Oportunamente archívese.

Fdo.: HORACIO DANIEL PIOMBO; BENJAMIN R. SAL LLARGUES; CARLOS A. NATIELLO. ANTE MI: CRISTINA PLACHE
