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Suprema Corte:
I

La Sala 3 de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional
hizo lugar al recurso de la defensa de | R P contra la sentencia dictada
por el Tribunal Oral en lo Criminal n° 5 que lo habia condenado a seis afios de pri-
sién por el delito de aborto, casé la decision y lo absolvié con relacion al hecho atri-
buido.

Contra esa resolucion interpusieron recurso extraordinario los representantes
del Ministerio Publico Fiscal, cuya denegatoria dio origen a la presente queja.

11

El fiscal de juicio acus6 a P en orden al delito de homicidio en grado de
tentativa en concurso ideal con aborto. El tribunal lo condené como autor del abot-
to, y respecto del homicidio sostuvo que como habia desistido voluntariamente, su
conducta encuadraba en el articulo 43 del Cédigo Penal. Consideré probado que el
13 de enero de 2012 P atac6 mediante golpes de pufio, estrangulamiento y cor-
tes en las mufiecas y cuello a su pareja, | E A y provocd la muerte de
su hija, quien se hallaba en su vientre con treinta y seis semanas de gestaciéon. Antes
de la agresiéon A le habfa manifestado su decisiéon de separarse debido a sus
maltratos y agresiones, y para proteger a su hija por nacer. El imputado le contesto
que no queria que se fuera y A como lo not6 tranquilo, comenzé a armar los
bolsos para dejar la vivienda. Sin embargo, alrededor de la 1:00 de la madrugada,
P se levant6 de la cama y —fuera de si y lleno de ira— la ataco; le propiné golpes
de pufio en la cabeza y en la cara; luego la tomo del cuello, la arrojé sobre la cama,
se sent6 violentamente sobre su vientre y una vez inmovilizada, comenzé a estran-

gularla mientras le decia “hoy motis”, pero A logré colocarse de costado y mi-



nimizé la fuerza sobre su cuello; por ello, la tird al piso. La victima le rogd por la
vida de su hija diciéndole “por favor la bebé”, pero el acusado no cesé; nuevamente
se arrojo sobre su vientre y la estrangul6 hasta que le hizo perder el conocimiento y
con algin elemento filoso (¢utter o cuchillo) le corté las mufiecas y cuello, con la vo-
luntad de provocar su desangrado y muerte. Al recuperar la conciencia y advertir
que estaba lesionada y ensangrentada, A grit6 pidiendo ayuda; el imputado to-
mo6 un cuchillo se sentd otra vez sobre su vientre y previo decitle “esto lo hago por
vos”, se cortd el cuello. La victima logré reincorporarse y pedir ayuda, y una vecina
le contesté que se quedara tranquila porque ya habia llamado a la policia. Esa noche
perdi6 a su hija por nacer.

A declaré que P comenzo6 a golpearla cuando qued6 embarazada y
le pedia que abortara y a los cuatro meses de gestacion le tiré un cargador de no-
tebook “en la panza”. El imputado se enojé porque lo denuncié y le pidié que dijera
que no habfa pasado nada. Sufri6 otros episodios de violencia (zamarreos, empujo-
nes) porque no queria que tuviera a su hija, pero no los denuncié. La victima mani-
festd que en todas estas situaciones lo noté consciente, que después le pedia perdon
y le hacfa regalos. El tribunal de juicio consideré que su version era crefble no sélo
por la forma en que se expreso, sino porque la mecanica de los hechos y consecuen-
cias de la agresion fueron corroborados por las demas probanzas del juicio.

La sentencia fue recurrida por las partes.

111

El primer voto de la resolucion del a gu#o descartd, con cita de doctrina, el
desistimiento de la tentativa de homicidio en los términos del articulo 43 del Cédigo
Penal. Sostuvo que tal interpretacion de la clausula se imponfa, ademas, por tratarse

de un supuesto de violencia de género. No obstante considerar que en el sub /ite, en
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virtud de la Convencién de Belém do Para, no era admisible la impunidad de la ten-
tativa, evalué que “el estado de afectaciéon psiquica” de P tornaba “absoluta-
mente improbable” que reconociera alguna via adecuada “para completar su obra”
luego de que, tras el estrangulamiento, la victima recuperara el conocimiento.

En relacién con ese aspecto sefialé que la acusacion, receptada por el tribunal
de juicio, se edifico sustancialmente sobre la critica a la extensa declaracion en el
debate del perito del cuerpo médico forense Martinez Ferreti. En prieta sintesis, el
especialista expuso que a P se le diagnosticé un “trastorno depresivo con inten-
tos de suicidio y elementos de tipo psicotico”; que “hay trastornos depresivos carac-
terizados por la pasividad del sujeto y otros por la ansiedad y la auto y hetero agresi-
vidad como forma de descargar ese displacer que el sujeto tiene en el momento que
lo padece” y que en el imputado “alcanzé un nivel de alteracién morbosa, en los
términos del art. 34, como para que el sujeto no pudiera correctamente en ese mo-
mento comprender el grado de ilicitud de lo que estaba haciendo y dirigir las accio-
nes”. El perito agregd que crefa que quien atenta contra su vida estd enfermo en ese
momento, aunque sea de corta duracion.

El juez del @ gno dio la razén a la defensa en punto a que la sentencia carecia
de motivacion suficiente, pues sin considerar debidamente los diversos elementos de
juicio que podian conducir a una conclusién contraria (al menos por imperio del
principio del favor rei), descart6 la presencia de una causal de inimputabilidad en el
caso. Estim6 que el tribunal oral debid expresar las razones por las cuales afirmo la
capacidad de culpabilidad de P a pesar de la declaracion del especialista men-
cionado y del informe del perito Daniel Silva.

Por ello considerd que la sentencia no era un acto judicial valido conforme a

los articulos 123 y 404, inciso 2°, del Cédigo Procesal Penal de la Nacién y entendié



que no constituia obstaculo para la soluciéon que se tratara de la aplicacién de reglas
procesales, “pues el caracter sustancial de tales preceptos, desde la perspectiva del
recurso de casacion, deriva de su directa operatividad sobre el principio de inocen-
cia”. Por tal razén, en aplicacion de los articulos 18 de la Constituciéon Nacional y
470 del cédigo procesal, postuld la absolucion.

El juez que voté a continuacion adhirié a la solucién. Expuso que el contra-
dictorio entre las partes debié haber sido superado por una respuesta integral del
tribunal basada en una interpretaciéon armoniosa de la prueba, y que la falta de res-
puesta a un argumento apto para modificar el resultado del litigio lesiona el derecho
a ser oido y descalifica a la sentencia como acto jurisdiccional valido, conforme la
doctrina de la arbitrariedad. Sefial6 que tampoco se explicé por qué no correspondia
aplicar el principio iz dubio pro reo.

Concluy6 que para garantizar la vigencia de los principios de inmediacion,
progresividad, preclusion y prohibiciéon de doble juzgamiento correspondia la abso-
lucién del imputado, pues se habia realizado un juicio valido y la nulidad del fallo no
derivaba de una actividad de la defensa, sino de la propia deficiencia en la actuacion
de los organismos del Estado y, en apoyo de su criterio, invoco el precedente “Po-
lak” (Fallos: 321:2820).

v

En su recurso los representantes del Ministerio Publico plantearon que el «
gno inobservo los articulos 2 incisos ¢, d y f, y 5, inciso a, de la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y 7, incisos b y
f, de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer.
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Al respecto afirmaron que sobre la base de dictamenes periciales carentes de
perspectiva de género y sin ninguna consideracion a las directivas establecidas en
esas convenciones, el  gz#o sostuvo la viabilidad de la hipétesis de la inimputabilidad
de P y que el tribunal que lo juzgo fue arbitrario al descartar esa defensa.

Adujeron que también interpreté y aplicé de modo incorrecto las garantias
del debido proceso y non bis in idem y la doctrina del precedente “Polak™ al concluir
que correspondia absolver al acusado.

Refirieron que el tribunal que habia condenado a P comparti6 los argu-
mentos del fiscal de juicio y descarté su inimputabilidad. En ese sentido, sefialaron
que se valor6 que al momento de los hechos no padecia una enfermedad mental que
pudiera ser encuadrada como alteracién morbosa de sus facultades en los términos
del articulo 34, inciso 1°, del Codigo Penal; que de su conducta y sus expresiones
verbales durante la ejecucion del hecho se desprendia una comprension cabal de lo
que estaba haciendo, y que la damnificada describi6 su estado animico y de concien-
cia como el que habitualmente presentaba en cada oportunidad en que la agredia.
Asimismo, se considerd que la afirmacion del psiquiatra carecia de rigor cientifico y
encubria un prejuicio de género, que es habitual que el femicida intente suicidarse y
que ello resulta irrelevante a los fines de evaluar la responsabilidad penal. También
se valor6 que el cuadro de salud mental descripto por los peritos no correspondia a
una enfermedad mental (alteracién morbosa de facultades), sino a un trastorno de la
personalidad.

Observaron los recurrentes que el juez del 2 guo que votd en primer término
examiné el alcance de la regla del articulo 34, inciso 1°, del Cédigo Penal, pero
abandono el tema a decidir y luego de efectuar referencias sobre la doctrina de la

arbitrariedad, concluy6 que la sentencia carecia de motivacion suficiente pues el tri-



bunal de mérito no habia considerado los elementos de juicio que podian conducir a
la inimputabilidad de P al menos por el principio del favor rei.

Al respecto los fiscales afirmaron que el tribunal oral habia fundado de modo
suficiente sus conclusiones sobre la capacidad de culpabilidad del acusado, con ar-
gumentos sucintos, pero adecuadamente expresados, de modo que podian ser con-
frontados por la defensa y revisados por la camara de casacion.

Calificaron de sorprendente la solucién del @ gu#o pues no anul6 el fallo ni re-
envi6 el caso para que otro tribunal diera adecuada respuesta a los planteos de las
partes, privando as{ a la victima de violencia de género de un “juicio oportuno” (art.
7, inc. f, de la Convencién de Belém do Pard), que implica una sentencia fundada.

Luego de recordar que el forense Martinez Ferreti expresé que “una persona-
lidad con marcada inestabilidad, con poca madurez, con poca capacidad de tolerar la
frustracion, con poca capacidad de procesar las distintas variantes de procesamiento
emotivo, por ejemplo, en este caso, un vinculo de pareja, bueno a lo mejor el hecho
de haber sido simplemente propuesto por la victima la separacion genero la desesta-
bilizacién del sujeto”, adujeron los apelantes que para los peritos, P participaba
de la vida civil como cualquiera, pero sometido a cierta clase de estimulos podia
“perder los estribos” y resultar inimputable. Esa conclusiéon —apreciaron— desnatura-
liza el concepto de alteracion morbosa de las facultades mentales e implica una eva-
luaciéon carente de perspectiva de género.

Continuaron que admitir que un hombre normal desde el punto de vista psi-
co juridico (sin ninguna enfermedad mental), es inimputable porque no puede con-
tener su ira ante la decisiéon de una mujer que no se ajusta a sus expectativas, implica
justificar la violencia de género. Recordaron que el Modelo de protocolo latinoame-

ricano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de género,
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sefiala que no es posible considerar las reacciones fundadas en celos, ira, o intempe-
rancia del agresor como eximentes de su responsabilidad o concebir estas muertes
como el resultado de “crimenes pasionales”; que a pesar de la carga emocional que
existe durante muchos de los femicidios, el victimario muestra control en la forma
en que lleva a cabo el crimen y en los hechos posteriores, por lo que “no debe otor-
garse ninguna consideracién especial a los posibles intentos de suicidio del/de los
victimarios”, por cuanto se trata de una de las formas habituales en las que los agre-
sores concluyen esta clase de crimenes.

Afirmaron que el abordaje del caso con perspectiva de género, exigido por
los articulos 2, incisos ¢, d y f, y 5, inciso a, de la Convencioén sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer para garantizar las condicio-
nes de igualdad en el acceso a la justicia, determina que los jueces abandonen los
estereotipos de género (Recomendaciones Generales 19 y 25 de la CEDAW). Afia-
dieron que también lo exige el articulo 7, inciso b, de la Convencién de Belém do
Para al imponer a los Estados el deber de actuar con la debida diligencia para inves-
tigar, enjuiciar y sancionar esta clase de hechos que, segun la interpretacion de los
organismos internacionales, consiste en no contemplar como factores atenuantes o
eximentes de responsabilidad a las reacciones pasionales, los desbordes emocionales
y tampoco atender a la circunstancia que, tras el hecho, el autor intente suicidarse.

En ese sentido remarcaron que el @ guo juzgd dirimentes informes periciales
carentes de toda perspectiva de género, que no respetaron esos estandares como si
lo hizo el tribunal de juicio.

Respecto de la decisién de absolver en vez de anular el fallo presuntamente
arbitrario y ordenar el reenvio, adujeron que si el juez consider6 que el articulo 470

del cédigo procesal regia el caso debié haber analizado el fondo de la cuestion, defi-



nir cudl era la correcta interpretacion del articulo 34, inciso 1°, del Cédigo Penal y
decidir si correspondia o no declarar inimputable a P . No obstante, al concluir
que la sentencia era un acto invalido debié haber aplicado el articulo 471.

Con relacion al segundo voto concurrente, apuntaron los recurrentes que los
articulos 8.4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.7 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagran la garantia non bis in
zdem, no impiden la reedicién del juicio para subsanar los vicios cometidos durante el
procedimiento, pues no hallandose firme el fallo no implica una nueva persecucion
penal por el mismo hecho. En apoyo de su postura citaron los precedentes de Fa-
los: 312:597; 321:1173 y 326:1149 en los que se descarté la afectacion de la garantia
por el reenvio provocado por el recurso de la acusacion y, por tratarse de situaciones
diferentes, rechazaron la aplicabilidad del criterio establecido 7z re “Polak™ (Fallos:
321:2820).

v

Si bien los agravios remiten a cuestiones de hecho, prueba, derecho comun y
procesal que resultan ajenos, como regla, a la via del articulo 14 de la ley 48, ello no
es Obice para que la Corte pueda conocer en los casos cuyas particularidades hacen
excepcion al principio, con base en la doctrina de la arbitrariedad, toda vez que con
ésta se tiende a resguardar las garantias de la defensa en juicio y el debido proceso,
exigiendo que las sentencias de los jueces sean fundadas y constituyan una deriva-
cion razonada del derecho vigente con aplicacién a las circunstancias comprobadas
de la causa (Fallos: 311:948, 2402 y 2547; 312:2507; 318:652; 324:4123), que también
amparan a este Ministerio Publico Fiscal (Fallos: 308:1557; 345:1143).

En particular V.E. ha considerado que, aunque se trate de agravios de aquella

naturaleza corresponde su consideracion en la instancia cuando, con menoscabo de
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derechos de raigambre constitucional, como los que surgen de la Convencién de
Belém do Para, el a guo ha omitido considerar elementos conducentes para la solu-
cion del litigio y realizado afirmaciones dogmaticas que dan fundamento sélo apa-
rente a su resolucion (Fallos: 345:1374).

Bajo esas pautas, opino que en el sub /ite se configura la excepcion que habili-
ta la instancia federal.

VI

Para justificar la decision que adoptaron en relacién con la capacidad de cul-
pabilidad, los jueces que conformaron el voto mayoritario tuvieron en cuenta prin-
cipalmente la declaracion del perito Martinez Ferreti y concluyeron que los profe-
sionales del Cuerpo Médico habfan dictaminado que era "verosimil" que el impu-
tado, en el momento del hecho, hubiese padecido un trastorno mental que, por su
intensidad, hubiese "alcanzado el nivel de alteracién motrbosa, en los términos del
articulo 34, inciso 1, del Codigo Penal, generador de su imposibilidad de compren-
der correctamente el grado de ilicitud de lo que estaba haciendo y, fundamentalmen-
te, de inhibir la direccion de sus acciones"(pag. 73 y ss.). Y reprocharon al tribunal
haber afirmado la capacidad de culpabilidad a pesar de que dos informes médicos,
uno de ellos, el del citado Ferreti, habian sefialado lo contrario. Los magistrados
—asi lo entendi6 el a g#o—, no habrian ponderado ni refutado debidamente las con-
clusiones de esos dictamenes periciales que imponian, al menos por imperio del
principio favor rez, concluir en la inimputabilidad del acusado (esp. pags. 82, 84 y 85).

En linea con los fiscales recurrentes estimo que la sentencia resulta arbitraria.
Asi lo pienso pues, por un lado, ya de inicio se advierte que la decision adoptada en
relaciéon con la capacidad de culpabilidad luce inmotivada en tanto desatiende, sin

razon valida, los estandares de fundamentacion exigibles en la materia y los criterios



que también sobre la misma tematica —y salvo mejor interpretacion del Tribunal— ha
sentado V.E. en su jurisprudencia.

En efecto, de acuerdo con la interpretacion en la actualidad absolutamente
dominante, la constatacion de la capacidad de culpabilidad no es una comprobacion
empirica, sino una atribucién normativa que se considera siempre presente en tanto
no concurra en el caso una causa de inimputabilidad legalmente prevista (cf., por ej.,
Roxin, Derecho penal, t. 1, 2* ed., Madrid, 1997, ps. 808 y ss. y 823; Jakobs, Derecho
penal, Madrid, 1995, ps. 630 y 645; Zaffaroni/Slokar/Alagia Derecho penal, 2* ed.,
Buenos Aires, 2002, ps. 673 y s.).

A su vez, también hay consenso en que para establecer en el caso la existen-
cia de una causa de inimputabilidad del articulo 34, inciso 1, del Codigo Penal, el
Derecho vigente adopta un método mixto que se estructura en dos pasos. En pri-
mer lugar, a los peritos psicologos y psiquiatras les corresponde establecer si, en el
momento del hecho, el imputado experimenté alguno de los estados psico-
patologicos que menciona la citada disposicion legal. En tanto que, en segundo lu-
gar, y una vez constatada esa situacion, es al juez a quien compete decidir si en el
caso concreto el imputado, por efecto de ese estado, no pudo comprender la crimi-
nalidad del acto o dirigir sus acciones.

Ahora bien, sélo la primera comprobacion, la que concierne a los peritos, es
de indole factica y, por ello, el principio de inocencia y su corolatio el 2 dubio pro reo
limitan tnicamente a ella su aplicacion en los términos en que lo refleja el preceden-
te de Fallos: 324:4039 (“Abraham Jonte”).

En cambio, la segunda constatacion, la que compete al juez, es de indole
normativa, pues no es mas que la concrecion de aquel juicio adscriptivo en que con-

siste la atribucién de la capacidad de culpabilidad y, precisamente por eso, aquellos

10
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principios que rigen la produccién de la prueba no pueden tener ninguna incidencia
en esa comprobacion. Por el contrario, rige a su respecto la inveterada doctrina del
Tribunal segun la cual “si bien no cabe admitir la existencia de responsabilidad sin
culpa, aceptando que una persona ha cometido un hecho que encuadra en una des-
cripcién de conducta que merezca sancion, su impunidad sélo puede encuadrarse en
la concreta y razonada aplicacion al caso de alguna excusa admitida por el sistema
penal vigente” (Fallos: 320:12271, cons. 7°; 324:107, cons. 7°, entre muchos otros).

En otras palabras, es el magistrado que afirma que, por efecto del estado psi-
copatolégico constatado, el imputado no pudo comprender la criminalidad del acto
o dirigir sus acciones, quien debe fundamentar de qué modo llegd a esa conclusion,
y no a la inversa. Y esto vale naturalmente también para la parte que lo alegue. Este
deber de fundamentacién es aun mayor cuando, como se vera en el punto siguiente
de este dictamen, el diagnoéstico sobre el que se ha de emitir el juicio no remite a un
cuadro en absoluto excepcional sino caracteristico de una situacién de violencia
doméstica y de género, respecto de lo cual existe la expectativa de que cada quien
lidie con su ambito interno.

Observo, por ello, que el @ guo no sélo reproché al tribunal de juicio la falta
de aplicacion de un principio probatorio que no era atinente para la decisiéon que
debia adoptar, sino que ademas dispuso la absolucién del acusado con base, en defi-
nitiva, en la duda acerca de que el imputado no hubiera podido comprender la cri-
minalidad de sus acciones o dirigirlas, sin cumplir empero en absoluto el estandar de
fundamentacién que era exigible en atencién a la indole normativa de la cuestion y la
jurisprudencia de V.E. Es decir, incurrié en el mismo vicio de ausencia de motiva-

cion que erroneamente atribuyo a los jueces del tribunal.

11



Esta arbitraria forma de proceder llama aun maés la atencién cuando se ad-
vierte que los propios magistrados del voto mayoritario habfan compartido expre-
samente las premisas en materia de culpabilidad que aqui fueron resefiadas, pese a lo
cual prescindieron de ellas al adoptar su decisiéon. En efecto, también en él sefialan
que el Derecho vigente adopta una férmula mixta segin la cual la constatacion de la
inimputabilidad “esta estructurada en dos peldafios o etapas. En el primero de ellos
se encuentran los tres estados psicopatolégicos mencionados en la ley, y luego de la
constataciéon de que ha concurrido alguno de esos estados o diagnosticos, corres-
ponde decidir en un segundo peldafio si debido a ello, como establece la disposi-
cion, el sujeto no pudo, en el momento del hecho, comprender la criminalidad del
acto o dirigir sus acciones” (pag. 75 y s.). Y afiaden, asimismo, que “[c]on arreglo a
todo lo dicho, la inimputabilidad no depende entonces de la constataciéon de una
¢fectiva relacion de causalidad entre determinadas anomalfas psiquicas y la imposibili-
dad del autor de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa com-
prension. Lo relevante es establecer normativamente si en el momento del hecho, el
sujeto se encontraba en una situacion personal que le permitiera determinarse por la
norma que vulnerd. [...] Como de lo que se trata no es de explicar la situaciéon me-
diante un estudio organico cerebral, sino de examinar si el padecimiento psiquico
que afect6 al autor, permite suponer una pérdida de la subjetividad requerida por el
derecho penal, lo que se adopta es un método juridico” (pag. 77 y s., destacado en el
original).

No obstante, como sefialan en su escrito los recutrrentes, el tema es abando-
nado seguidamente y, luego de un extenso excursus sobre la doctrina de la arbitrarie-
dad, sorpresivamente concluyen sin fundamento, tanto por la desconexion discursi-

va como por las razones apuntadas en los parrafos precedentes, que “asiste razén a

12
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la defensa en que el @ guo, con una motivacion insuficiente, en la que no considerd
debidamente los diversos elementos de juicio que podian conducir a una conclusién
contraria (al menos por imperio del principio del favor rei), descarté la presencia de
una causal de inimputabilidad en el caso”.

Tienen razon, por ello, los impugnantes en cuanto a que el @ guo omitid, en
definitiva, pronunciarse y descalifico las razones suficientes que el tribunal de juicio
habia dado en su fallo, en funcién de la regla, como el iz dubio pro reo, que ninguna
incidencia podia tener al no tratarse ya en esa etapa del analisis de una cuestion pro-
batoria, sino de indole netamente normativa.

VII

Por lo demas, si bien es doctrina del Tribunal que los jueces de la causa no
estan obligados a ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas agre-
gadas a la causa sino solamente aquellas que estimen apropiadas para fundar sus
conclusiones, también ha establecido que cabe apartarse de dicho principio cuando
se efectia un examen parcial o fragmentario, o se excluye un elemento oportuna-
mente introducido en el juicio y que debi6 ser considerado desde que aparecia con-
ducente para la dilucidacion del pleito (Fallos: 339:276). Pienso que esa circunstancia
se verifica en el sub lite, pues el a guo ha prescindido de toda valoracién concreta res-
pecto de la declaraciéon de la victima de violencia de género | A y de la
normativa en la materia pertinente —mencionada por los apelantes— para la evalua-
cion del suceso investigado (convenciones, protocolos, recomendaciones, etc., en
particular sobre agresiones motivadas en la ira y posterior intento de suicidio del
agresor).

En efecto, la conducta atribuida a P configura violencia contra la mujer

en los términos de los articulos 1° de la Convencién de Belém do Para y 4° de su ley
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reglamentaria n° 26.485. La citada convencién obliga a los Estados Partes a actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia de género
(art. 7°, inc. b) y la ley mencionada establece que la mujer tiene derecho a obtener
una respuesta oportuna y efectiva, a que su opinion sea tenida en cuenta al momen-
to de arribar a una decision que le afecte y a la amplitud probatoria teniendo en
cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y
quiénes son sus naturales testigos (art. 10, incs. «by, «d» e «@»).

Es decir, el Estado ha asumido deberes “reforzados” frente a situaciones de
abuso o violencia de género; en estos supuestos el resguardo de los derechos consti-
tucionales que asisten a las victimas en general estd especialmente garantizado por la
Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon contra la
Mujer, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer y la citada ley 26.485 (Fallos: 343:103; 344:2765 y Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, caso “Gonzalez y otras -‘Campo Algodonero’-
vs. México”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 16
de noviembre de 2009, parr. 258, entre otros).

En virtud de ello, la declaraciéon de la mujer victima de violencia de género
debe ser especialmente atendida por los jueces.

Al respecto es pertinente recordar que A quien debido a su embarazo
era particularmente vulnerable a la violencia en los términos del articulo 9° de la
Convencion Belém do Para, refirié que el imputado comenzé a golpearla a partir de
su estado de gravidez porque queria que abortara. Declaré que sélo denuncié un
episodio y que luego de agredirla le pedia perdén y le hacia regalos. Estimo opor-

tuno aqui seflalar que la sucesion descripta es propia del “ciclo de violencia” que se
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observa en casos de esta naturaleza. Asimismo, cabe remarcar que A manifesto
que en todas las situaciones lo noté consciente de lo que hacia.

Al soslayar sin fundamento la declaracion de la victima, que para los jueces
presentes en el debate fue creible y tuvo corroboracion objetiva externa, el a guo
desatendio las pautas que le eran exigibles e incumplié con el deber establecido en el
articulo 7°, inciso b, de la citada convencién. Ese déficit adquiere mayor entidad al
advertir que otorgd un caracter decisivo a los informes psiquiatricos a pesar de que
V.E. ha considerado que la imputabilidad es una categoria normativo-valorativa que
le corresponde determinar a los jueces y que a tal propésito el peritaje psicologico
psiquiatrico es un elemento relevante pero no excluyente (Fallos: 344:2765).

En esas condiciones, la decision recurrida debe dejarse sin efecto pues de
acuerdo a la doctrina del Tribunal un pronunciamiento es arbitrario si fue adoptado
merced a una consideraciéon fragmentaria y aislada de las pruebas e indicios, incu-
rriéndose en omisiones y falencias respecto de la verificaciéon de hechos conducentes
para la decision del litigio, lo que impidi6 una visién de conjunto de la prueba reuni-
da (Fallos: 314:346; 319:1728; 320:1551; 345:1374). Mas aun si, para absolver al acu-
sado, selecciond unicamente las pruebas que permitieran su liberacién, sin confron-
tarlas criticamente con la maltiple variedad producida en la causa (Fallos: 308:640).

VIII

Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia también es arbitraria en tanto se
apart6 de la solucion prevista en la ley. Si bien la cuestion procesal es materia ajena a
la jurisdiccion extraordinaria y propia de los jueces de la causa, V.E. ha considerado
que cabe hacer excepcion cuando el pronunciamiento recurrido carece de funda-

mentacion suficiente o luce en forma inequivoca un apartamiento de la solucion
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normativa prevista por ley, todo ello incompatible con un acto jurisdiccional valido
de acuerdo a la doctrina de la arbitrariedad de sentencias (Fallos: 330:4103).

Como se refiri6 en el punto III de este dictamen, el primer voto sostuvo que
la sentencia del tribunal oral era invalida conforme a los articulos 123 y 404, inciso
2°, del cédigo procesal al carecer de motivacién suficiente —pues descarté la inimpu-
tabilidad del acusado sin considerar debidamente los elementos de juicio que podian
conducir a una conclusiéon contraria, al menos en virtud del favor rei— y postuld la
absolucion. El voto concurrente agregd que correspondia esa solucién para garanti-
zar la vigencia de los principios de inmediacion, progresividad, preclusion y prohibi-
ci6n de doble juzgamiento.

Las normas procesales invocadas por el @ guo establecen la fundamentacion
de la sentencia bajo pena de nulidad, garantizando asi el cumplimiento del mandato
del articulo 18 de la Constitucién Nacional; a su vez, el articulo 471 del ordenamien-
to de forma aplicable prevé que: “si hubiera inobservancia de las normas procesales,
la camara anulara lo actuado y remitira el proceso al tribunal que corresponda, para
su sustanciacion”. No obstante lo asi prescripto, el tribunal de casacion resolvié ab-
solver en esa instancia al imputado, con serio menoscabo de las garantias constitu-
cionales del debido proceso y defensa en juicio y de los derechos que le asisten a la
victima de violencia de género ya citados.

La aplicacion de la solucién prevista en el articulo 471 no conlleva la afecta-
cion de ninguno de los principios invocados en el voto concurrente. Es oportuno
mencionar que no se anulé una prueba dirimente y que la sentencia del tribunal oral
habia sido recurrida por la defensa y el fiscal de juicio.

En lo atinente al principio non bis in idem, la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (art. 8.4) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
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cos (art. 14.7) establecen la proteccion contra una nueva persecucion penal por los
mismos hechos sélo cuando la sentencia adquiera firmeza; a ese respecto la Comi-
sion Interamericana ha considerado que por “sentencia firme” debe entenderse sélo
“aquella expresion del ejercicio de la jurisdiccion que adquiera las cualidades de in-
mutabilidad e inimpugnabilidad propias de la cosa juzgada” (Informe n° 1/95, Caso
11.006, “Alan Garcia”, acapite V.B.3).

Descartada la existencia de sentencia firme en el sub /ite, cabe sefialar que la
inobservancia de una de las formas sustanciales del proceso, esto es, el defecto de
fundamentaciéon que —a criterio del @ guo— exhibia el pronunciamiento del tribunal
de juicio, lo descalificaba como acto jurisdiccional valido. En consecuencia y de
acuerdo a lo previsto en el ordenamiento procesal, correspondia —en esa hipotesis—
el reenvio del proceso a otro tribunal para su sustanciacién. Al respecto, la Corte ha
establecido que se descarta la afectacion de la garantia non bis in idem cuando la deci-
sion de retrotraer el proceso obedece a la existencia de vicios esenciales en la sen-
tencia.

En efecto, V.E. sostuvo en Fallos: 312:597 que por la circunstancia de que se
haya anulado la absolucién dictada en primera instancia por la existencia de vicios
esenciales en el procedimiento, no puede entenderse que la causa fue juzgada dos
veces ni que se produjo la retrogradacion del juicio, con afectacion del principio del
non bis in idem, ya que de ser asi la nulidad —recurso contemplado en los cédigos pro-
cesales— carecerfa de todo sentido en tanto jamas se podria condenar al imputado
sin que se lesione esa garantfa, razonamiento que resulta inaceptable. Por el contra-
rio, dado que la sentencia anulada carece de efectos, no puede decirse que al dictarse

una nueva haya dos fallos que juzguen el mismo hecho, pues hay s6lo uno que pue-

de considerarse valido (Fallos: 312: 597, antes citado, y 326:1149).
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En lo atinente al precedente “Polak” invocado en la decision del a guo, salvo
mejor interpretacion que pudiera hacer el Tribunal de sus propios fallos, estimo que
las circunstancias alli examinadas difieren de las que se presentan en el sub /ite. Ello
impide trasladar el criterio alli sostenido (Fallos: 343:334). En efecto, en “Polak”
V.E. expresoé que la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que si bien el
imputado no tiene un derecho a la absolucién cuando el reenvio del juicio se funda
en errores ordinarios del procedimiento, “ello no debe hacer perder de vista que el
gobierno —en nuestro caso el fiscal- no puede manipular el primer juicio para evitar
una posible absolucién y mantener abierta la chance de un nuevo juicio al imputado
(“Jorn”, 400 U.S. at. 484) de modo que también se ha incluido en el fundamento de
la clausula que el Estado no tiene derecho a un nuevo juicio cuando es él quien ori-
gina esos errores, porque la situacién se equipara al supuesto en que ha fallado al
presentar el caso (“Oregon v. Kennedy”, 456 U.S. 667, 1982)”.

En esas condiciones, considero aplicable lo resuelto en Fallos: 315:1370, en-
tre otros, donde V.E. sostuvo que carece de fundamentacion suficiente la sentencia
que se fundd en un precedente de la Corte, sin advertir que las circunstancias facti-
cas de una y otra causa resultaban disimiles.

Por ultimo, vinculado con lo antes expuesto, pienso que la anulacién y reen-
vio de las actuaciones para que otro tribunal sustancie el proceso no lesiona los
principios de progresividad y preclusién también invocados en el voto concurrente.
Ello es asi en tanto para considerar precluidos los actos que componen el proceso se
requiere la comprobacion del cumplimiento de sus formas sustanciales y, en ese or-
den, en el sub lite, la falta de fundamentacién de la sentencia impide considerarla co-
mo acto jurisdiccional valido. En esa materia, el Tribunal ha sostenido que el princi-

pio de progresividad impide que el juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, y tam-
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bién debe considerarse axiomatico que los actos procesales se precluyen cuando han
sido cumplidos observando las formas que la ley establece, es decir, salvo supuestos
de nulidad (Fallos: 306:1705; 308:2044; 326:1149).
En conclusion, considero que también por estos motivos la sentencia recu-
rrida resulta arbitraria.
X
Por ello, y las demas razones invocadas por los fiscales recurrentes, manten-

g0 esta qucja.

Buenos Aires, 29 de agosto de 2024.
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