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Reg. n° 42272022

/Il 1a ciudad de Buenos Aires, a los 12 dias del mes de abril del afio dos
mil veintidos, se retne la Sala I11 de la Camara Nacional de Casacion en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces
Alberto Huarte Petite, Mario Magarifios y Pablo Jantus, asistidos por el
secretario actuante, Guido Waisberg, a efectos de resolver en la causa n°
CCC 1454/2012/TO1/CNC1, caratulada “PRIETO, s/
Lesiones Leves”, de la que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n®5 de
esta ciudad resolvid: “I. CONDENAR a Prieto, de las
demas condiciones personales consignadas, por ser autor penalmente responsable del
delito de aborto, a la PENA DE SEIS ANOS DE PRISION y COSTAS
(articulos 29 inciso 3°, 45y 85 inciso 1° del Codigo Penal, 530 y 531 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion).

Il. RECHAZAR el planteo de inconstitucionalidad del

articulo 12 del Cadigo Penal efectuado por la defensa de Prietoy aplicar

las accesorias legales alli previstas.
I11. RECHAZAR el pedido de DETENCION en lasala

del condenado de Prieto, formulado por el Fiscal.
IV. DISPONER laPROHIBICION de salida del pais
de Prieto, con comunicacion a las Fuerzas de Seguridad y orga- nismos

correspondientes y la obligacion de comparecencia al Tribunal cada
quince dias.

V. DISPONER la PROHIBICION de acercamientoa
la victima y sus familiares a una distancia de quinientos metros y la prohibicion de
contacto con esas personas por cualquier medio. ... ",

I. Contra esa sentencia, tanto la defensa como la fiscalia
interpusieron recurso de casacion, que fueron concedidos y mantenidos
ante esta instancia.

Por su parte, la Sala de Turno de esta CAmara les otorgo el
tramite previsto en el articulo 465 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion.
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[11. En el término de oficina, contemplado en los articulos
465, cuarto parrafo, y 466 del mismo cddigo, se presenté el Dr. Claudio
Martin Armando, Defensor Pablico Oficial a cargo de la Unidad de
Actuacidn n° 1 ante esta Camara, y profundizd los agravios contenidos
en el recurso tendientes a cuestionar el encuadre legal del caso.

IV. Superada la etapa contemplada en el articulo 468, en
funcion del 465, ultimo parrafo del Cédigo Procesal Penal de la Nacién,
las actuaciones quedaron en estado de ser resueltas.

V. Tras la deliberacidn realizada, se arrib6 a un acuerdo en
los términos que se pasan a exponer.

Y CONSIDERANDO:

El juez Alberto Huarte Petite dijo:

I. Para un mejor tratamiento de las criticas de los
recurrentes, conviene recordar qué tuvo por cierto el a quo.

Asi, luego del debate se consider¢ acreditado que “... el dia
13 de enero de 2012, aproximadamente a la 1:00, en el domicilio de la calle

, departamento “4”, ubicado en la planta alta del inmueble,
Prieto atacd mediante golpes de pufio, estrangulamiento y cortes en

las mufiecas y cuello a su concubina, y provoco la muerte de su hija,

quien se hallaba en el vientre de 'y llevaba 36 semanas de gestacion ... "

I1. Recurso de la defensa

a. En primer término, la asistencia técnica de Prieto postuld
su absolucion basandose en la doctrina de arbitrariedad de sentencias, al
afirmar que no se probo la materialidad del hecho que se le atribuyo
porque, a su ver, él solo se demostrd a partir de la declaracion de la
victima, Unica testigo presencial, quien no se encontraba en condiciones
de deponer ni de prestar juramento de decir verdad.

Al respecto, hizo notar que la damnificada fue examinada al
momento en que se hallaba declarando durante el debate por una experta
del Cuerpo Medico Forense, quien concluyé en la imposibilidad de
continuar con ese acto procesal, y se refirid a un cuadro psicologico
anterior y a un tratamiento psiquiatrico ambulatorio que avalaban ese

impedimento.
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Por ello, sefial6 que no habia podido oponerse en tal
ocasion al cese de su declaracion, que su intencion era seguir
escuchandola y poder interrogarla, pero que ello no se pudo lograr
porque la persona a declarar no estaba en condiciones de hacerlo.

En un segundo plano, se agravio de la insuficiencia de los
demaés elementos de prueba incorporados al debate para destruir el
estado de inocencia del acusado.

En particular, destaco que si bien el preventor José Javier
____aporté informacion compatible con la escena del crimen, nada dijo
sobre cémo habia ocurrido el hecho pues no lo habia presenciado,
motivo por el cual entendi6 que cobraba vigor la hipotesis de que Prieto
unicamente se habria auto agredido con un cutter, pues la pericia sobre
ese objeto habia arrojado que solo tenia sangre de él, mas no de la
victima.

En tal inteligencia, era arbitraria la afirmacion del a quo de
gue las lesiones sufridas por la damnificada hubiesen sido provocadas
por el imputado.

Agreg0 al respecto que el nombrado _ no se expidio
sobre las supuestas pérdidas de sangre de la damnificada, y que el testigo

no declaré haber visto sangre en la

zona de la vagina de aquélla. Sélo los vecinos y su

esposa refirieron lo contrario; pero, a criterio de la defensa, ello no habia
sido médicamente corroborado, y a su ver, los ultimos testimonios no
eran confiables debido a la reciente paternidad de la pareja.

Critico ademas que no se hubiese valorado la declaracion de

, pareja de la madre del imputado, quien atestiguéque

la damnificada no deseaba el embarazo que estaba cursando y que
reiteradamente habia querido abortar a pesar de los deseos contrarios del
acusado; también se omitio consignar que afirmo que la madre
del imputado habia hablado con el padre de la victima ____, quien le
comentd que su hija queria interrumpir la gestacion.

Por dltimo, puntualizé que se incorporé por lectura al

debate abundante y compleja prueba pericial, informes médicos e
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historias clinicas, y que ninguna de esas pruebas fue valorada por el a
quo.

b. 1. En segundo término, alego erronea aplicacion de la ley
penal sustantiva porque, a su criterio, no se logré demostrar la tipicidad
objetiva y subjetiva del delito que se le atribuy6 a Prieto.

Asi, destacé que la decision recurrida omitio explicar por
qué fue excluida del razonamiento probatorio una de las dos causas
probables de produccién de la muerte del feto, esto es, su asfixia por el
cordon intrauterino. En la misma linea invoco la falta de acreditacion de
traumatismos en el vientre de la victima.

Al respecto, la defensa precisd que en el certificado médico
de defuncion se consignaron como causas del deceso del feto: asfixia
intrauterina, circular de corddn ajustada al cuello y politraumatismo
materno, mientras que en la historia clinica de la victima se asent6 como
observacion “circular ajustada al cuello”, y la junta médica del Cuerpo
Médico Forense dictaminé que la aludida hipoxia se pudo haber
producido por esa Ultima circunstancia y por el traumatismo sufrido por
la embarazada.

Sobre esa base, alegd que ninguna de esas causales para la
produccion del resultado pudo ser descartada ni afirmada con certeza;
mas aun cuando, a su ver, el traumatismo sélo fue mencionado por la
victima, a quien no pudo interrogar, y cuando la experta Palomero
declar6 que era poco frecuente que un traumatismo cause la muerte
fetal, y que en tales casos debia considerarse el desplazamiento
placentario.

De esta manera, enfatizo que existian en el caso dos causas
probables y no remotas de produccién del resultado, y que el a quo
arbitrariamente excluyd una por sobre la otra, a punto tal que la
mencionada perito refirid que no era improbable que ambas causas
hubiesen operado juntas.

A ello, afiadio que de la historia clinica de la victima durante
su embarazo no surgia que se hubiesen constatado hemorragias internas,
estado de shock o trastornos hemodinamicos severos, tan solo que ella

carecia de dinamica uterina, y que si bien los testigos Yy SU esposa
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afirmaron que habian observado en aquella manchas hematicas, sus
dichos eran falibles dada, como lo habia sefialado ya, su reciente
paternidad al momento del hecho objeto de esta causa.

Finalmente, criticd que el a quo hubiese valorado, con base
en su ficha obstétrica, que la victima cursaba un embarazo sin
complicaciones, porque el sindrome de muerte fetal por circular de
corddn ajustada es una posible etiologia de lo sucedido, sin que
necesariamente implique un factor de riesgo.

2. En cuanto a la faz subjetiva del delito imputado, la
defensa apuntd que Prieto conocia el estado de gravidez de su pareja,
pero nego su intencién de dar muerte al feto porque ella misma
reconocid que en algunas oportunidades €l le manifestaba que abortara y
en otras que queria formar una familia.

Con relacién a esto ultimo, sefiald que el a quo omitio
valorar que el hecho sucedié en el hogar conyugal, que fue el acusado
quien la recibio alli debido a su deseo de ser padre y que ello fue

corroborado por el testigo , pareja de la madre de

aquél, como ya se dijo.

Por tales razones, y con apoyo en los informes médicos que
darian cuenta de que la victima no presentaba lesiones en su abdomen, la
impugnante afirmo que no podia afirmarse la existencia de una conducta
dolosa en perjuicio del feto, motivo por el cual planted que el hecho
demostrado deberia encuadrar, a todo evento, en el tipo penal previsto
en el art. 87, CP, el que a la fecha se encontraria prescripto.

c. En tercer término, alegd errénea aplicacion al caso del
articulo 34, CP, por entender que su exclusion habia sido decidida de
modo arbitrario por el a quo.

En este sentido, citd variada doctrina para destacar que la
llamada “tesis alienista” mencionada por el Fiscal y el a quo para
conceptualizar una “enfermedad mental” era actualmente una cuestion
zanjada porque, a su ver, la legislacion penal argentina adoptd la postura
de que no existe afeccion psiquiatrica que per se derive en la
inimputabilidad; tampoco puede aseverarse que un disturbio psicoldgico

desconectado de toda causalidad patoldgica se constituya exclusivamente
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en fundamento de la inimputabilidad sino que, por el contrario, aquélla
s6lo aparece cuando determinadas causas psicopatoldgicas, insuficiencia
de facultades mentales o su alteracion morbosa producen el efecto de
impedir la comprension de la criminalidad del acto o dirigir las acciones
durante el momento del hecho.

Sobre esa base, critico que el a quo hubiese evaluado que
Prieto le haya dicho a la damnificada “hoy moris” y “esto lo hago por vos” para
afirmar su imputabilidad, porque el no pudo motivarse en lanormay, por
ende, en la prohibicién subyacente a ella debido a la perturbaciony a la
falta de control de los impulsos que padecio el dia del hecho.

De igual manera, censurd que se hubiese tenido en cuenta
la apreciacion de la victima sobre el estado de salud mental del imputado
el dia del hecho, basada en episodios anteriores, porque ella no es una
experta en el tema, a lo que se sumaba que el psiquiatra Martinez Ferreti,
quien declaré en el juicio, no fue preguntado por las especificas
caracteristicas del trastorno que aquél padecid y si ellas eran perceptibles
para cualquier persona.

Asimismo, se agravié porque la decision del a quo
prescindio absolutamente de la declaracion del profesional mencionado,
quien ratificé las conclusiones de su informe pericial que habia
dictaminado sobre las anormales facultades mentales del acusado a causa
de un stress agudo sobreviniente a un contexto psicopatolégico previo
de caracteristicas depresivas, que redundaria en una amnesia
postraumatica que habria ya aparecido luego de discusiones.

Resefid a su vez todas las evaluaciones psiquiatricas
practicadas sobre el imputado que avalarian ese diagnostico y, en
particular, valoré el informe elaborado por los profesionales del
Programa Interministerial de Salud Mental Argentino (PRISMA), porque
si bien alli se concluyd que Prieto no presentaba criterios de admision, lo
cierto era que el psiquiatra Martinez Ferretti habia declarado en el juicio
que el sindrome que padecia Prieto podia mejorar con el tratamiento
correspondiente y que ellos habian detectado una “patologia lavada”.

Incluso recordd que dicho profesional habia manifestado

que la baja tolerancia a la frustracion y al afrontamiento de situaciones de
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tension eran compatibles con el estado de Prieto, porque él se habia
sentido fracasado frente a la decision de su pareja de culminar la relacion
y habia actuado movido por impulsos que le impedian motivarse en la
normay, por ende, comprender la criminalidad de sus actos.

La valoracion de lo claramente expuesto por dicho
profesional en el sentido apuntado habia sido, en definitiva, omitida por
el tribunal de grado, cuando un adecuado analisis de tal informe pericial
debié haber llevado a la absolucion de Prieto con sustento en su
incapacidad de culpabilidad al momento del hecho que se le atribuia.

d. En cuarto término, la defensa erigio sus criticas contra la
mensuracion de la pena discernida en autos al entender que ella fue
desproporcionada y deficientemente fundamentada, lo cual la tornaba
arbitraria.

Asi, sostuvo que el a quo tuvo en cuenta las consecuencias
psiquicas que el hecho tuvo en la victima, pero aquellas no habian sido
generadas por el obrar del acusado, pues la damnificada tenia ideas
suicidas y conductas auto lesivas como consecuencia de la enfermedad
terminal de su madre.

Ademaés, se agravio de que los Juzgadores hubiesen
soslayado evaluar la extension del dafio que el propio imputado se habia
causado, porgue él se habia lesionado en gran magnitud; también se
habia omitido que Prieto habia logrado formar una familia y el cuadro
psiquico que padecia.

e. En dltimo lugar, reiter6 su planteo de
inconstitucionalidad del articulo 12 del Cddigo Penal porque, a su ver,
fue arbitrariamente descartado por el a quo al no haber valorado que
tanto el imputado como su informe socio ambiental habian coincidido
en su afectacion al derecho de ejercer la patria potestad, a la incapacidad
de administrar y disponer de sus bienes y al derecho a elegir a sus
representantes.

I11. Recurso de la Fiscalia

El representante de la vindicta publica, con cita de variada
doctrina nacional e internacional, se agravio por errénea aplicacion de la

ley penal sustantiva al entender que, en el caso, no se habia verificado un
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supuesto de desistimiento voluntario respecto de una tentativa inicial de
homicidio simple, como concluyé el a quo, sino que se habia acreditado
una tentativa fracasada de aquel delito, lo cual tornaba inaplicable el art.
43, CP.

También se quejo de que el a quo obvid evaluar el hecho
desde una perspectiva de género ya que, a su ver, los Juzgadores le
negaron a la denunciante su caracter de victima, y tornaron invisibles, asi,
las cuestiones de género subyacentes en el suceso.

IV. El marco a partir del cual se evaluaran los recursos
de casacion de autos.

Los agravios presentados por la defensa seran analizados
conforme al criterio sentado por el suscripto, entre otros, en los
precedentes “Lopez” (Reg. n°® 1014/17, del 18.10.17) y “Tévez” (Reg.
n° 1148/17, del 9.11.17) —a cuyos fundamentos me remito en honor a la
brevedad-, respecto de la doctrina adoptada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el precedente “Casal” (Fallos: 328:3329), en lo
atinente al alcance del recurso de casacién contra una sentencia
condenatoria, en funcion de lo establecido en el articulo 8.2.h de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Cabe recordar también que, conforme se dijo en “Casal”,
un tribunal de casacidn debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que
pueda revisar, o sea, por agotar lo revisable (considerando 25 del voto de
la mayoria).

Sin embargo, lo Unico no revisable “...es lo que surja directa y
unicamente de la inmediacion. Esto es asi porque se imponen limitaciones de
conocimiento en el plano de las posibilidades reales y -en el nivel juridico- porque la
propia Constitucion no puede interpretarse en forma contradictoria, 0 sea, que el
principio republicano de gobierno impide entender un dispositivo constitucional como
cancelatorio de otro. En este caso son los textos de la Convencion Americanay del Pacto
Internacional que no pueden ser interpretados en forma contradictoria: en efecto, los arts.
8.5 de la Convencion Americanay 14.1 del Pacto exigen la publicidad deljuicio, con
lo cual estan exigiendo la oralidad, que es inseparable condicion de la anterior, y, por
ende, no puede entenderse que los arts. 8.2.h. de la Convencion
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Americana y 14.5 del Pacto impongan un requisito que la cancela. Por ende, debe
interpretarse que los arts. 8.2.h de la Convencion y 14.5 del Pacto exigen la revision
de todo aquello que no esté exclusivamente reservado a quienes hayan estado presentes
como jueces en el juicio oral. Esto es lo tnico que los jueces de casacion no pueden
valorar, no sélo porque cancelaria el principio de publicidad, sino también porque
directamente no lo conocen, 0 sea, que a su respecto rige un limite real de conocimiento. Se
trata directamente de una limitacion factica, impuesta por la naturaleza de las
cosas, y que debe apreciarse en cada caso. De alli que se hable de la Leistung, del
rendimiento del maximo de esfuerzo revisable que puedan llevar a cabo en cada
caso...” (considerando 24).

Por otra parte, he sostenido reiteradamente (asi, entre
muchos otros, en los fallos “Estrada Vilca”, Reg. n°® 849/17, voto del
juez Huarte Petite, rta. 15.9.17, “Aguirre”, Reg. n° 1368/18, voto del
juez Huarte Petite, rta. 23.10.18, y mas recientemente en “Gomez”, Reg.
n° 1756/19, voto del juez Huarte Petite, rta. 25.11.19), que en la
busqueda de la verdad en el proceso el juez tiene a su alcance diversos
medios probatorios.

Nuestro Cédigo Procesal Penal de la Nacion se rige por la
libertad de apreciacion de la prueba segun las reglas de la sana critica que
no son otras que la ldgica mas elemental, el sentido comun y las
méaximas de la experiencia (arts. 241, 263 inc. 4°, y 398, 2° parrafo, del
C.P.P.N.); es decir, no existe una norma que imponga un modo
determinado de probar los hechos investigados en el marco de un
proceso, ni que fije un numero minimo de elementos de prueba.

De tal suerte, la fuerza convictiva del plexo probatorio
reunido no dependera necesariamente de la existencia de un
determinado ndmero de testigos o elementos de prueba, sino de la
contundencia y credibilidad de aquellos.

Ha sido el legislador quien ha confiado la antedicha facultad
de apreciacion de la prueba al magistrado (arts. 241, 263 inc. 4°, y 398, 2°
parrafo, del C.P.P.N.), y nuestro maximo Tribunal se ha hecho eco de
sus implicancias; en tal sentido ha expresado que “...el examen de un proceso
exige al juez valorar la concatenacion de los actos, de acuerdo con la sana critica
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racional y atendiendo a las reglas de la l6gica...” (Fallos 311:2045; 302:284, entre
muchos otros).

En consecuencia, a partir de este sistema -superador de los
métodos de “prueba tasada” y de la “intima conviccion”-, el juez puede
admitir cualquier medio de prueba que, no habiendo vulnerado garantia
constitucional alguna en orden a su adquisicion, estime util y pertinente
para comprobar el objeto de conocimiento.

Pero ello no implica de ninguna manera un arbitrio
exclusivo del juzgador, pues fuera de aquella amplitud referida al
principio de libertad probatoria, se le impone su valoracion, segun ya se
dijo, conforme a los principios de la sana critica, debiéndose basar en
dicha tarea, no en su intimo convencimiento, sino objetivamente en los
méas genuinos lineamientos que indican la psicologia, la experiencia
comuny las reglas de la légica y el recto entendimiento humano.

En esta direccion, corresponde al Magistrado elaborar una
adecuada ponderacion y vinculacion de las pruebas reunidas en el
proceso, capaces de formar un grado de conviccidn tal que le permita
fallar con certeza. Esa conviccidn debe ser objetiva y coherente.

Sin perjuicio de todo ello, rige la garantia constitucional,
derivada del principio de inocencia, de que solo la certeza sobre la
existencia del hecho criminal, objetiva y coherente con la prueba
incorporada, posibilita fundar una sentencia condenatoria (por todos,
Maier, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal”, Tomo I, “Fundamentos”, pag.
505, 2da. edicién, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004),
manteniendo su vigencia en toda su extension el principio del “favor rei”
en caso de no arribarse a tal juicio de conviccion.

Por lo expuesto, el juez tiene la responsabilidad de evacuar
toda duda razonable para arribar al dictado de una sentencia
condenatoria, pues de lo contrario, prima el citado principio, también
conocido como in dubio pro reo establecido legislativamente en el articulo
3 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion.

A su respecto, tiene dicho la Corte que la duda es un estado

de &nimo del juzgador que no puede reposar en una mera subjetividad,
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sino que debe derivarse de la racional y objetiva evaluacion de las
constancias del proceso (Fallos: 315:495, 323:701, entre muchos otros).

En linea con dicha doctrina, se ha sostenido que los
estandares de prueba, como el de “la certeza mas alla de toda duda
razonable”, intentan reducir la subjetividad al maximo posible.

Tales estandares “...se insertan en un proceso de valoracion
racional, y en consecuencia su papel de guias para valorar primero y para justificar
después sera incompleto si esa valoracion y justificacion no se acompafia de los criterios
racionales exigidos por la confirmacion. Y en este aspecto juega un papel fundamental
la obligacion de los jueces de motivar la sentencia. De esta forma, una decision
jurisdiccional sera legitima en tanto s0lo una duda bien razonada acredite ser una ‘duda
razonable’. En definitiva, no se trata de controlar lo que se enclaustra en la mente
del juzgador sino lo que él expresa en su sentencia; y éste sera el punto esencial que
dirima la cuestion: la necesidad de fundar correctamente la cuestion factica de la
sentencia que debe constituir un procedimiento intersubjetivo, verificable, que permita
reconstruir criticamente los pasos que llevaron al juez a tomar su decision. En este
contexto, duda razonable significa duda razonada, o mejor, duda justificada
razonablemente, donde ‘razonable’ equivale a carente de arbitrariedad. La
consistencia de la duda no se justifica en si misma sino contrastandola con los
argumentos proclives a la condena; y a la inversa, la contundencia de la hipdtesis
condenatoria tampoco Sse mide en si, sino segun su capacidad para desbaratar la
presuncion de inocencia y la propuesta absolutoria...” (conf. votos del Juez
Sarrabayrouse, de este mismo colegio, entre muchos otros, en “Urrutia
Valencia”, Reg. n® 39/15, Sala II; “Taborda”, Reg. n® 400/15, Sala II;
“Marchetti”, Reg. n° 396/15, Sala Il; “Castafieda Chavez”, Reg. n°
670/15, Sala II; “Guapi”, Reg. n° 947/16, Sala Il; “Fernandez y
otros”, Reg. n° 1136/17, Sala Il; “Diaz”, Reg. n° 132/18, Sala II).

Como también se dijo en tales precedentes, en el proceso
penal se trata de establecer a partir de las pruebas incorporadas en el
debate cual de las hipotesis en pugna (la de la acusacion, o la de la
defensa), reune los requisitos de no refutacién, confirmacion y mayor

confirmacion que sus concurrentes.
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Todo ello conduce, en definitiva y en términos practicos a
que, frente a dos hipotesis contrapuestas, pero igualmente aceptables,
debe resolverse la controversia en favor del imputado.

Por su parte, en los precedentes “Pedace” (Reg. n° 410/19,
Sala III, rta. 16.4.19, voto del juez Huarte Petite), “Stofd” (Reg. n°
1118720, Sala 111, rta. 26.5.20, voto del juez Huarte Petite), “Cei”
(Reg. n° 1222/20, Sala Ill, rta. 2.6.20, voto del juez Huarte Petite), y
“Herrera y otros” (Reg. n 1827/21, rta. 26.11.21, voto del Juez Huarte
Petite), a cuyos demas fundamentos cabe remitirse en beneficio a la
brevedad, me referi a las limitaciones legalmente existentes respecto del
alcance que cabe asignar a los recursos de casacion de las partes
acusadoras. Ello, ademas del requisito previsto en el art. 458 del ritual,
que en el caso se halla cumplido, pues la Fiscalia requirio la imposicion
de una pena de quince afios de prision y la condena al imputado, como
ya se dijo, fue de seis afios de la misma especie de pena.

Asi, al respecto entendi en general que “...que los alcances de
la via de impugnacion en cuestion no son similares a los conferidos al acusado, quien
si goza de un derecho de rango constitucional a una revision amplia e integra de la
condena (cf. arts. 8.2.h CIDH y 14.5 PIDCyP; art. 75.22 CN; Observacion
General n° 32 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas; caso
“Herrera Ulloa c/Costa Rica”, CIDH, 2/4/04 y casos “Casal” (CSJIN, Fallos
328:3399), y “Duarte, Felicia” (CSJN Fallos 337:901) ...”.

A las consideraciones ya expuestas cabe anadir que, desde
el precedente “Zudaire” (Reg. n° 178/18, Sala Ill, rta. 9.3.2018, voto
del juez Huarte Petite), entre otros, he sefialado que para casos como el
presente que pueden ser caracterizados como de violencia contra las
mujeres (articulo 16, inciso “i”, de la ley nro. 26.485 de “Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los &mbitos en
los que desarrollan sus relaciones interpersonales” B.O.: 16.4.2009), no debe
perderse de vista la consecuente obligacion de los organismos del Estado
de garantizar a las mujeres, en cualquier procedimiento judicial, “el derecho
a la amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados”, mas sin que ello

menoscabe “la garantia constitucional, derivada del principio de inocencia, de que
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solo la certeza sobre la existencia del hecho criminal, objetiva y coherente con la prueba
incorporada, posibilita fundar una sentencia condenatoria”.

Con tal base doctrinaria y jurisprudencial se abordaran
seguidamente los agravios de ambos impugnantes.

V. Lavaloracién de la prueba de cargo.

Los Sres. Jueces de juicio acordaron en que, centralmente,
la materialidad del hecho que tuvieron por cierto derivaba del testimonio

de la victima , @ cuyo respecto valoraron que “... con un

evidente sufrimiento relatd los hechos sufridos a manos de Prieto. Su
angustioso relato de tales hechos coincidié sustancialmente con la descripcion realizada
en el requerimiento de elevacion a juicio ...”.

Cabe recordar que en esta Ultima pieza procesal se describi6
la siguiente secuencia factica:

“... el dia 13 de enero de 2012, alrededor de la 1:00 de la
madrugada, en el interior del departamento “4”, ubicado en la planta alta del
inmueble de la calle de esta ciudad, Prieto intentd matar
mediante golpes de pufio, estrangulamiento y cortes en las mufiecas y cuello a su
concubina, y provocé la muerte de su propia hija, quien se

hallaba en el vientre de v poseia 36 semanas de gestacion.

Todo comenzo el 12 de enero de 2012. Prieto llegd de su trabajo a las
20.00 horas. Durante la cena la sefiora ___, quien ya habia tomado la decisionde
separarse, permanecio callada dado que no se animd a encarar al imputado por temor
a que reaccionara violentamente. Terminaron de comer a las 22:00 horas. __, tomo
coraje y le dijo a Prieto que habia tomado la decision de separarse debido a los
maltratos y agresiones que recibia por su parte, asi como para asegurar elbienestar y
proteger a su hija ante la cercania del parto.

Prieto solo le contestd que no queria que se fuera y luego, permanecio
sentado a un costado de la cama. Como lo not6 tranquilo, _ comenzo a armarlos
bolsos para dejar la vivienda.

Todo transcurrié con normalidad. Sin embargo alrededor de la 1:00
de la madrugada, Prieto se levantd de la cama, totalmente fuera de si 'y lleno de ira, se
reincorpord y ataco a ___, a quien tomo del pelo y comenzo a propinarle golpes de
pufio en la cabeza y en el lado izquierdo de la cara. Luego, la tomd del cuello, la tird

boca arriba sobre la cama, se sento violentamente sobre su vientre, le sujeto los brazos
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con sus piernas y, una vez que la tuvo inmovilizada, comenzd a estrangularla
mientras le decia ‘hoy moris’, pero ____, logré colocarse de costado y con ello,
minimizo la fuerza que ejercid el imputado sobre su cuello.

Por tal motivo, Prieto la tird al piso y la victima comenz a rogar por
la vida de su hija diciéndole, ‘por favor la bebe’, pero el acusado no cesd y nuevamente
se arrojo sobre el vientre de su concubina y comenz0 a estrangularla hasta que la hizo
perder el conocimiento.

Luego, con la ayuda de algin elemento filoso, posiblemente un ‘cutter’
0 cuchillo, Prieto le provocé a __ cortes a la altura de sus mufiecas y cuello,
seguramente con la voluntad de provocar su desangrado y muerte.

Al recuperar la conciencia, la mujer advirtié que se encontraba tirada
en el suelo con sus brazos al costado, que poseia lesiones cortantes a la altura de sus
mufiecas, que tenia la remera levantada hasta la altura de los pechos y que estaba
toda ensangrentada, por lo que comenzd a gritar pidiendo ayuda.

Al escucharla, el imputado tomé un cuchillo de cocina en sus manos,
el cual estaba limpio —sin sangre l6gicamente-, se sentd nuevamente sobre el vientre de
____yprevio decirle: esto lo hago por vos’, se corto el cuello de izquierda a derechay
se retirg de la habitacion hasta que cayo, boca abajo, proximo a la salida de la
vivienda.

___, logrd reincorporarse y pidio ayuda a los gritos desde la
ventana de su casa. Una vecina, desde la planta baja, le contestd que se quedara
tranquila y que ya habia llamado a la policia.

Seguidamente, la victima salid de la habitacion, se tomd fuertemente del
pasamano de la escalera y bajo. Una vez alli, observo que el cuerpo de Prieto yacia
tirado en el piso, boca abajo y cerca de la salida de la vivienda.

Por temor a que se levantara, tomd un fierro para eventualmente
poder defenderse, pasé caminando por sobre el cuerpo del acusado y sali6 del
departamento. Como la reja de abajo estaba cerrada, tuvo que volver a entrar, tomo las
llaves, volvid a bajar y se las arrojo a la vecina que la ayudo a salir de la casa.En
ese momento, de acuerdo con lo manifestado por la damnificada, se produjeron los
ultimos movimientos de su hija en el vientre...”.

Segun se desprende de la sentencia, durante el juicio lavictima
“... contd que esa noche le comunico a Prieto la decision de separarse debido
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a los malos tratos y agresiones que recibia de su parte. También para proteger a su hija
por nacer y asegurar su bienestar.

Prieto no acepto la decision y la ataco. Le pegd en la cara, la tir6
sobre la cama, la estrangulo y le dijo varias veces ‘hoy te moris’. La tiro al suelo, la
volvid a estrangular y pegar. Se sentd arriba de su vientre. Quedd desmayada.
Cuando se desperto, se vio ‘toda cortada’, con los brazos cortados a la altura de las
mufiecas. Prieto, quien aun se hallaba en el departamento, se acerco y se subi otra
vez sobre su vientre. En esa posicion le dijo que eso lo hacia por ella y se corto el
cuello. Después salié de la habitacion. Ella se levantd como pudo, empezd a gritar,
arrojo las llaves por la ventana a una vecina de la planta inferior y salio como pudo
bajando las escaleras y recostandose en el piso al llegar abajo. Que la llevaron al
hospital Pirovano, donde le curaron las heridas y estuvo internada tres dias. Que esa
noche perdio a su bebé.

Contd que se conocieron por un chat, tuvieron una primera cita y se
pusieron de novios al poco tiempo, a fines del afio 2009.

Dijo, que en esa época €él —Prieto- era distinto. De novios era muy
celoso, posesivo y controlador. Se enojaba cuando se veia con sus compafieros de
estudios, pero no la golpeaba.

Comenz0 a golpearla cuando quedd embarazada. El no queria que
quedara embarazada y cuando paso le pedia que abortara.

En esa época comenzaron a convivir. El estaba enojado porque el
embarazo avanzaba y cuando llevaba cuatro meses le tird un cargador de notebook
‘en la panza’. Lo denuncio.

Hubo mas episodios de violencia originados en que Prieto no queria que
tenga a la beba. Le tiraba del pelo, la zamarreaba, la empujaba.

Que en todas estas situaciones lo notd consciente.

Hubo otros hechos de violencia, pero solo denuncio el primero.
Después de cada uno de ellos €l le pedia perdon y le hacia regalos.

Por la denuncia hecha la primera vez Prieto se enojo mucho y
estuvieron separados aproximadamente una semana. Le pidio que dijera que no
habia pasado nada de lo dicho ...”.

Sobre tal base sostuvieron luego los Sres. Jueces, como
fruto de la inmediacion con la declarante, que “... sus dichos se apreciaron

sincerosy reales ... "
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En apoyo de esa conclusion, luego de efectuar una detallada
resefia de los demas testimonios y elementos de juicio incorporados en el
debate a partir del considerando primero (resefia que cabe tener por
reproducida en beneficio a la brevedad), los sentenciantes precisaron
respecto a la damnificada que “... la esforzada y sufrida evocacion de los hechos
padecidos, la llevaron a un estado tal en la audiencia que debid suspenderse su
declaracion, para que la atendieran los médicos. Estos profesionales informaron que
no podia continuar ese dia con la declaracion. Que necesitaban evaluarla a los treinta
dias para determinar si podia continuar con el acto.

No obstante, como se dijo, llegd a relatar bastante mas que lo
sustancial de los hechos descriptos en el requerimiento ... ”.

El a quo integro luego dicha declaracion con la de Ana
Cetkovich Bakmas y , vecinos de la victima, quienes”...

contaron como se ha resefiado, como escucharon los pedidos de auxilio que por la
ventana hacia___ y vieron los algodones empapados en sangre que arrojaba. También
las pérdidas por via vaginal, esto Gltimo manifestado por _ Green ...”.

Igualmente, se relevaron los dichos del preventor _ , quien
fue el primero en llegar en tal condicion al lugar del hecho, y sefialé que
“...encontrd a la victima socorrida por los vecinos, al victimario dondeindicd la
primera y un escenario coincidente con los hechos relatados por . El imputado
caido y herido casi en la entrada del departamento que habitaban los protagonistas
de los hechos, sangre en la escalera y dentro del departamento donde todo estaba
revuelto. Ratificd sus dichos prestados ante la instruccion, que le fueron leidos
parcialmente, en los que expresd que cerca de la mano derecha del imputado, quien se
hallaba caido de cubito ventral se hallaba un elemento filoso tipo cuter
ensangrentado ...".

Sobre tal base, se concluy6 en que la version de la victima
“... no solo es creible por la forma en que fue dicha, sino también porque la mecanica
de los hechos expuesta, incluida la forma en que logro el auxilio de sus vecinos y las
consecuencias de la agresion relatada, halla corroboracion en las demas probanzas del
juicio ...”.

En esa inteligencia, también valoré el Tribunal que ... la
pareja integrada por Ana Cetkovich Bakmasy , Vecinos de la

victima, contaron como se ha resefiado, como escucharon los pedidos de auxilio que
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por la ventana hacia ___ 'y vieron los algodones empapados en sangre que
arrojaba. También las pérdidas por via vaginal, esto Ultimo manifestado por
Green.

El policia __ lleg6 al lugar donde, dijo, encontrd a la victima
socorrida por los vecinos, al victimario donde indicd la primera y un escenario
coincidente con los hechos relatados por . El imputado caido y herido casi en la
entrada del departamento que habitaban los protagonistas de los hechos, sangre en la
escalera y dentro del departamento donde todo estaba revuelto. Ratific sus dichos
prestados ante la instruccion, que le fueron leidos parcialmente, en los que expreso que
cerca de la mano derecha del imputado, quien se hallaba caido de cubito ventral se
hallaba un elemento filoso tipo cuter ensangrentado ....”.

Igualmente se tuvieron en cuenta los dichos del también
vecino Yamandu Edgardo Almeyra Farto, quien ... escuchd los gritos y vio
a la victima ensangrentada, quien arrastrandose trataba de abrir el porton de acceso a
la escalera que llevaba a su departamento ... ”.

En cuanto a las lesiones, se ponderé que habian sido
constatadas por el informe médico forense agregado a fojas 141/142 e
incorporado por lectura al juicio. En especial, se tuvo en cuenta que
dicho informe ... describe en los puntos 1 a 7, antes de las conclusiones, las
lesiones que ésta presentaba, las que se concilian con las que dijo la nombrada, le
causo el imputado con su agresion.

Asimismo, en el punto ‘2’ de las conclusiones se informa sobre el
mecanismo determinante de ellas, que coincide con la forma en que la victima dijo le
fueron causadas. Cabe recordar aqui, que en el lugar de los hechos se hall un

elemento apto para producir las lesiones cortantes constatadas, un clter ensangrentado

»

En relacion con lo anterior, se evalud también que “... las
manchas de sangre en la ventana desde donde _ solicitd ayuda, en el pasamanosy
escalones de la escalera que conduce a la planta baja, se observan en las fotografias
tomadas del lugar de los hechos y se hallan sefialadas en el croquis agregado a la causa
a foja 274, todo lo que se corresponde con la sucesion de los hechos relatados por la
victima ... "

Seguidamente, los colegas de la anterior instancia
abordaron el tema de la muerte del feto al afirmar que “... como
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consecuencia de la agresion de Prieto, relatada por _, ésta perdi6 su embarazo de
unas treinta y seis semanas ...”.

Para ello, tuvieron en cuenta que “... las médicas forenses de la
Justicia Nacional, doctoras Cristina Angélica Bustos y Silvia Estela Palomero
ratificaron en la audiencia sus respectivos informes periciales, como consta en la resefia
precedente de sus declaraciones.

En esa oportunidad, la primera de las nombradas, con sustento en las
explicaciones que dio, afirmé que la ingesta del liquido amnidtico por parte del feto se
habia producido con posterioridad a la pérdida del embarazo.

La segunda profesional, la doctora Palomero, luego de una extensa
exposicion explicativa sobre las posibles etiologias de la pérdida del embarazo, dio la
clave para determinar la causa de ello.

Asi, para establecer si ella habia sido de origen traumatica habia que
tener en cuenta dos datos diagndsticos. Uno, el momento en que dejo de registrarse el
movimiento fetal y el segundo, la existencia de pérdidas vaginales ... ".

Sobre esa base, dijeron los sentenciantes que respecto de la
falta de movimiento fetal ... la victima ingreso a la Clinica y Maternidad Suizo
Argentina el dia del hecho a las 12 horas con diagnostico de feto muerto y retenido
(ver fojas 103/107).

En cuanto al segundo [dato], las pérdidas vaginales también fueron
observadas por testigos confiables.

No es dable presumir que los vecinos mencionados inventaron esta
version, brindada el mismo dia de los hechos -ver foja 21 incorporada parcialmente por
lectura- que como se aprecia, es informacion técnica proporcionada por profesionales,
en este caso una médica forense.

Pero no son éstos los Unicos elementos de juicio que permiten afirmar
que la pérdida del embarazo fue el feroz atague que el imputado realizé contra la

victima.
llevaba un embarazo perfectamente normal, sin

inconvenientes, como surge de la ficha de la obstetra que la atendia, agregada a fojas
776/777, a cuyo control concurrié por Ultima vez, sin novedad, el 29/12/11.
Después de la golpiza, durante la cual el imputado se sentaba violentamente sobre el
vientre de la victima mas de una vez, ésta sintio que el feto no se movia mas,
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constatandose la pérdida del embarazo, cuando inmediatamente después de la agresion
ingresa al hospital Pirovano.

También consta esa circunstancia de la historia clinica de Obstetricia
de la Clinica y Maternidad Suizo Argentina, agregada a fojas 104/107, que da
cuenta que la victima ingresd el dia de los hechos con diagndstico de feto muerto y
retenido ... "

Como corolario de lo anterior, dijeron que “... la sana critica no
admite una conclusion diferente. Se trataba de un embarazo normal, sin
complicaciones, con un ultimo control sin novedad quince dias antes de los hechos, que
constituyeron el Unico evento trascendente, desde entonces, hasta la pérdida del
embarazo.

No hay duda, ésta fue la consecuencia del salvaje ataque que

Prieto realizd contra

VI. Respuesta a las criticas de la defensa a la
valoracion del cuadro probatorio de cargo.

Sin perjuicio de las precisiones que se efectuaran en los dos
acapites subsiguientes sobre la calificacion legal que cabe asignar al
suceso en funcion del recurso de la Fiscalia, y en orden a los motivos por
los que cabe tener por cierta la causacion por parte del imputado de la

muerte del feto que hasta el momento de los hechos se hallaba gestando

, considero que, més alla de los esfuerzos del recurrente, los Sres.

Jueces de la instancia de juicio valoraron razonablemente la prueba
producida en el debate y la articularon de modo tal que se puede
concluir, conforme las pautas de la sana critica racional (arts. 241y 398
CPPN), en la correcta acreditacion de la materialidad del hecho (en
particular, en lo que ahora se dira, en orden a la violencia fisica ejercida
sobre la victima), y de la participacion del imputado en él, sin que se
hubiese demostrado arbitrariedad en su argumentacién (art. 123 y 404,
inciso 2, este ultimo a contrario sensu, ibidem).

a. Asi, basta con leer detenidamente la transcripcion
efectuada en el punto anterior para concluir que yerra la defensa al
afirmar que la confirmacion de la hipotesis condenatoria se basé
unicamente en la declaracion de la victima, pues esta Gltima fue

prolijamente articulada con otras pruebas que se produjeron en el juicio.
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En efecto, la version de _ encontré una adecuada
corroboracion, en cuanto a la mecanica de produccién de las lesiones
constatadas en su cuerpo, en los dichos de tres vecinos de la vivienda en
que ocurrieron los hechos, quienes se hallaban en sus respectivos
domicilios al momento de su acaecimiento (Cetkovich Bakmas,
Green y Almeyra Farto).

Ellos efectuaron un concordante relato entre si acerca de lo
que pudieron percibir a través de sus sentidos en esos momentos,
absolutamente compatible con el que brindé la victima.

Lo mismo cabe predicar del cuadro de situacion que hallo
el preventor ___al momento en que acudid al lugar de los sucesos, todo
lo cual, a su vez, encontrd un completo respaldo en las conclusiones de
los informes periciales que al efecto se relevaron.

b. Vinculado con todo lo dicho hasta aqui, el agravio sobre
la (im)posibilidad de que la damnificada hubiese estado en condiciones
de atestiguar en el plenario es una cuestion que ya fue abordada
razonablemente por el a quo ante un planteo de similares caracteristicas
efectuada por la defensa en el juicio.

Dijo asi el tribunal de grado que “... en cuanto a la
imposibilidad de la testigop _ de prestar juramento y declarar, porque estaba en
tratamiento, es una afirmacion sin sustento.

Que una persona se halle bajo tratamiento médico no implica por si
que no pueda declarar ni prestar juramento. Para determinar tal imposibilidad se
requiere un examen especifico apuntado al caso concreto y esto no es lo que nos dijo la

defensa.
Cabe recordar, que como resulta de la prueba resefiada, la testigo

_, pese al evidente sufrimiento que le provocd evocar los hechos sufridos cinco afios
atras, los relaté de forma muy similar a la realizada por el requerimiento de
elevacion a juicio formulado por el fiscal de primera instancia.
Respecto a la imposibilidad de valorar sus dichos porque esa parte no
pudo interrogarla, es otra pretension carente de sustento normativo y de toda logica.
Por otra parte, la defensa no solicitd que se dilatara el debate,
situacion técnicamente posible, puesto que adn faltaba declarar a todos los demas

testigos, sino que no ha dicho que era lo que queria preguntarle para beneficio de su
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asistido, para determinar de algin modo la medida del supuesto perjuicio para esa
parte, por tal circunstancia.

Nada tiene que ver en este caso el fallo “Benitez’, citado en sustento
de tal pretension ...”.

Sentado lo anterior, este planteo sera rechazado porque al
formularlo la defensa omitié hacerse cargo de refutar adecuadamente
todos y cada uno de los argumentos empleados por los colegas de la
anterior instancia.

En especial, que no existe obice legal alguna para que una
persona bajo tratamiento medico preste juramento de decir verdad al ser
citada como testigo y que, en tal caso, su testimonio solo quedara sujeto
a la valoracién critica que de él pueda hacerse, con arreglo a su
contenido, a lo que pueda desprenderse como fruto de la inmediacion, y
a su concordancia y compatibilidad con otros elementos de juicio
incorporados durante el debate.

Tampoco se hizo cargo la recurrente de la circunstancia de
que, una vez conocida la imposibilidad de la victima de seguir
declarando, obvié pedir la postergacion del debate y precisar sobre qué
aspectos, que no habia podido hasta ese momento, deseaba interrogarla,
para asi poder determinarse por el tribunal la configuracion y la
magnitud del perjuicio que tal situacion le habria generado a su estrategia

de defensa.
c. Tampoco puede prosperar el cuestionamiento a la

valoracion de los dichos del preventor José Javier _, pues la objecién
partio de un andlisis aislado y desarticulado de todo el resto delplexo
probatorio rendido en el debate y razonablemente valorado por ela quo.

En efecto, es cierto que el nombrado no presencio el hecho
denunciado, pero la defensa omitié considerar que su mecénica fue
principalmente relatada por la declaracion de la victima (corroborada en
lo pertinente por los dichos de tres testigos), y que __ fue la primera
persona en llegar a la escena del crimen en su condicion de policia.

En tal sentido, al prestar su version en el debate describio

una serie de elementos compatibles con el relato de la victima, el que, a
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su vez, hallé adecuada verificacion en el croquis y en las fotografias
tomadas en el lugar del hecho que daban cuenta de todas las manchas de
sangre que alli habia.

Ademas, _ afirmo que en la mano derecha del imputado
se hallaba un cutter ensangrentado y, en efecto, la propia victima
precisé que aquél se habia auto agredido con ese objeto, de modo que
esa accion fue la ultima atribuible al imputado luego de unaprevia
sucesion de comportamientos heterolesivos hacia la damnificada que,
como se analizo anteriormente, hallo suficiente sustento en el material
probatorio.

Igualmente, tampoco puede ser atendida la alegada
arbitrariedad en cuanto a la fundamentacion del modo en que se
produjeron las lesiones sufridas por la damnificada.

Ello, por cuanto, tal como lo relevo el a quo, la victima
describi¢ detalladamente la cantidad y forma de esas heridas, sefialo al
imputado como su causante —Unica persona presente en el lugar del
hecho-, y tales injurias fueron pericialmente constatadas, tanto en su
existencia como en su mecanismo de produccion.

Asi, el hecho de que en el cutter en cuestion sélo se hubiesen
encontrado rastros de sangre del imputado no es 6bice para debilitar el
alcance que cabe asignar al resto del plexo probatorio, pues de los
informes periciales que valoré el tribunal de grado se desprende de
modo inequivoco que, mas alla de la constatacion de la existencia en el
lugar del hecho de ese objeto en particular, la victima fue reiteradamente
agredida con un elemento corto punzante.

En tal inteligencia, la recurrente no ha precisado las razones
por las cuales la conclusién pericial que puntualizé deberia tener
virtualidad suficiente para excluir el empleo de un elemento cortante en
el hecho por el imputado en contra de la victima, cuando a su vez no
acreditd que el objeto que se peritd hubiese sido el unico de entidad
cortante que se hubiese hallado en el domicilio en que ambos
protagonistas del conflicto vivian al momento del suceso.

d. Otro punto de critica fue la atinente a las pérdidas de
sangre de la damnificada.
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Al respecto, es ldgico que el policia __ no se hubiese
expedido sobre ese extremo porque una vez que arribo al lugar del
hecho, conforme lo expuso en su declaracion, visualizé que la victima
era asistida por vecinos y su prioridad, con arreglo a sus incumbencias
profesionales, fue relevar la situacién existente, preservar la escena del
crimen e iniciar las correspondientes actuaciones.

Igualmente, no explica la defensa cual seria la relevancia de
tal circunstancia para arribar en el caso a una conclusion distinta a la del
a quo.

De la misma manera, frente a la diversidad de probanzas
valoradas por el tribunal de grado, no se demostro en qué medida
deberia haberse arribado a otra conclusion en base a que el testigo

no hubiese expresamente declarado si vio

el origen de la sangre que emanaba de la victima, cuando aquel sefialo
que la vio ensangrentada mientras intentaba abrir la puerta que le
permitia egresar del edificio, y no era del caso requerir que precisase el
origen del sangrado en la medida en que epistémicamente carecia de
posibilidades de determinarlo con precision, por ser dicha tarea, de
modo exclusivo, de incumbencia pericial.

Asimismo, dicha observacion implico desoir el relato de la
victima, quien temporalmente ubicé el sangrado vaginal en un momento
pretérito a la llegada al lugar de los testigos de mencién.

En esa inteligencia, las circunstancias relativas a dicha
emanacion de sangre si fueron relatadas en detalle por los vecinos

y SuU esposa, quienes coincidentemente afirmaron

haber visto que mientras la damnificada pedia auxilio desde el balcon de
su departamento, arrojaba desde alli pafios empapados de sangre
proveniente de su vagina.

Asi las cosas, la defensa no explico como variaria la
solucion a la que arribd el a quo aun cuando tal extremo no hubiera sido
medicamente comprobado, y su afirmacion de que la reciente paternidad
de los nombrados disminuiria el valor convictivo de sus dichos resulta

dogmatica y carente de todo sustento.
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e. Por ultimo, debe tenerse en cuenta al respecto, tal como
lo precise, entre tantos otros, en el precedente “Insaurralde” de este
colegio (Reg. n° 3136/20, Sala Ill, rta. 10.11.20, voto del juez Huarte
Petite), que es doctrina del Maximo Tribunal que los jueces no estan
obligados a ponderar una por una y de modo exhaustivo todas las
constancias o elementos de juicio agregados al expediente sino sélo
aquellos que estimen conducentes para fundamentar sus conclusiones
(“Carrera, Ramona Blanco y otros ¢/ Irma Marciana Maldonado
de Medinay otros”, Fallos: 306:395; “Lezcano, Marta Cantero de c/
Luis R. Sclipa y/u otros. Bianchini, Arnaldo y otro. Olivera
Avellaneda, Diego. Munilla, Julio Jorge”, Fallos: 306:444; “Pallero
de Ontiveros, Hilda L. ¢/ Ferrocarriles Argentinos™ Fallos: 308:584;
Bernardez, Ricardo c/ Calvifio de Pinal, Aurora”, Fallos: 323:3196,
entre muchos otros).

Sobre esa base, corresponde precisar que la defensa omitio
explicitar los motivos por los cuales era estrictamente necesario que el a
quo se hubiera abocado al tratamiento de la declaracion de

(quien se refiri a eventuales expresiones de la victima

sobre su deseo de no continuar con el embarazo, vertidas supuestamente
ante ter-ceros, no ante él de modo directo), o a la consideracion de otros
infor- mes periciales e historias clinicas incorporadas al debate por lectura.

Respecto a esto ultimo, por otra parte, no individualizo la
recurrente cudl de tales piezas, ante el cimulo de prueba cargosa reunida,
debid haber merecido una atencion tal que, sobre su base, el resultado
del juicio debi0 ser otro necesariamente.

Por todo ello, entonces, los agravios relativos a la valora-
cién probatoria efectuada en el sub lite en los aspectos aqui tratados no
seran de recibo.

VII. Agravios de la Fiscalia sobre la decision del a quo
de rechazar su pedido de que el hecho probado sea calificadocomo
tentativa de homicidio.

Entiendo adecuado, para un mejor abordaje de las cuestio-
nes a analizar vinculadas con el significado juridico de los hechos acredi-

tados, comenzar con el tratamiento de los agravios del acusador publico
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mencionados en el epigrafe, pues la postura que se adoptara sobre el
punto guarda estrecha relacion, como se vera, con lo que luego se diga
en orden a la calificacion del hecho como aborto en los términos del art.
185, inc. 1°, CP.

VIL1. Los fundamentos de la Fiscalia.

Cabe recordar que el representante de la acusacién pablica
concretamente se agravio por erronea aplicacion de la ley penal sustanti-
va ya que, a su ver, los Sres. Jueces de Juicio arbitrariamente desecharon
que en el caso se hubiese acreditado una tentativa fracasada de homicidio
simple, sin perjuicio de la subsuncion del comportamiento del imputado,
de todos modos, en el delito de aborto.

VII.2. Los fundamentos del Tribunal.

Sobre este punto, el a quo sostuvo:

“... el fiscal entendio, que la conducta imputada al acusado constituia
los delitos de homicidio en grado de tentativa en concurso ideal con aborto (articulos
42, 45,54, 78y 85 inciso 1° del Codigo Penal).

No se comparte el criterio del acusador

Considero, que efectivamente el imputado quiso matar a
golpeandola en el rostro, estrangulandola mientras se sentaba bruscamente sobre su
vientre, primero sobre la cama y luego en el piso, cortandola en las mufiecas y el cuello
cuando se hallaba desvanecida.

No hay duda sobre el proposito homicida de Prieto. Su accion estaba
claramente dirigida a ese fin que el nombrado le anunciaba a la victima con la
reiterada frase ‘hoy te moris’, mientras ejecutaba los actos descriptos.

No obstante la bestialidad del reiterado ataque y la idoneidad de las
maniobras para tal propdsito, éste no se logro.

Cuando __ se recuperd del desvanecimiento y Prieto lo advirtid,
volvi¢ a sentarse bruscamente sobre el vientre de la nombrada, pero en vez de
consumar su fallido objetivo, desistio de hacerlo y luego de decirle a la victima que lo
hacia por ella se autolesiond y se retird hasta la puerta del departamento donde cayo.

Se trata de un claro supuesto de desistimiento voluntario del
emprendimiento delictivo iniciado, puesto que nada ni nadie le impedia en esas

circunstancias, consumar el hecho intentado previamente.
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Este desistimiento deja impune la tentativa en si misma, pero no los
delitos consumados en su curso.

En este caso, los delitos consumados en el intento de homicidio
desistido, son las lesiones causadas a la victima y el aborto del feto que engendraba
hasta ese momento la damnificada, los que concurren de modo ideal, pues constituyen
un hecho Unico.

Con relacion a las primeras, el informe pericial agregado a fojas
141/142 concluy6 que demandarian un tiempo de curacion inferior a los treinta

dias, con igual periodo de incapacidad laboral. Y, que no pusieron en peligro la vida de

Es decir, que se trata de lesiones leves, cuya pena maxima prevista es
de un afio (articulo 89 del Codigo Penal).

Teniendo en cuenta la fecha en que se produjeron -13 de enero de
2012- que el imputado no registra sentencias condenatorias hasta el presente —ver
certificacion de antecedentes del legajo de personalidad- y que ha transcurrido con
exceso el plazo previsto para que opere la prescripcion, conforme lo dispuesto en el
articulo 62 inciso 2° del Codigo Penal, dichas lesiones se hallan prescriptas ... ”.

VIL.3. Ladecision a tomarse.

Acierta el Sr. Fiscal en sefialar que los extremos facticos
evaluados por los colegas de la anterior instancia derivaron en una
erronea aplicacion al caso de la exencion de pena establecida en el art.
43, CP, lo cual constituye un supuesto de errénea aplicacion de la ley
sustantiva (art. 456, inc. 1°, CPPN).

En efecto, el a quo entendié que, a través de diversas
modalidades (golpedndola en su rostro, estrangulandola hasta que
perdiese el conocimiento, sentdndose bruscamente sobre su vientre y
cortandola en sus mufiecas y cuello cuando la victima se hallaba
desvanecida), al tiempo que le decia en forma reiterada “hoy te moris”,
Prieto intentd, mas no logrd, quitarle la vida a su ex pareja.

Y que, pese a haber advertido que esta Gltima seguia con
vida pues habia recuperado su conocimiento, en lugar de “consumar su
fallido objetivo”, Prieto no continu6 atacandola pudiendo haberlo hecho sin
problema alguno. En efecto, de seguido se autolesiond y él mismo

perdio el conocimiento a partir de su propia conducta.
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Por todo ello, en definitiva, consideré el tribunal de grado
que el imputado habia desistido de la tentativa de homicidio emprendida
en los términos de la norma citada, y que, en consecuencia, no cabia
subsumir su comportamiento en aquella figura.

De adverso, considero que bajo ningln punto de vista
puede colegirse que dicho comportamiento encuadre en un supuesto de
desistimiento impune (art. 43, CP), sobre la exclusiva base de considerar,
tal como lo hizo el tribunal de grado, que en tales circunstancias, cuando la
victima recuperé el conocimiento, nada le impedia al imputado
concretar su plan homicida mediante la continuidad de acciones
analogas, lo cual decidié no hacer.

VIl4. ¢Tentativa acabada o inacabada?

Debemos definir en primer término de que clase de
tentativa estamos hablando aqui, esto es, si se trata de una tentativa
acabada o inacabada, pues la doctrina nacional es conteste en orden a los
diferentes requisitos que en uno y otro caso, ademas de la voluntariedad,
deben reunirse para la aplicacion de la norma aludida.

Asi, habitualmente se explica que “... cuando la tentativa esta
inacabada el autor adn no ha realizado todo lo necesario para la ejecucion, por lo que
hace falta que siga obrando para lograr el resultado, con lo que para el desistimiento
basta con que no siga actuando. Ello no es suficiente estando la tentativa acabada, pues
en ese caso el autor aprecid, al menos con dolo eventual, que la consumacion no
depende de una actuacion ulterior.

Desde que aln no ha creado todas las condiciones necesarias para la
produccion del resultado, en la tentativa inacabada es suficiente que el autor
interrumpa el comportamiento delictivo, en virtud de una renuncia voluntaria y

definitiva a seguir realizando el hecho que habia comenzado a ejecutar.

Cuando la tentativa estd acabada resulta insuficiente la omision
voluntaria de seguir adelante, pues sdlo falta que el resultado se produzca. En
consecuencia, para que opere la regla de impunidad por desistimiento, el criterio
tradicional ha sido exigir que el autor con los medios de que dispone impida la
consumacion ... (Righi, Esteban, “Derecho Penal, Parte General”, Abeledo
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Perrot, Segunda Edicion Actualizada, Buenos Aires, 2016, pags. 544/5,
el destacado me pertenece).

También se ha dicho de modo concordante que “... [e]l art.
43 CP no distingue entre tentativa inacabada y acabada, regulando todas en
una unica referencia a la tentativa, aunque sin embargo sea necesario establecer una
diferencia por las consecuencias en materia de desistimiento entre una y otra hipétesis.
La prevision del articulo de referencia abarca para el desistimiento todos los casos en
que el autor no consuma el delito, pero dentro de ellos corresponde distinguir el
supuesto en que se interrumpe la accion ejecutiva (tentativa
inacabada) de aquel en el cual se realiza toda la accion ejecutiva sin que
sea necesario ninguna posterior intervencion del autor para consumar
el resultado (tentativa acabada).

La determinacion de la naturaleza acabada o inacabada de la
tentativa se realiza siempre apelando al plan concreto del autor (consideracion objetivo
— individual), toda vez que sin esa informacion no es posible establecer cuando debe
tenerse por acreditada la totalidad de la conducta necesaria para la consumacion. En
la tentativa inacabada es imprescindible que el desistimiento que interrumpa la accion
ejecutiva impida la consumacion del delito.....

... [E]l caso varia completamente cuando se trata de una tentativa
acabada, en que ya se ha realizado todo y la consumacion depende de la no
intervencion futura del autor. En tal caso se requiere que el desistimiento se manifieste
en la forma de una actividad, porque solo se puede revocar mediante acciones de
evitacion, como si lo que resta para la consumacion estuviese gobernado por una
estructura tipica omisiva, dado que si el autor realiz6 todo lo necesario para que el
resultado se produzca, su inactividad no indica un desistimiento sino todo lo
contrario, es decir que expresa la existencia de su voluntad realizadora ...”
(Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; “Manual
de Derecho Penal parte general”, 1° Ed., Ed. Ediar, Buenos Aires, 2005, pags.
658/9, nros. 10/12, el destacado me corresponde).

La doctrina extranjera que aqui puede citarse se ha
manifestado en forma coincidente, respecto de legislaciones que
especificamente incluyen diversos requisitos segun lo que, en general,

puede considerarse como tentativa acabada o tentativa inacabada.
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Asi, el art. 16 del Cddigo Penal de Espafia establece en lo
que aqui interesa que:

“...1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del autor.

2. Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien
evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucionya
iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren
ya constitutivos de otro delito o falta ...”.

Sobre tal base normativa, se ha dicho que “... el desistimiento
[adopta] formas distintas en la tentativa acabada —cuando el sujeto haya terminado
ya su intervencion- y en la inacabada —cuando el sujeto no haya terminado todavia su
intervencion-. Mientras que en la tentativa inacabada basta con suspender la ejecucion
(en los delitos de comision activa basta con dejar de realizar los actos ejecutivos que
faltan), en la tentativa acabada es preciso algo mas: un desistimiento activo ...
consistente en hacer algo que impida que la ejecucion ya completa produzca el
resultado ...” (cfr. Mir Puig, Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, 9°
Edicion., Editorial Reppertor, Barcelona, 2011, pag. 368, nro. 107).

Por su parte, el art. 24 del Cddigo Penal de Alemania dispone
en lo que aqui interesa que: “... Desistimiento (1) No serd castigado por
tentativa, quien renuncia voluntariamente a la realizacion del hecho o evita su
consumacion. Si el hecho no se consuma sin intervencion del desistente, entonces sera
impune si él se esfuerza voluntaria y seriamente para evitar la consumacion ...”.

Con sustento en dicha disposicion, se ha sefialado que: “...la
tentativa es la fase del quebrantamiento de la norma manifiesta, proxima al tipo.
Cuando el autor anula la proximidad al tipo y revoca lo manifiesto del
quebrantamiento de la norma por propio impulso, la ley le concede la impunidad por
desistimiento...

El autor debe poner de manifiesto que su accion de tentativa era
incorrecta, interrumpiendo —en la tentativa acabada- su actuar, deteniendo asi lo hecho
hasta entonces como fragmento ya indtil (abandonar la ulterior ejecucion del hecho ...

) 0 -en la tentativa acabada- paralizando los efectos de su actuar mediante
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medidas opuestas ... Esta objetivacion de la revocacion en el desistimiento constituye el
contrapunto del comienzo de ejecucion en la tentativa ...” (Jakobs, Giinther,
“Derecho Penal, Parte General”, pags. 898/9, nro. 1, A.1., 2da. Edicion,
corregida, Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 1997).

Yendo al caso de autos, entiendo que no puede ponerse en
duda que nos encontramos ante un supuesto de tentativa acabada.

En efecto:

-Prieto emprendié un comportamiento riesgoso para la
integridad fisica de la victima, con entidad ex ante para ocasionar la
muerte segun una objetiva ponderacion de sus caracteristicas y
modalidades. Esto es, estamos en presencia de un estrangulamiento de
relevante entidad, a punto tal que produjo el desvanecimiento de la
agredida. Al mismo tiempo le infirié cortes en su cuello y mufiecas
cuando la damnificada se hallaba inconsciente, ademas de golpes varios
que ya le habia propinado en forma previa al estrangulamiento, dirigidos
algunos de ellos hacia su vientre, en el que yacia el fruto de la
concepcion.

-Asi lo hizo con arreglo a un plan homicida, exteriorizado
en la frase pronunciada en reiteradas ocasiones durante su
comportamiento (“hoy te moris”), extremos todos estos tenidos por
ciertos por el a quo.

En tales circunstancias, puede razonablemente considerarse
que, al menos con dolo eventual, Prieto aprecié que la consumacion no
dependia de una actuacién ulterior una vez que la victima perdid el
conocimiento, sino del devenir comin de la causalidad y del consecuente
riesgo que habia puesto en marcha a través de la conducta ya
exteriorizada.

Pues si tal clase de violencias, ejercidas contra una persona
del sexo femenino que ademas se encontraba en un avanzado estado de
embarazo (36 semanas de gestacion -con la consecuente mayor
vulnerabilidad que tal situacion genera por razones de experiencia
comun), hubiesen sido apreciadas por un observador imparcial en el
momento del hecho, no le quedarian dudas en cuanto a la existencia de

un riesgo para la vida de la victima; ello resulta mas claro cuando se
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observa que esta ultima perdio su consciencia durante el episodio (con el
agravamiento para el peligro contra su vida que tal situacion también
genera de modo habitual), y se vio impedida, ademas, de pedir auxilio o
de realizar algun actividad de autoproteccion ante el peligro que se cernia
sobre ella.

Si se acepta que estamos ante una tentativa acabada como
proponemos, también esta fuera de discusion que Prieto, ya cuando
provoco su estado de inconsciencia, y también cuando advirtio que
____volvia en si (momento en el cual tampoco podria afirmarse a
ciencia cierta, por un observador imparcial, que la vida de la victima se
hallaba fuera de todo riesgo), no realizd ninguna accion concreta,
durante todo ese tramo, para evitar el muy factible resultado de muerte
(v.g., procurar asistir a la victima, pedir el auxilio de sus vecinos o de
profesionales de la salud, entre otras formas de comportamiento activo).

Por el contrario, simplemente dejo de actuar en el sentido
en que lo estaba haciendo hasta ese momento, no la agredié mas, y se
alejo de la damnificada, para luego autolesionarse con un elemento
cortante, lo cual le provoco, a su vez, la pérdida de su propia consciencia
y toda posibilidad de auxiliarla.

Es claro entonces que con su accionar, tanto cuando la
victima quedo inconsciente, como cuando __ volvié en si, la dejo
librada a su suerte, esto es, a lo que podia acontecer con el devenir de un
curso causal que por regla de experiencia comun resulta peligroso para la
vida, al cual intensificd a su vez con la causacion de lesiones cortantes
mientras aquella estaba desmayada.

En definitiva, aparece como evidente que se desintereso
absolutamente de lo que a aquella podria sucederle, pese a que tenia
conocimiento, por cierto, de la posibilidad de pérdida de la vida en tales
circunstancias.

VIL5. Las lesiones causadas a la victima fueron de
caracter leve y no pusieron en peligro su vida. ¢ Debe modificar ello
la situacion del imputado?

Pese a lo ya afirmado en orden al caracter de acabada que

reviste la tentativa aqui analizada, no puede soslayarse que, en el caso, las
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lesiones constatadas pericialmente en la victima solo fueron de caracter
leve (como lo destaco el tribunal de mérito), y en tal sentido tampoco se
determino sobre base cientifica que su vida hubiese corrido peligro a raiz
de las agresiones fisicas que le infirio el imputado.

Cabe preguntarse si ello puede cambiar, de alguna manera,
el resultado de la presente decision.

La respuesta negativa se impone.

En primer término, porque estamos hablando aqui de una
tentativa acabada de homicidio, con arreglo a los fundamentos ya
vertidos, en la cual el autor no hizo nada para impedir el eventual
resultado que iria a producirse segun la concepcion individual que €l se
habia formado del hecho.

Pero, simultaneamente, también podemos hablar de una
tentativa, ademéas de acabada, fracasada. El fracaso, esto es, la no
obtencion de la consumacion del resultado buscada, es un aspecto
comun a todas las tentativas, pero de todos modos cabe caracterizar a la
fracasada, en particular, como aquella en la que no se han producido los
plenos efectos, posibles segin la representacion del autor, del
comportamiento de tentativa (conf. Jakobs, op. cit., nro. 19, segundo
parrafo, pag. 910).

Ello nos lleva a la cuestidon de procurar definir con mayor
precision los limites entre la tentativa acabada y la inacabada en casos
como el presente, que pueden resultar controvertidos, y que podrian
incidir para determinar qué particularidades debe presentar el “dejar de
actuar” por parte del autor para que su comportamiento pueda verse
beneficiado con la regla contenida en el art. 43, CP.

Al respecto, Jakobs explica que “... una tentativa esta, sinduda
alguna, inacabada cuando el autor no ha hecho aln todo segun su plan y desde una
perspectiva objetiva falta el peligro de resultado ...”.

No obstante ello, aclara a continuacion que: “... es muy debatido
el tratamiento de aquellas tentativas sin resultado en las que el autor ha ejecutado
ya acciones que, a su juicio, habrian podido producir la consumacion o podrian adn,
pero ve al mismo tiempo ulteriores posibilidades de actuar que en su opinion

determinarian la consumacion, si no estuviese ya suficientemente
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condicionada. Ejemplo: el autor que dispara con dolo de homicidio yerra el blanco con
el primer disparo de varios posibles, 0 no sabe si ha acertado, o con resultado letal; en
cualquier caso desiste de seguir disparando.

La apreciacion de tentativa inacabada, sobre todo por parte de la
jurisprudencia (la llamada consideracion global: el mero abandono del hecho constituye
desistimiento que determina la impunidad) se opone tajantemente a la de tentativa
acabada (la llamada consideracion individual), y dependiendo del aspecto subjetivo
incluso sin posibilidad de desistimiento ...” (op. cit,, pags. 90677, nro. 14, 1.a).

El mismo autor asume una clara postura en la controversia,
postura que compartimos, y dice: “... deberia estar fuera de discusion que las
reglas de la tentativa acabada se aplican cuando el autor, tras la ejecucion de la accion,
cuenta con la posibilidad de que sobrevenga el resultado, pues de otro modo podria
desistir con el simple abandono del hecho, aun cuando debido a su comportamiento,
de acuerdo con las reglas de los delitos de omision impropia dolosa, estaria obligado a
intentar evitar el resultado. Pero incluso en los casos restantes —es decir, en la idoneidad
para el resultado dada ex ante de las acciones ejecutivas- la tentativa ha de tratarse
como acabada, pues tan pronto como el autor deja seguir su curso, segn su plan, a un
proceso causal (objetivamente exitoso o no), aunque solosea eventualmente (al menos
con dolo eventual), ese proceso causal pertenece a partir de entonces al actuar pasado
del autor, es decir, el autor ya no tiene actualmente nada que ver con el proceso causal a
no ser que lo revoque mediante medidas de evitacion (es decir, segun las reglas para el
desistimiento de la tentativa acabada). Un simple abandono del continuar el hecho ya
no esta vinculado con el proceso causal que se le ha ido de las manos; el mero omitir
ulteriores tentativas no constituye desistimiento
.7 (op. cit., pags. 907/8, nro. 15, b).

En la misma linea argumental se ha dicho que “... especiales
dificultades generan los casos en los que el autor en el momento de interrumpir la
ejecucion conoce la posibilidad de continuar su accion y sin embargo no lo hace. Por
ejemplo: el autor piensa matar a la victima con el primer disparo; sin embargo, no lo
logra y a pesar de tener mas balas en el revolver no continda la accion. Una parte -
cada vez menor- de la doctrina propone la teoria de la consideracion total, de acuerdo
con la cual en estos casos se debe admitir una tentativa inacabada siempre que los actos

realizados y los que el autor ha dejado de ejecutar constituyan un suceso vital
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unitario. Esta doctrina ha sido fuertemente criticada por favorecer de una manera
exagerada la eficacia del simple desistimiento. Por esta razon, se le opone la teoria de
la consideracion individualizada que toma en cuenta si el autor ha considerado los actos
realizados como adecuados para la produccion del resultado o no. Si el autor realiza el
acto juzgandolo adecuado de por si para consumar el delito, la tentativa sera acabada.
Enel ejemplo propuesto, si el autor ha disparado a una zona vital del cuerpo, la tentativa
se reputara acabada, aunque disponga todavia de mas balas en la recdmara de su arma.
Por el contrario, la tentativa seré inacabada si el disparo se dirigio a zonas no vitales,
como parte de un plan para matar a la victima luego deimpedir su huida ... ”. (cfr.
Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal, Parte General”, 2° Ed., Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 478/479, y las citas alli contenidas).

La doctrina transcripta resulta asi de especial interés para el
caso de autos en el cual, segun lo entendio el a quo, Prieto quiso matar a
la victima a traves de diversas modalidades que culminaron en la pérdida
de su conocimiento, e incluso en este estado de la victima siguid
agrediéndola. No obstante ello, no obtuvo el fin que se habia propuesto
pues la victima volvid finalmente en si; y a pesar de que podia seguir
reiterando tal comportamiento, u otro similar hasta matarla, no lo hizo.

Tal sustrato factico resulta, como se puede apreciar,
sustancialmente analogo a los supuestos planteados por Jakobs y
Bacigalupo, esto es, que el autor hubiese disparado con un arma de
fuego hacia una parte vital de la victima, no hubiese acertado y, pese a
tener mas balas en su arma, se hubiese retirado del lugar.

Por cierto que el riesgo para la victima en este ultimo caso,
dada la mala punteria del tirador, se vio reducido claramente. Algo
similar ocurri6 en autos, dado que las maniobras de estrangulamiento y
golpes no resultaron, en definitiva, objetivamente idoneas para el fin
buscado.

No obstante, la actitud posterior de Prieto no implicé un
desistimiento en los términos del art. 43, CP.

Pues ademas de todo lo dicho, como con acierto citd la
Fiscalia, segiin lo explica la doctrina “... para que un suceso delictivo sea

desistible, es preciso que se trate de una tentativa no fracasada y, por lo tanto, de un
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hecho actual ...” (cfr., Jakobs, Giinther, “El desistimiento como modificacion del
hecho”, traduccion de Carlos J. Suarez Gonzalez, en “Estudios de Derecho
Penal”, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 325).

En tal inteligencia, “... (s)0lo cuando el autor ha reservado una
posibilidad efectiva de retrotraer el significado (prohibido) de su comportamiento a lo
socialmente adecuado -al riesgo permitido-, sera susceptible de ser desistida la
ejecucion tipica emprendida, pues unicamente en tal hipotesis el autor podra
resignificar el sentido de una comunicacion ya contraria a la norma.

Ello pues, los hechos alin dominados son susceptibles de modificacion,
y sobre ese marco, lo decisivo para definir tal extremo radica en si el ejecutor perdi6 o,
en cambio, conserva aun su influencia sobre el hecho ...” (Jakobs, op. cit., pags.
330/331).

Concluye el autor referido diciendo que “... (p)or el
contrario, no habré posibilidad alguna de desistimiento alli cuando la tentativa
fracaso; o, dicho en otros términos, cuando lo ya realizado forma parte del pasado, y no
puede ser, justamente por ello, anulado o redefinido ... ” (op. cit., pag. 345).

Con ese norte, debe tenerse presente entonces que el
desistimiento es Unicamente posible en la tentativa en la medida en que
el hecho del que se trate se esté ejecutando en la actualidad porque sélo
asi podra ser modificado a punto tal de hacer desaparecer su
componente ilicito.

Ello es asi porque en la tentativa ... el autor declara, por medio
de su conducta, esta norma no rige para mi en esta situacion. Si el autor es separado
de esta conducta, la contradiccion con la norma se ha convertido en algo perteneciente
al pasado, de modo en que se excluye un desistimiento y solo es ya posible un
comportamiento post delictivo ... ” (op. cit., pag. 328).

Entonces, siempre que el autor pierda, aunque sea
parcialmente, el control del riesgo prohibido que introduce con su
comportamiento, renuncia a la posibilidad de influir en él porque pasa a
integrar el pasado y, por tanto, es irrevocable.

VIL6. ¢Desistimiento impune?

Asi las cosas, no puede predicarse que Prieto hubiese

desistido voluntariamente de su plan en los términos del art. 43, CP, sea
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que la tentativa en el caso debiese ser catalogada como acabada o bien,
adicionalmente, como fracasada.

En el primer supuesto (tentativa acabada), es claro que su
inactividad posterior al curso lesivo no posibilita la aplicacion de la
norma en cuestion conforme a lo ya explicado.

Lo mismo ocurre de entenderse que se tratd de una
tentativa, ademas, fracasada, pues dicha inactividad en modo alguno
permite predicar que el comportamiento anterior no hubiese existido y
que su inactividad posterior tuviese entidad, respecto del significado
antinormativo de dicho comportamiento, para anularlo y resignificarlo
con arreglo al art. 43, CP.

En definitiva, Prieto dejé de poder influenciar en el curso
causal que él hubo de poner en marcha con su comportamiento agresivo
hacia la victima; renuncid a dicha posibilidad cuando se alejé de ella y él
mismo se auto incapacité al lesionarse con un objeto cortante.

VIL7. Incidencia de la teoria de la “consideracion o
perspectiva global o total”.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, cabe sefalar que la
posicion denominada, al decir de Jakobs y Bacigalupo, como la de la
“consideracion global o total” (también denominada como la de la “perspectiva
global”), enunciada como pauta a fin de considerar si hubo o no un
desistimiento que conduzca a la impunidad de la tentativa, no deja de
tener fundamentos atendibles con arreglo a la ley positiva vigente para el
derecho aleman, y a todo evento, podria ser considerada de modo
analogo para nuestro derecho.

En tal sentido, se ha dicho en Alemania que para los casos de
tentativa fracasada “... la interpretacion que en principio resulta correcta es la
teoria de la perspectiva global. Pues dicha teoria tiene en cuenta el hecho que resulta
decisivo para la modalidad de la renuncia del art. 24 I 1; el que se encuentra en vias
de causar el resultado y, pese a ello, abandona cualquier ulterior esfuerzo esta
desistiendo ...” (Roxin, Claus, “Derecho Penal, Parte General”, Tomo |1, pag.
656, nro. 187, Civitas, Thomson Reuters, Avellaneda, Pcia. de Buenos
Aires, 2014).
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Ejemplificé dicho autor con tres casos de la jurisprudencia
de su pais en los cuales el autor, luego de haber fracasado en su intento
de dar muerte a una persona con diversos métodos (golpearla,
atropellarla con un auto, rociar su cuerpo con gasolina), comenzé a
estrangularla, y en dos de ellos, al menos, la victima habia perdido el
conocimiento, tal como sucedio en el supuesto de autos. No obstante lo
cual, no continué con su comportamiento y la victima sobrevivio en los
tres casos (op. cit, pags. 652/5, nros. 175, 181 y 182), de modo que
considerd correcto que alli se hubiese concluido en la existencia de un
desistimiento en los terminos de la ley.

Sefial6 en tal sentido Roxin que en dichos casos, tras el fracaso
del primer método delictivo “... los autores que estaban intentando estrangular
a lavictima tenian el ‘resultado’ de muerte, literalmente, ‘en sus manos’; N0 habian pues,
fracasado y, pese a ello, se abstuvieron de causar el resultado. Existe /a ‘reversion de
la puesta en peligro’ ... que integra el desistimiento, Por ello, detenerse de forma
voluntaria justo antes de alcanzar el objetivo constituye una renuncia susceptible de ser
recompensada, que puede beneficiarse de la exclusion de lapena de la tentativa: el autor
ha interrumpido el delito, que para €él todavia parecia susceptible de consumarse y, con
ello, ha omitido (tarde, pero lo ha hecho) la causaciondel resultado ... (op. cit., pags.
65677, nro. 187).

Una opinion similar a la sustentada por Roxin pareciera ser
sostenida en nuestro pais, cuando en una de sus obras (distinta a la citada
anteriormente), Zaffaroni, Alagia y Slokar precisaron que “... la
determinacion de la naturaleza acabada o inacabada de la tentativa se realiza
siempre apelando al plan concreto del autor (consideracion objetivo — individual), toda
vez que sin esa informacion no es posible establecer cuando debe tenerse por acreditada la
totalidad de la conducta necesaria para la consumacion. De alli que si el autor
decide el plan homicida con un arma, y pese a poder seguir disparando, desiste tras el
primer disparo, modifica el hecho aun cuando no supiese si ha acertado (consideracion
global).

Si se tuviese en cuenta sdlo la perspectiva subjetiva del autor, la
distincion quedaria sujeta a su mera imaginacion, condicionando nuevamente la

voluntariedad a que ésta se despliegue sin errores, lo que tampoco la ley impone.
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Por ello debe concluirse que media desistimiento en los casos en que el
autor abandona el hecho pese a que de seguir actuando produciria el resultado
(consideracion objetiva — individual), aunque no lo llevase adelante solo por creer que
ha fracasado (por ejemplo entiende falsamente que la victima descubrio el ardid) ...”
(“Derecho Penal, Parte General”, 2° Edicion, Editorial Ediar, Buenos Aires,
2008, p.844).

No obstante ello, cabe sefialar también que el propio Roxin
se ocupa de otorgar algunos matices, relevantes para el caso de autos, a
la postura por €l sostenida cuando dice que ... se puede apreciar ...
desistimiento solamente cuando el autor percibe la existencia de
una posibilidad de continuacion que reconoce como adecuada
para él y, pese a ello, se abstiene de llevarla adelante.

Pues al menos hipotéticamente, casi siempre existen otras
posibilidades. Si su omision constituyese desistimiento, la tentativa fracasada nunca
resultaria posible. ‘Asi, el acusado, después del disparo sin consecuencias, Casi siempre
podria, por ejemplo, tomar en consideracion otra alternativa de accion disponible, y
afirmar que omitio estrangular a la victima, matarla a golpes, 0 (...) atropellarla’. Si
se viese ya en ello un desistimiento excluyente de la pena, el art. 24 se convertiria ‘en un
campo de batalla de disculpas (...) y de declaraciones exculpatorias, o en la pelota de
los abogados habiles .

Por ello, s0lo debe apreciarse un desistimiento cuando exista base para
ello en el hecho de que el autor haya renunciado a un medio para continuar el hecho
que a él le pareceria adecuado. En esto hay una pequefia concesion a la teoria del acto
individual, lo que autoriza a hablar de una ‘teoria modificada de la
perspectiva global’. Esta modificacion es aceptada también por la
jurisprudencia, cuando afirma que existe una tentativa fracasada mientras
‘objetivamente todavia existiria la posibilidad de consumacion del hecho, pero el autor
no conoce, 0 no puede emplear, los medios que necesitaria para ello (bien sea porque
objetivamente no los domina, o bien porque, desde el punto de vista subjetivo, no esta en
situacion de emplearlos ...” (op. cit., pags. 659/60, nros. 195 a 197).

Yendo al caso de autos, y aplicando a él la tesis de Roxin, es

claro que el imputado en momento alguno percibio “la existencia de una
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posibilidad de continuacion que reconocio como adecuada para él”, y se abstuvo
por ello de llevarla adelante.

No se ha incorporado ningun elemento objetivo, mas alla
de la afirmacion de la defensa sobre que no continud estrangulando a la
victima pese a poder hacerlo, de que hubiese percibido tal situacion.

Antes bien, incluso desde el punto de vista subjetivo, y
segun se precisara mas al momento de tratar lo atinente a la capacidad de
culpabilidad de Prieto al momento del hecho que se le atribuye, no se
aprecia que, en el estado en que se hallaba, que lo llevd momentos
después a intentar acabar con su propia vida, hubiese estado en
condiciones de reconocer una forma o modalidad de accion a partir de la
cual pudiese haber percibido que su utilizacion lo hubiese conducido a la
obtencidn del fin que se habia propuesto.

Lo dicho conduce entonces inexorablemente a la
inaplicabilidad al sub lite del art. 43, CP.

VIL.8. Relevancia para la decision de la perspectiva de
género.

Sin perjuicio de todo lo expuesto hasta ahora, entiendo
ademas que la interpretacion en lo que interesa del art. 43, CP, que aqui
hemos sostenido (coincidente con la auspiciada por Righi, Zaffaroni-
Alagia-Slokar -en su “Manual”-, Jakobs, Bacigalupo, y con algunos
matices diferenciales, Roxin), se impone en casos en que la tentativa se
vincula con determinados supuestos de homicidio, en especial para
aquellos como el presente, que son cometidos contra una mujer vy,
ademas, embarazada.

Pues es claro que ellos deben apreciarse a mi modo de ver,
como con buen criterio lo expuso también la Fiscalia, con perspectiva de
género, lo cual lleva a considerarlos, sin duda, como claros casos de
violencia de género.

VILI. ¢Queé es la perspectiva de género?

Como se ha dicho, “... la palabra perspectiva significa el punto de
vista desde el cual se considera o se analiza un asunto. Otra de sus acepciones

lingtiisticas indica que es una vision, en principio mas ajustada a la realidad, que
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viene favorecida por la observacion ya distante, espacial o temporalmente, de cualquier
hecho o fendmeno ...”.

Por su parte, el “género” se refiere al ... conjunto de personas o
cosas que tienen caracteristicas generales comunes ...”, por lo cual “... en términos
generales ... la perspectiva de género implica €l punto de vista desde el cual se
considera un asunto en una perspectiva ajustada a la realidad y favorecida por
observacion distante de cualquier hecho o fenémeno en el que incidan las
caracteristicas generales comunes del objeto del analisis. Que en nuestro caso se referira
a las de las personas, no olvidando que el género humano esta compuesto por los
integrantes de otros géneros o subgéneros denominados vulnerables, y dentro de este
ultimo, a su vez, otros tales como el de las personas vulnerables por edad avanzada, por
falta de completitud de su desarrollo, como consecuencia de etapa de la vida que se
transcurre o de causas discapacitantes, entre otros ...”.

Por Gltimo, respecto a la “perspectiva de género en atencion al
sexo ... tematica que actualmente ocupa una de las mayores atenciones de la sociedad
contemporanea, la referencia debe hacerse a los grupos humanos de cada sexo,
entendido desde el punto de vista sociocultural, y no exclusivamente bioldgico ...”
(Cérdoba, Marcos M., “Perspectiva de Género”, Rubinzal Culzoni, RC D
767/2021).

VII.10. El contexto normativo que sustenta la
obligatoria adopcion de la perspectiva de género.

Sobre la base antes expuesta, no puede prescindirse del
contexto normativo vigente al momento del hecho en materia de
derecho internacional de los derechos humanos que se vio a su vez
reflejado en nuestro pais a partir de disposiciones de derecho interno,
contexto claramente representativo del reconocimiento y la consagracion
legislativa de determinados valores que se ha operado en la comunidad
juridica internacional respecto del alcance que cabe otorgar a la
proteccion de la mujer contra todas las formas de violencia que puedan
ejercerse en su contra.

Se comenzard entonces por decir, como en parte se lo
adelanto a través de la opinion doctrinaria citada (y se ha dicho ya por el
suscripto, entre otros, en los precedentes “Rey Blanco”, Reg. 1265/17,
del 30-11-2017, Sala 11, voto del Juez Huarte Petite, y “Guzméan”, Reg.
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2435/20, del 11-8-2020, Sala Ill, voto del Juez Huarte Petite, acapite
[11.C.7.), que el término “género” no es un sindnimo ni un equivalente de
“mujer”: refiere a un sistema de relaciones sociales que involucra o afecta
a mujeres y hombres. Género es el distinto significado social que tiene el
hecho de ser mujer y ser hombre en una cultura determinada; el
conjunto de caracteristicas sociales, culturales, politicas, juridicas y
econdmicas asignadas socialmente en funcion del sexo de nacimiento.

En un gran numero de sociedades, este sistema sexo-genero
ha desarrollado relaciones de desigualdad, exclusion y discriminacion
contra las mujeres en la mayor parte de las esferas de la vida. Esto se
traduce en menos oportunidades, en un menor acceso y control de los
recursos, y en una menor valoracion y reconocimiento a sus actividades
y a si mismas (conf. con todo ello, “Guia préctica para la incorporacion del
enfoque de género en el trabajo legislativo”, elaborado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), publicado en
www.pnud.org.ar).

Nuestro pais reconocié esta problematica relacionada con
la desigualdad de género y le otorgo jerarquia constitucional (articulo 75,
inciso 22), a los instrumentos que protegen los Derechos Humanos,
entre ellos a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés).

Dicha Convencion tuvo por objeto erradicar cualquier tipo
de discriminacion contra las mujeres, dado que su persistencia vulnera el
principio de igualdad y respeto a la dignidad humana.

Fruto de la mentada Convencion, en 1994 se firmo la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Belem do Para). A través de ella, los Estados
partes convinieron adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia, por haber tomado consciencia de la
discriminacion que sufren las mujeres, centrando todos los esfuerzos
para modificar los patrones socio culturales y finalmente obtener la
igualdad de sexos. La Republica Argentina ratificé dicho instrumento a
través de la Ley 24.632.
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La referida Convencion establecié en su articulo 1° que "se
entiende por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer tanto en
el ambito pablico como en el privado™.

A suvez, el articulo 2° indica que “se entendera que violencia contra
la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: a. que tenga lugar dentro de la
familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y quecomprende,
entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual; b. que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier personay que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar
de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y c. que sea perpetrada o tolerada porel Estado o sus agentes,
dondequiera que ocurra”.

Por su parte, dentro del marco general del derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia (articulo 3), se han establecido los
derechos de aquella a “...que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral ... la dignidad inherente a su persona...”, y a que “...se
proteja a su familia...” (articulo 5, incisos b y e, el destacado me
pertenece); tambien, el de ejercer libre y plenamente todos sus demas
derechos consagrados en los instrumentos regionales e internacionales
sobre Derechos Humanos, para lo cual contard con “...la total
proteccion...” (articulo 5)

Con respecto a los deberes estatales, dicha convencion establece
en su articulo 7° que “los Estados Partes condenan todas las formasde violencia
contra lamujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados ysin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violenciay en llevar a cabo
lo siguiente:.. f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos; g. establecer los mecanismos
judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia
tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de

compensacion justos y eficaces...”.
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En linea con dicha normativa, la Camara Federal de Casacion
Penal, a través del voto de la Dra. Figueroa sostuvo que “... la violencia
contra las mujeres son todos los actos basados en el género que tienen como resultado
producirles un dafio fisico, psicoldogico o sexual, que van desde una amplia gama de
padecimientos que vulnera el derecho a la vida, la libertad, a la consecucion economica,
social y cultural, a la autodeterminacion, hasta la participacion en condiciones de
paridad con los hombres en todos los espacios publicos de la politica dela que son
ciudadanas. Multiples son los casos y causas para justificar segun las tradiciones 0
las ideologias, violaciones a los derechos humanos de las mujeres, practicas, acciones,
omisiones, tentativas desde golpes que pueden terminar con la vidade las mujeres, o
desfiguraciones del rostro y cuerpo con lesiones leves, graves a gravisimas, mutilaciones
genitales, violaciones y abusos sexuales de nifias y mujeres enel &mbito doméstico y
familiar, el hostigamiento y acoso sexuales, intimidacionessexuales en el trabajo,
discriminaciones en la esfera de la educacion, la prostitucion forzada y comercio
internacional, embarazos forzados, descalificaciones y desacreditaciones solo por el
hecho bioldgico del sexo al que pertenecen. Cuando esto sucede, no puede construirse
una sociedad en armonia, porque nunca podra serlo si se torna natural discriminar a
la mitad de seres que componen su cuerpo social ....” (causa N° 14.243, Sala Il,
“Amitrano Atilio Claudio” s/recurso de casacion).

Es por todo ello que para hacer frente a la violencia aludida
y siguiendo los parametros internacionales, se sanciond por nuestro pais en
el afio 2009 la ley nro. 26.485, de “Proteccion integral a las mujeres para
prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra las mujeres en todos los ambitos
donde desarrollan sus relaciones interpersonales”.

Esta ley tiene por fin prever y sancionar las conductas que
historicamente colocaron a las mujeres y nifias en una posicion
subalterna al género masculino, lo cual crea una relacion desigual de
poder que, directa o indirectamente, afecta la vida, la libertad y la
seguridad de las mujeres, en todos los ambitos. Establece, ademas, que
las mujeres estan protegidas no sélo de la violencia fisica sino también de
las violencias psicoldgicas, sexual, reproductiva, obstétrica, economica y
simbolica, sufridas tanto en el &mbito familiar como en el institucional,
laboral o mediético.
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En consonancia con esta normativa se cred el Consegjo
Nacional de la Mujer como organismo rector encargado del disefio de las
politicas publicas para efectivizar las disposiciones de la ya citada Ley
Integral.

La referida Ley 26.485, en linea con las normas propias del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos a las que ya nos hemos
referido, define a la violencia contra la mujer como: “toda conducta, accion u
omision que de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como privado,
basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad
fisica, psicoldgica, sexual, economica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se
considera violencia indirecta a los efectos de la presente ley, toda conducta,accion u
omision, disposicion, criterio 0 practica discriminatoria que ponga a la mujer en
desventaja con respecto al varon.” (articulo 4).

Precisando aun mas la cuestion, el articulo 5
dispone, en lo que aqui interesa:

“...Quedan especialmente comprendidas en la definicion del articulo
precedente, los siguientes tipos de violencia contra la mujer:

1. Fisica: la que se emplea contra el cuerpo de la mujer produciendo
dolor, dafio o riesgo de producirlo y cualquier otra forma de maltrato que afecte su
integridad fisica.

2. Psicoldgica: la que causa dafio emocional y disminucion de la
autoestima o perjudica y perturba el pleno desarrollo personal o que busca degradar o
controlar sus acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante amenaza,
acoso, hostigamiento, restriccion, humillacion, deshonra, descrédito, manipulacion o
aislamiento. Incluye también la culpabilizacion, vigilancia constante, exigencia de
obediencia, sumision, coercion verbal, persecucion, insultos, indiferencia, abandono,
celos excesivos, chantaje, ridiculizacion, explotacion y limitacion del derecho de
circulacion o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgica y a su
autodeterminacion.

3. Sexual: cualquier accion que implique la vulneracion, en todas sus
formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente
acerca de su vida sexual o reproductiva a traves de amenazas, coercion, uso de la fuerza
0 intimidacion, incluyendo la violacion dentro del matrimonio, o de otras
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relaciones vinculares o de parentesco, exista 0 no convivencia, asi como la prostitucion
forzada, explotacion, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres ”.

Por su parte, la reglamentacion de la mencionada ley (decreto
1011/10), establecio enel articulo 4° lo que debe entenderse por “relacion
desigual de poder” diciendo que es “... la que se configura por practicas
socioculturales, historicas, basadas en la idea de la inferioridad de lasmujeres o la
superioridad de los varones, o en conductas estereotipadas de hombres y mujeres, que
limitan total o parcialmente el reconocimiento 0 goce de los derechos de éstas, en
cualquier ambito que se desarrollen sus relaciones interpersonales ”.

Como surge asi de todo el ordenamiento normativo hasta
aqui resefiado, la violencia contra la mujer no es entonces una cuestion
estrictamente bioldgica o doméstica, sino de género.

En este sentido Maria Luisa Maqueda Abreu sefiala que “...
el género se constituye en el resultado de un proceso de construccion social mediante el
cual se adjudican simbdlicamente las expectativas y valores que cada cultura atribuye
a sus varones y mujeres. Fruto de este aprendizaje cultural de signo machista, unos y
otras exhiben los roles e identidades que le han sido asignadas bajo la etiqueta del
género. De ahi, la prepotencia de lo masculino y la subalternidad de lo femenino. Son
|os ingredientes esenciales de este orden simbolico que definen a las relaciones de poder sobre
las mujeres, origen de la violencia de género. Esa explicacion de la violencia contra las
mujeres en clave cultural, no bioldgica, es la que define la violencia de genero...” (cfr,
“La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social”, RECPC,
08-02-2006).

Volviendo a la normativa internacional con interés para el
caso, es de destacar que en la mencionada Convencion de Belem do
Para, en especial, se dispuso que para la adopcion de las medidas de
proteccién en general a la mujer a que se comprometen los Estados
Partes, éstos “...tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a
la violencia que pueda sufrir la mujer ... que €S objeto de violencia cuando
esta embarazada ” (articulo 9).

Al respecto, resulta pertinente citar también el articulo V1I
de la Convencion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (de
jerarquia constitucional, art. 75, inc. 22), que claramente establece en lo

que aqui interesa que “...toda mujer en estado de
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gravidez.....tiene(n) derecho a proteccion, ayuda y cuidados
especiales...”.

De manera concordante, el Protocolo de San Salvador,
ratificado por nuestro pais por la ley 24.658, luego de establecer que “...
la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad...”, que ella “... debe
ser protegida por el Estado...”, y que “...toda persona tiene derecho a constituir
familia...”, dispone que los Estados partes se comprometen a brindar
adecuada proteccion al grupo familiar y en especial a “... conceder
atencién y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso
razonable después del parto...”(articulo 15.1 y 15.3, apartado a).

Respecto a estos dos ultimos instrumentos de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, viene al caso agregar que en el
fallo “Artavia Murillo”, del 28 de noviembre de 2012, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (pronunciamiento en el cual la
Corte fue llamada a decidir si el embrion no implantado en el cuerpo
de la mujer debia ser objeto de la proteccion establecida en el articulo 4.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), antes de
concluir en que la interpretacion histérica y sistematica de los
antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, entre los que se
hizo mencion expresa de las normas mencionadas en los dos parrafos
anteriores, confirmaban que no “...es procedente otorgar el estatus de persona
al embrion...” (paragrafo 223), se dijo muy claramente que “...feniendo en
cuenta lo ya sefialado en el sentido que la concepcidn slo ocurre dentro del cuerpo de
la mujer ... se puede concluir respecto del articulo 4.1 de la Convencion que €l
objeto directo de proteccion es fundamentalmente la mujer
embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza
esencialmente a través de la proteccion de la mujer, como se desprende
del articulo 15.3.a) del Protocolo de San Salvador, que obliga a los Estados Parte a
‘conceder atencion y ayuda especiales a la madre antes Y durante un lapso razonable
después del parto’, y del articulo VII de la Declaracion Americana que consagra el
derecho de una mujer en estado de gravidez a proteccion, cuidados y ayudas
especiales...” (paragrafo 222, el destacado me pertenece).
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Por su parte, nuevamente en el &mbito del derecho interno
no puede prescindirse en el analisis de lo establecido en la ya citada ley
26.485, articulo 3, por el cual, en linea con los compromisos
internacionales asumidos por el Estado Argentino a partir de la
suscripcién y ratificacion de la Convencion de Belem do Para, se
reconocieron los derechos consagrados en esta Ultima y en los demas
instrumentos internacionales de Derechos Humanos ya mencionados, a
los fines de garantizar, en especial y en lo que aqui interesa, los derechos
a una vida sin violencia (inc. a), a su integridad fisica (inc. c), a que se
respete su dignidad (inc. d), y por ultimo, a decidir sobre la vida
reproductiva, numero de embarazos y cuando tenerlos (inc. e, esto
ultimo, de conformidad con lo dispuesto en la ley 25.673 de Creaciéon del
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable).

En ese marco, corresponde volver por dltimo a la ya
referida Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacidn contra la Mujer, en cuyo articulo 5, inc. b, se emplaza a
los Estados Partes a tomar todas las medidas apropiadas para, entre otros
fines y objetivos “...garantizar que la educacion familiar incluya una
comprension adecuada de la maternidad como funcion social...” (el
destacado me pertenece).

Asi las cosas, la “maternidad” como funcién social a la
cual se alude en esta Ultima Convencidn, conforme al contexto evolutivo
y sistematico en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y al que también puede observarse en el d&mbito de la
legislacion local, es un concepto sustancial que no se agota con la que se
ejerce a partir del nacimiento del hijo/a, sino que resulta abarcador del
estado bioldgico previo, pues las normas establecidas en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el Protocolo de
San Salvador, y en la Convencion de Belem do Para ya resefiadas, al igual
que la legislacion de carécter local, han establecido un deber de
proteccion estatal para dicha “maternidad”, segun ya se vio, dentro de
un proceso continuo que comprende, sin duda entonces, a la “mujer

embarazada”.
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Ello resulta, segin lo entiendo, particularmente claro y
relevante para este caso, pues cuando se alude por la Convencion de
Belem do Para a la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pudiese
sufrir la mujer en estado de gravidez se hace mérito, razonablemente, de
un dato evidente de la realidad cual es, conforme se observa
regularmente en nuestro medio con sustento en reglas de experiencia (en el
marco general del, segin es publico y notorio, elevado numero de
comportamientos heterolesivos dirigidos contra las mujeres), conforme ya
se dijo, el mayor estado de indefension que para eventuales agresores
presenta una mujer embarazada en razén de los naturales procesos que
se verifican en el interior de su cuerpo y las limitaciones que ellos
implican para sus posibilidades de autoproteccion.

Para completar el marco normativo que, desde una
perspectiva de género, debe tener incidencia para el alcance que cabe
asignar en el caso al art. 43, CP, cabe mencionar, por ultimo, el ya
aludido art. 7 de la Convencidn de Belem do Para en cuando establece,
en lo que ahora interesa, que “... l0s tres poderes del Estado, sean del ambito
nacional o provincial, adoptaran las medidas necesarias y ratificaran en cada una de
sus actuaciones el respeto irrestricto del derecho constitucional a la igualdad entre
mujeres y varones.

Para el cumplimiento de los fines de la presente ley deberan garantizar
los siguientes preceptos rectores:

a) La eliminacion de la discriminacion y las desiguales relaciones de
poder sobre las mujeres;

b) La adopcion de medidas tendientes a sensibilizar a la sociedad,
promoviendo valores de igualdad y deslegitimacion de la violencia contra las mujeres

VIL11. ¢Esel presente caso un supuesto de violencia de
género? La respuesta y sus consecuencias.

Es claro que dadas las especiales caracteristicas que en él
cabe apreciar, el presente debe ser considerado como un supuesto de
violencia de género, y en particular contra una mujer de un avanzado

estado de gravidez, con todas las implicancias que ello tiene.
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Pues al percibir por parte de su entonces pareja ___ que
ésta se hallaba dispuesta a finalizar la relacion que los unia y a retirarse de
la vivienda que compartian, habida cuenta los maltratos que, segun
aquella lo explicd en la audiencia, habia sido sometida en anteriores
ocasiones, Prieto inicio un curso de accion por demas violento hacia la
victima a traves del cual, en definitiva, no pretendié sino reforzar, dejar
claray seguir prolongando, a todo evento, una relacion de sometimiento
de aquella a sus designios, basada en una relacion desigual de poder, que
lo llevé a atentar, finalmente, contralavidade .

Asi las cosas, la cuestion a dilucidar aqui no puede
prescindir de la perspectiva de género impuesta por el contexto de las
disposiciones antes resefiadas, y el art. 43, CP, s6lo puede ser
interpretado y aplicado en el sentido ya expuesto.

En efecto, en orden a los fundamentos de la impunidad dela
tentativa cuando se verifica un desistimiento voluntario, se ha dichoque
aun cuando éste ultimo no “... puede hacer desaparecer la tentativa, si esal
menos el motivo para que cese la fase de tentativa ... En caso de desistimiento, 5010
brevemente ha existido el quebrantamiento de la norma, y dado que eldesistimiento
es una realizacion imputable al autor, también la brevedad de la fase de quebrantamiento
de la norma es realizacion suya ... Por eso, el desistimiento hace posible la indulgencia,
la renuncia a la pena, aun cuando quede un resto de injusto. La minimizacion del
quebrantamiento de la norma tiene lugar en todos los escalones del delito: se da fin a
la realizacion del tipo (el dar comienzo directamente) y a la culpabilidad (la
deslealtad a la norma). El desistimiento es, pues, una modificacion del hecho en
todos los escalones del delito ...” (conf. Jakobs, “Derecho Penal, Parte General”,
ya citado, pags.. 899/900, nro. 2, in fine).

Seguidamente, el mismo autor precisa que “... a la cuestion
del fundamento de la impunidad solo se puede responder con la misma complejidad que
caracteriza a los elementos de la imputacion. El hecho de que la tentativa y su
revocacion estén vinculados, se basa:

a) en la conexion entre tentativa y desistimiento en un delito (de
lo contrario, las obras conforme a deber y las delictivas no se compensan).

b) en la relacion reciproca entre tipo y abandono de la tentativa,

asi como de culpabilidad y voluntariedad.
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C) En el interés politico-criminal en el desistimiento ...” (op. cit.,
pag. 900, nro. 4).

No obstante lo sefialado en Gltimo lugar, Jakobs objeta para
determinados casos la posicion que funda la impunidad de la tentativa
desistida en intereses politico-criminales y en tal sentido precisa, en lo
aqui interesa, que segun dicha postura “... al autor se le construye un ‘puente
de plata’ para que se retire, evitando asi la consumacion, sobre todo cuando se trata
de la lesion de un bien. La teoria afecta ... a un motivo de desistimiento en la
préctica muy aislado. Ademas, no se ajusta ... a los casos de tentativa objetivamente
no consumable ... es incorrecto tomar a la teoria politico criminal como vehiculo para
exonerar al autor de responsabilidad por aquel injusto de tentativa en cuya
continuacion hasta la consumacion (o hasta la frustracion) él ya no puede influir. Lo
cual ocurre con respecto a la consideracion conjunta ... y con respecto al desistimiento
de la tentativa acabada ... Solo una Politica Criminal de miras estrechas anula
reglas generales (es decir, la igualdad ante la ley) en aras de una conservacion concreta
de un bien. Con reflexiones de ese género se podria incluso dejar impune al asesino al
que se persigue s6lo porque renuncia a matar también a sus perseguidores ...” (op. Cit.,
pags. 900/1, nro. 5, y nota 9a).

Con sustento en todo lo expuesto, no puede dejar de
tenerse presente que conforme ya se dijo, la Convencion de Belem do
Para obliga a los Estados que la incorporaron a su derecho, a nivel de los
tres poderes y como uno de los principios rectores, a ... la adopcion de
medidas tendientes a sensibilizar a la sociedad, promoviendo valores de igualdad y
deslegitimacion de la violencia contra las mujeres ...”.

Es sobre tal base que, en definitiva, no debe admitirse la
impunidad de la tentativa para el particular caso de autos.

Ello asi, en funcién de una correcta y adecuada politica
criminal que, sin perjuicio de reconocer a todo evento los beneficios de
la exencidn de pena en otros supuestos diferentes, procure cumplir con
los deberes que surgen para el Estado nacional y que le imponen adoptar
una razonable perspectiva de género en el juzgamiento de los supuestos
de violencia contra las mujeres en general, y contra las que se hallan

embarazadas, en particular.
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Pues cuando se trata de promover valores de igualdad y de
deslegitimacion de la violencia contra las mujeres en tales casos, en
cuanto compete al poder jurisdiccional y ello encuentra un adecuado
sustento normativo (como lo entiendo para el sub lite), lo indicado es no
favorecer con la exencién de pena a autores de comportamientos como
el presente y, de adverso, emitir una comunicacion clara y precisa en ese
sentido.

De lo mismo se trata si nos referimos a la obligacion estatal
vinculada con la adopcion de medidas tendientes a sensibilizar a la
sociedad sobre la problematica aqui involucrada.

Desde este punto de vista, sin perjuicio de la postura sobre
los fundamentos de la impunidad del desistimiento brindados por Jakobs
que ya hemos resefiado, cabe también acudir a la opinion de otro calificado
autor, quien sobre la cuestion sostiene una “teoria modificada delos fines de
la pena”, que en lo que aqui interesa “... explica la exencion de pena de quien
desiste voluntariamente a partir de las necesidades preventivo especialesde pena ... y del
hecho de que tampoco desde una perspectiva preventivo general existenecesidad alguna
de un castigo. Pues la peligrosidad de la tentativa, que constituye el fundamento
primario de ésta, la ha eliminado el propio sujeto que desiste ... y la impresion
juridicamente conmocionante (de conmocion juridica), que también puede fundamentar
la punibilidad de tentativas incluso no peligrosas, también es eliminada por la
voluntariedad del desistimiento. El autor que se ha retirado todavia a tiempo y de forma
voluntaria no da un mal ejemplo a la colectividad, sino que en cierta medida confirma el
Derecho, que al final se ha impuesto aln en su comportamiento. Si en la tentativa
acabada el autor no consigue la evitacion del resultado, existe entonces una lesion del
bien juridico, que requiere pena por motivos preventivo-generales. La buena voluntad
del autor que esta dispuesto a retroceder no es suficiente por si sola para que se suprima
la necesidad de pena, aqui ... la necesidad de pena solo puede derivarse de razones
preventivo-generales ...

La fuerza de conviccion de las teorias de la pena se basa en que
explica de forma convincente y sin forzar las cosas la diversidad de regulaciones
legales. Ademas, aboga en su favor la reflexion sobre los fundamentos de la
punibilidad de la tentativa: si ésta depende incuestionablemente de las consideraciones

legislativas orientadas al fin de la pena sobre la necesidad de una penalizacion, es
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razonable aceptar desde un principio que la despenalizacion segin el art. 24 se basa
en la desaparicion de esa necesidad, y que, por tanto, puntos de vista de los fines de la
pena apoyan tanto la exclusion del castigo como su imposicion ...” (op. cit., pags.
592/3, nros. 7'y 8).

Yendo al caso de autos, entiendo que es claro, incluso de
seguirse la postura del prestigioso jurista antes mencionado, que razones
preventivo-generales, con arreglo a las normas que ya hemos resefiado
que imponen la consideracion de supuestos como el presente desde una
perspectiva de género, conducen inexorablemente a la no aplicacién al
caso del art. 43, CP, y a la necesidad de la determinacién de una pena en
los términos del art. 44, ibidem.

En efecto, en modo alguno puede afirmarse, siguiendo a
Roxin, que Prieto hubiese dado “un buen ejemplo a la colectividad” o que, en
cierta medida, hubiese “afirmado el Derecho”.

Sino que, de modo absolutamente contrario, y conforme a
los valores que cabe desprender de las normas de derecho internacional
e interno relativas a la proteccion de las mujeres contra todo tipo de
violencia, su conducta no puede ser tomada como un ejemplo a seguir, y
por ende, de manera alguna es posible hablar que, con su
comportamiento luego de su tentativa acabada y segun vimos también,
fracasada, hubiese contribuido a “afirmar el Derecho”.

Sobre tal base, sea que se entienda a la prevencion general
en sentido negativo (esto es, como una amenaza formulada en la ley que
es dirigida al conjunto de la comunidad, con el fin de conjurar el peligro
de la delincuencia latente en su seno —por todos, Righi, op. cit., pag. 40 y
la doctrina citada en la nota 22), o en su sentido positivo (esto es,
sefialandose que la mision de la pena es el mantenimiento de la norma
como modelo de orientacion para los conflictos sociales, siendo el
contenido de la pena una réplica que tiene lugar a costa del infractor
frente al cuestionamiento de la norma —por todos, Jakobs, op. cit., pag.
14), aparece como evidente, segun lo entiendo, la necesidad de pena en
casos como el presente.

Por todo ello, tal como lo solicito la Fiscalia, el hecho
atribuido a Prieto debe ser calificado como tentativa de homicidio simple
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en concurso ideal con aborto sin consentimiento de la mujer (arts. 42,
54,79y 85, inc. 1, CP). La concurrencia de esta ultima figura, por haber
sido controvertida por la defensa técnica, sera tratada a continuacion.

VIII. Agravios de la defensa tendientes a cuestionar la
significacion juridica del caso en lo relativo al delito de aborto.

VIII.1. Los fundamentos del tribunal a quo.

Los Sres. Jueces de juicio entendieron que la plataforma
factica que tuvieron por acreditada debia ser subsumida en el tipo de
aborto causado sin el consentimiento de la mujer (articulo 85, inciso 1,
CP).

Dicho encuadre legal fue fundado de la siguiente manera:
“... el delito de aborto ... se materializé cuando el imputado se sento bruscamente
sobre el vientre de la damnificada en reiteradas oportunidades, en dos de las cuales le
dio una salvaje golpiza e intentd estrangularla.

El imputado no podia desconocer el embarazo de la victima dado el
avanzado estado de gravidez, aproximadamente treinta y seis semanas.

Tampoco, que a una mujer en ese estado no se la puede tratar como lo
hizo, porque el maltrato de la madre conlleva riesgo para la vida del feto.

Con més razon en este caso en que el imputado intent6 quitarle la
vida, circunstancia que necesariamente iba a repercutir negativamente en la vida del
feto con serio riesgo de muerte, como ocurrid.

Prieto no podia ignorar cuando la ataco las consecuencias de sus actos
respecto del feto que llevaba en su vientre la victima, por lo que no hay duda de sus
intenciones.

___, cuyo testimonio se considerd creible, dijo que Prieto queria
que abortara, lo que confirma el doloso obrar del imputado.

La defensa planted, que en todo caso de considerarse probado que el
aborto fue una consecuencia del accionar del imputado al querer lesionar a su pareja,
debia calificarse su conducta como incursa en el delito de aborto preterintencional.

El desarrollo y analisis de la prueba producida e incorporada al juicio
y los fundamentos brindados precedentemente en este considerando, torna inaceptable
este planteo ... "

VIII.2.  Los agravios del recurrente relativos a la

tipicidad objetiva.

Fecha de firma: 13/04/2022

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE
Firmado por: PABLO JANTUS

Firmado por: MARIO MAGARINOS, Juez

Firmado(ante mi) por: GUIDO WAISBERG, SECRETARIO DE CAMARA



La defensa, con base en los argumentos ya precisados en el
acapite 11.b.1. (a todo lo cual cabe remitirse en beneficio a la brevedad,
sin perjuicio de lo que se dira sobre el punto), se agravid por erronea
aplicacion de la ley penal sustantiva porque, a su ver, no se acredito ni la
tipicidad objetiva ni la subjetiva del delito en alusion.

Comenzando por la tipicidad objetiva, vale recordar el
razonamiento del impugnante a partir del cual encausdé su agravio.

La premisa inicial fue el certificado médico de defuncion
que dio cuenta de tres motivos del deceso del feto: asfixia intrauterina,
circular de cordon ajustada al cuello y politraumatismo materno.

Al respecto, observo la recurrente que la primera era la
causal preponderante, que hallaria explicacion en la simultanea
concurrencia de las otras dos, es decir, en la circular de corddn ajustada
al cuello y/o en el politraumatismo materno, lo que asi habria sido
corroborado por la junta medica del Cuerpo Médico Forense.

No obstante ello, respecto al cordon rodeando al feto
resaltdé que en la historia clinica de la victima elaborada por el centro
asistencial donde se le brindaron los primeros cuidados luego de
ocurrido el hecho, se habia consignado su ingreso con “circular ajustada al
cuello™.

En tal inteligencia, restd importancia al politraumatismo
materno (derivado de la accion del imputado), como un riesgo que
permitiria explicar el resultado debido a que, a su ver, esa circunstancia
solo habia sido mencionada por la gestante y dos de sus vecinos (los
testigos __ y su esposa), cuya credibilidad cuestiono.

Afadio a lo expuesto que de dicha historia clinica no surgia
que se hubiesen verificado a su respecto hemorragias internas, estados de
shock o trastornos hemodinamicos severos.

En definitiva, la defensa puso de resalto que “... tal como surge
de la prueba médico-cientifica producida en autos, no se encuentra acreditada la
relacion de causal entre la muerte del feto y las lesiones de la madre. Antes bien, los
profesionales del CMF al momento de expedirse han sido categoricos en la afirmacion
de la falta de evidencia de causales directas relacionadas con las lesiones padecidaspor
y la muerte fetal (fs. 558), e incluso concluyeron en la imposibilidad de
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determinar la causa del Obito fetal y la aceptacion de que ambas etiologias
(traumatismo y circular ajustada de corddn) ocasionan hipoxia uterina (fs. 563) ...”.
Concluyd entonces en que se verificaba una situacion de
duda razonable en orden a cudl de los riesgos habia resultado decisivo para
la produccidn del resultado, pues no podia descartarse que el deceso del
feto se hubiese producido con exclusividad debido a la “circular de cordon
ajustada a su cuello”, riesgo que era por completo ajeno al imputado y que,
por lo tanto, hacia que la situacion debiese resolverse en su favor.

VIIL.3. La prueba producida sobre las causas de la
muerte del feto.

VIII.31. Las observaciones de la defensa sobre el
sangrado en la victima.

Las alegaciones del recurrente acerca de la falta de
constatacion médica de sangrado por parte de la victima al momento de
ingresar al nosocomio en que fue atendida poco después de sucedidos
los hechos ya fue analizada en el acépite VI1.d., por lo cual no
corresponde ahondar en ese punto para evitar repeticiones innecesarias.

De todos modos, la defensa no fundo, siquiera
minimamente, por qué razén un hecho bioldégico como un sangrado
vaginal, teniendo en cuenta las reglas de la sana critica racional a las que
se aludié en el precedente acéapite 1V, solo puede ser respaldado en
prueba documental de tipo médica y no, por ejemplo, a través de
testimonios. Asimismo, omitio hacerse cargo de que, al momento en que la
victima fue hospitalizada, dicha hemorragia habia cesado y, por ende, los
profesionales de la salud avocados a su atencion nada tenian que asentar
en sus registros en principio, habida cuenta que, ademas, el cometido
de la confeccidn de una historia clinica no es, por regla, la realizacion
de una tarea pericial de tipo médico forense sobre el paciente, sino el de
volcar alli todos los datos necesarios para su correctodiagnostico y
tratamiento.

Repérese en tal sentido que al momento del ingreso de
_____alaclinica (que ocurrio el 13 de enero de 2012 a las 12 horas, esto
es, a pocas horas del hecho), se la diagnostico como “feto muerto y

retenido” (punto 14 de la resefia de prueba incorporada efectuada en la
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sentencia), por lo cual no es irrazonable inferir de ello, como en
definitiva lo hizo el a quo, que toda eventual hemorragia que hubiese
ocasionado (o derivado de), su fallecimiento, ya habia cesado en ese
momento Yy, por tanto, resultaba imperioso avocarse con exclusividad a
la situacion ocasionada por la muerte del feto, su retencion en el vientre
de la victima y los riesgos que de ello podria derivarse para su salud.

De todos modos, como se vera a continuacion, lo
verdaderamente relevante para el caso es determinar si el riesgo derivado
de la situacion creada por la naturaleza (esto es, la circular de cordén
ajustada), revistio una entidad suficiente para desplazar de modo
completo al riesgo no permitido creado por la accion violenta del
imputado, de suerte tal que la muerte del feto sélo podria explicarse, a
todo evento por imperio de la duda, a partir de dicha circunstancia
desgraciada, pero ajena al aqui imputado.

VIII.3.2.  La incidencia de la “circular de cordon
ajustada” en la muerte del feto.

Aun cuando el a quo objetivamente valoro que, conforme a la
ficha obstétrica de la victima, ella cursaba un embarazo sin
complicaciones, no menos cierto es que, en base a lo expuesto por los
expertos que declararon en autos, es posible que, aun en esas
circunstancias, el feto hubiese fallecido por la causal de “circular de corddn
ajustada”. Asi lo fundo la perito Palomero en el juicio.

Cabe analizar, entonces, si esta correcta apreciacion de la
defensa genera el efecto buscado, es decir, que la muerte del feto solo se
explique por esa Unica causa (como ya se dijo, ajena al imputado), o que,
habiendo coexistido incluso dicha causal con la derivada del
comportamiento violento atribuido al imputado, se esta en presencia de
una situacion de duda sobre la real relevancia de cada una de dichas
causales en la produccién del resultado.

Esto es, que no se pueda afirmar con certeza que el riesgo
no permitido creado por la actuacion de Prieto hubiese concurrido, al
menos, con el mentado curso peligroso.

En consecuencia, dicha situacion debe resolverse en favor

del imputado.
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Como se advierte, estamos ante una situacion que
habitualmente se denomina como “concurrencia de riesgos” y debera
analizarse entonces si el resultado puede explicarse, en tales condiciones,
también por el comportamiento y el curso causal puesto en marcha por
el imputado de modo que, aun concurriendo dicho riesgo prohibido con
el derivado del referido “cordon ajustado”, no cabe excluir la imputacion
del resultado al riesgo creado por Prieto, tal como en definitiva lo
entendid el tribunal de grado.

VIIL4.  Aspectos tedricos de los supuestos de
“concurrencia de riesgos”.

Como explica la doctrina “... toda la teoria de la imputacionobjetiva
responde a dos raices distintas: por un lado, se trata de determinar si las caracteristicas
de la conducta llevada a cabo por el autor se corresponden con la prevision del tipo.

Por otro lado, en los delitos de resultado, se trata de comprobar -una vez
verificado el caracter tipico de la conducta- si el resultado conectado causalmente a esa
conducta puede reconducirse normativamente a ésta, es decir, si también el resultado
es tipico ...” (cfr. Cancio Melia, M., “Aproximacion a la teoria de laimputacion
objetiva”, en “Imputacion objetiva y dogmatica penal ”, Ed. Universidad de los
Andes, Venezuela, 2005, p. 95).

Surgen asi los dos niveles de analisis: imputacidn objetiva
del comportamiento e imputacion objetiva del resultado.

Sefiala Jakobs que en la cuestién conocida habitualmente
como “imputacion objetiva” de lo que se trata, en definitiva, es de explicar
el resultado lesivo producido.

“Explicar a través de imputacion” significa identificar en el caso
la existencia de un “riesgo”, del que debe responder alguno de los
intervinientes en el hecho, respecto del cual pueda concluirse que es el
factor causal determinante o decisivo del resultado (conf., “La imputacion
objetiva en el derecho penal”, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 15, y la
respuesta al caso tedrico dado en el texto, en el cual se procura explicar
el curso lesivo que alli se expone a través del comportamiento incorrecto
de la victima, o del autor, o de un tercero, o por ultimo, de la desgracia,
explicaciones que también pueden ser combinadas entre si).
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Esta altima cuestion (la eventual combinacion de
explicaciones del curso lesivo), adquiere relevancia cuando concurre
junto al comportamiento incorrecto del presunto autor otro riesgo que
puede servir eventualmente para ofrecer una explicacion alternativa
(como la conducta de un tercero, o el comportamiento incorrecto de la
victima), o en lo que aqui interesa, como ya se dijo que lo plantea la
defensa en su recurso para el caso concreto, un riesgo concurrente, cual
fue la situacion de acordonamiento del feto, no derivado de la accion del
imputado sobre el cuerpo de la damnificada, sino propio de la
naturaleza.

Se presenta entonces en autos, segun ya se adelantd, un
supuesto de concurrencia de riesgos, problematica que “... surge de la
circunstancia de que el comportamiento arriesgado de modo no permitido (es decir, el
riesgo: comportamiento defectuoso) del autor puede afectar a una situacion que a su vez
ya esta amenazada por riesgo (por ejemplo, la victima no ha adoptado las medidas
de autoproteccion que le incumben, o tiene una constitucion débil o es puesta en peligro
por otro autor). En tales situaciones, para verificar la responsabilidad por delito
consumado se debe determinar si se ha realizado el riesgo del que debe responder el
autor, u otro riesgo ... (Jakobs, op. cit., pag. 269, nro. 73).

No obstante ello, precisa este ultimo que “... varios autores
pueden ser, también juntos, responsables de un riesgo que se realiza, lo cual es
corriente cuando concurre la actuacion de varias personas (coautoria y participacion),
pero también puede ocurrir en la autoria simultanea, como p. €j., cuando un padre
manda a su hijo descuidadamente cruzar la calle, el cual resulta atropellado que
igualmente circulaba con algun descuido (el padre debe contar con conductores
levemente descuidados, el conductor con peatones levemente descuidados) ... Se
presupone aqui que el descuido de ambos intervinientes es necesario para explicar el
curso causal dafioso ...” (op. cit., pag. 270, nro. 73, in fine).

Queda entonces claro que hay situaciones en las que un
curso causal dafoso solo puede explicarse a través de la concurrencia de
una pluralidad de riesgos, en cuyo caso el resultado cabe imputarselo, en
comun, a quienes han creado tales riesgos.

En efecto, “... no siempre es responsable una sola persona de un
riesgo. Sin embargo, no se presenta dificultad especial alguna cuando son varios
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quienes ocasionan en comin un comportamiento arriesgado. Ejemplo: varias personas
juegan juntas con fuego, 0 navegan juntas en un buque no adecuado para navegar en
el mar, etc. Pero puede también ocurrir que varias personas tengan, una al lado de
la otra, la mision de contener un riesgo. Tal es siempre el caso cuando hay que contar
CON un riesgo ya existente, sobre todo cuando se ha ocasionado por un comportamiento
defectuoso. En el ejemplo ... en que se conduce un camion, adelantando a un ciclista
embriagado a una distancia lateral muy reducida, es tarea del conductor del camion
ajustarse a ciclistas con capacidades inferiores a la media, y es tarea del ciclista no
orientar su conducta por condiciones ideales. Si el taxista se asusta a causa de su
embriaguez (responsabilidad suya) por lo reducido de la distancia (responsabilidad del
conductor del camion), se realiza un riesgo que compete a ambos participantes: la
dificultad de dominar una situacion apurada.

La distribucion de incumbencias no tiene porqué verificarse
precisamente entre un autor (infraccion de deber) y una victima (vulneracion de
incumbencia); puede que tomen parte varios autores unos juntos a otros. Ejemplo: un
conductor no respeta la preferencia de paso; el conductor que se aproxima por la
carretera con preferencia circula a mayor velocidad de la permitida; al maniobrar para
frenar por haber quebrantado el otro la preferencia de paso (responsabilidad del otro),
patina el vehiculo como consecuencia de la velocidad excesiva (incumbencia suya) y
lesiona a un transelinte. Ambos conductores son autores de las lesiones imprudentes
... (Jakabs, op. cit., pag. 278, nro.83).

VIILS. La imputacion del resultado al
comportamiento de Prieto. La respuesta al agravio de la defensa.

Como ya se resefio, la recurrente se focalizd en la
declaracion de la Perito Palomero, y en lo consignado en el informe
pericial respectivo, en tanto la experta asevero que era poco frecuente
que el politraumatismo materno cause la muerte fetal y que debia
considerarse a tales efectos la existencia de un desprendimiento
placentario; a ello debia agregarse que en el caso particular, segun preciso
aquella, si bien se habia constatado un deposito hematico en la placenta,
indicador de desprendimiento placentario, éste ultimo era de escasa
magnitud y, por otra parte, la victima no presento clinica compatible con
desprendimiento placentario conforme lo asentado en la historia clinica
(fs. 563).
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Sin embargo, lo expuesto por Palomero sobre el punto, y
en especial, lo que aquella explicé durante la audiencia, fue parcialmente
relevado por la impugnante.

En efecto, se desprende de la sentencia que aquella sefial6
que “... las pruebas practicadas sobre el feto muerto permitian establecer que su
fallecimiento se produjo en un momento compatible con el ataque
sufrido por la madre.

Explico, que la hipoxia que causo la muerte del feto en el Gtero tenia dos
etiologias posibles como se sefiald en la pericia cuyas conclusiones obran a fojas
562/563.

Una etiologia traumatica, que tiene un indicio de ello en el informe de
placenta que detectd un pequeiio hematoma, indicativo de desprendimiento placentario
capaz de generar una consecuencia de estas caracteristicas, o la existencia de una
circular ajustada de corddn, que podria haber provocado la asfixia mecanica del feto.

Después explico, que no era improbable que la circular
ajustada de cordén y la causa traumatica se potenciaran_y

operaran juntas para causar la muerte del feto.

Dijo que la primera causa suele darse durante las
contracciones propias del parto y que también puede serprovocado
por el stress traumatico generado por una situacion como la
sufrida por la madre.

Agrego, que estas circulares de cordon se presentaban en muchos
embarazos que se cursaban tranquilamente con el cordén enrollado en el cuello del
feto. Que el problema se presenta en el proceso de nacimiento,
cuando el feto se introduce en el canal de parto o cuando las
contracciones generadas, como _en este caso, por la violencia

sufrida por la madre provocan un fendmeno similar al de trabajo
de parto.

Advirtio, que para dilucidar la cuestion debia prestarse atencion a dos
datos diagndsticos importantes de la pérdida de un embarazo.

Uno, la pérdida de vitalidad fetal, que se relaciona con el momento
que se pierde registro del movimiento del feto dentro del Gtero.

El otro, es que el embarazo que se pierde por causas traumaticas

provoca pérdidas por via genital ...” (el destacado me pertenece).
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Como puede observarse, la médica Palomero sostuvo que
la muerte del feto podia haber sido traumatica en base a un pequefio
hematoma constatado en la placenta, idoneo para generar el deceso, y
también, con sustento en la existencia de una circular ajustada de
cordon.

Esto es, la experta igualo el grado de entidad causal de
ambos riesgos y, lo que es mas importante, explicé que “... no era

improbable que la circular ajustada de cordén vy la causa traumatica se potenciaran y

operaran juntas para causar la muerte del feto ...” (el subrayado no aparece en

el original).

En particular, detallo que la circular ajustada de corddn
solia ocurrir durante las contracciones propias del parto o también ante
un hecho de stress traumatico como el aqui vivido por la madre, debido
a que él recrea una situacion analoga al nacimiento.

En definitiva, la Dra. Palomero plante6 que para
determinar el motivo por el cual la circular ajustada de corddn, presente
en el caso, se habia exteriorizado, habia que considerar dos elementos:

-“uno, la pérdida de vitalidad fetal, que se relaciona con el momento
en que se pierde registro del movimiento del feto dentro del uitero”. Ello se puede
tener por verificado a traves de los dichos de la propia victima, quien
explico que habia dejado de sentir movimientos del feto en el curso de la
accion atribuida a Prieto, todo lo cual fue constatado médicamente a su
ingreso a un nosocomio, escaso tiempo después de la ocurrencia del
hecho aqui tratado. A su vez, la doctora Palomero fue clara en sefialar
que el fallecimiento del feto se habia producido en un momento
compatible con el ataque sufrido por la madre.

-“el otro, es que el embarazo que se pierde por causas traumaticas
provoca pérdidas por via genital”, extremo que, tal como ya se analizo,
también fue acreditado en autos.

Asi las cosas, cabe poner de manifiesto que la prueba
relevada por los colegas de la anterior instancia da cuenta de que la
victima cursaba un embarazo sin complicaciones aparentes; ello asi pues
recién al ser hospitalizada, luego de ocurrido el hecho denunciado, surgid
que el feto presentaba una circular ajustada de cordon que luego se
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determin6 que generd un riesgo de una aptitud tal para provocar la
muerte fetal.

Sin embargo, a la luz de lo informado por la experta
Palomero, puede concluirse razonablemente en que dicho deceso no se
explica exclusivamente por dicho riesgo, propio de la naturaleza y ajeno
al imputado, sino que concurri6 junto a él, en igualdad de condiciones, el
riesgo no permitido, como resulta obvio, creado por la actuacion del
imputado; concretamente, el riesgo generado por los golpes,
estrangulamiento y cortes que este ultimo le propino a la gestante, con
entidad suficiente, como sefialé Palomero, para crear, debido al stress
traumatico que ello genera, una situacion similar a la del trabajo de
parto, ocasion en la que resulta factible, a su vez, que se produzca el
acordonamiento en cuestion.

Dicho en otras palabras, el riesgo natural, propio de cada
parto, de que se produzca una situacién de acordonamiento fetal, fue
provocado por el riesgo no permitido derivado de las acciones lesivas
auténomas de un ser humano como las que aqui se han tenido por
ciertas, de modo tal que, como incluso lo reconocié la defensa en su
recurso, ambos riesgos operaron juntos en la produccion del resultado

muerte.
No se presenta asi ninguna situacion de duda, sino que

puede afirmarse con certeza que, en el caso, solo la concurrencia de los
dos riesgos antes mencionados explica el resultado.

En definitiva, aparece claro que el acordonamiento de
circular que sufrié el feto tuvo clara entidad riesgosa para explicar su
muerte, pero dicha situacion fue generada, a su vez, por la situacion de
stress traumatico generado en la victima ___ a partir de la actuacion
violenta creada por el imputado.

No se produjo asi un desplazamiento ni una situacion de
reemplazo o sustitucion de un riesgo por otro sino que, por el contrario,
el riesgo creado por la conducta atribuida a Prieto, en las circunstancias
en que se desarrollo y en el consecuente estado psico-fisico de alteracion
aguda en que fue puesta la victima, continu6 operando hasta el
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acaecimiento del resultado final, de modo conjunto con el mentado
acordonamiento.

Siendo de exclusiva competencia del imputado la creacion de
uno de los dos riesgos que solo considerados en forma conjunta
explican el resultado, entonces éste le es imputable objetivamente, y los
agravios del recurrente en orden a los aspectos aqui tratados no tendran
favorable acogida.

VIIL6. Laimputacion subjetiva del delito de aborto.

En cuanto a la faz subjetiva del ilicito analizado, surge de la
transcripcion previa que los juzgadores valoraron que ella se habia
constatado en el sub lite a partir de la consideracion de los siguientes
elementos:

-No era ajeno al imputado que su pareja estaba embarazada
de cerca de treinta y seis semanas de gestacion.

-No podia desconocer que el maltrato dispensado a una
mujer en ese estado traia implicito un riesgo de vida para el feto.

-El hecho de intentar quitarle la vida a la damnificada
necesariamente iba a repercutir negativamente en la expectativa de vida del
feto y, por ende, no podia negar las consecuencias de sus actos respecto
de esta Gltima circunstancia.

-La damnificada dijo que su victimario queria que abortara.

A su vez, cabe también poner de resalto que aun cuando el
tribunal de grado considerd que Prieto habia querido matar a la victima
(si bien, de modo incorrecto, como ya se vio, entendié aplicable al caso
el art. 43, CP), consecuencia ldgica de tal razonamiento es que dicha
exteriorizacion de voluntad incluye, naturalmente, la muerte del fruto dela
concepcién que se hallaba en el vientrede .

Teniendo en cuenta todo lo anterior, sea que se emplee la
méas amplia definicion del concepto de dolo —esto es, aquella que
requiere el conocimiento de los elementos tipicos méas la voluntad de su
realizacion, o se acuda a un concepto mas restringido que requiera
unicamente como constitutivo del dolo el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo-, la defensa no se ha hecho cargo de refutar
todos y cada uno de los fundamentos dados en la sentencia recurrida
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para afirmar la existencia del dolo requerido por el tipo penal en cuestion
que, bajo esta especie de imputacidn subjetiva, describe una accion de
“causar un aborto”.

En su lugar, aludi6 a una serie de circunstancias (tales como
gue cuando la victima quedd embarazada Prieto la recibi6 en lo que fue el hogar
conyugal debido a su deseo de ser padre, y que aquella habia reconocido que en
algunas oportunidades €l le manifestaba que abortara y en otras que queria formar una
familia), que dado su falta de precision y corroboracion fehaciente, ademas
de desconexién temporal con el hecho imputado, no logran conmover las
solidas consideraciones del a quo.

De igual modo, insistid el recurrente en que los informes
médicos incorporados al juicio no habian demostrado que la victima
hubiese presentado lesiones en su abdomen.

No obstante, obvié considerar que, por un lado, el tipo e
intensidad de la agresion desplegada por el imputado (sentarse
bruscamente sobre el vientre de la mujer), no necesariamente deberia ser
médicamente constada, al igual que, por ejemplo, una bofetada que no
siempre deja alguna marca.

Por el otro, omitio tener en cuenta que dichas lesiones
efectivamente se verificaron porque la Dra. Palomero atestigud que las
pericias realizadas sobre el feto habian relevado un pequefio hematoma
en la placenta.

Por todo ello entonces, no cabe méas que convalidar este as-
pecto del fallo y concluir, al igual que el a quo, que la pretension defensis-
ta de que el hecho demostrado sea calificado como constitutivo del deli-
to de aborto preterintencional (art. 87, CP), no puede prosperar al care-
cer de todo sustento.

IX. Agravios de la defensa sobre la alegada inimputa-
bilidad o incapacidad de culpabilidad de Prieto al momento del
hecho.

IX.1. Losargumentos del tribunal de grado.

En la anterior instancia, este planteo no tuvo favorable aco-

gida por el a quo.
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Surge del fallo en crisis que los Sres. Jueces de juicio dijeron
al respecto:

“.. Se discutid en el juicio sobre la capacidad del imputado al momen-
to de cometer el hecho.

Las partes expusieron sus enfrentadas posiciones al respecto, con citas
de autores que sostenian sus respectivas posturas.

Sucintamente, el Fiscal fundo su postura adoptando la corriente doc-
trinaria que sostiene, que para que exista falta de capacidad en el agente para delin-
quir, debe haber una alteracion morbosa de sus facultades en los términos del articulo
34 del Codigo Penal, es decir una enfermedad mental.

Tuvo en cuenta, que el doctor José Maria Martinez Ferreti, médico
forense de la Justicia Nacional, dijo en la audiencia, que el trastorno de la personali-
dad de notoria inestabilidad que tenia el imputado, informado en las conclusiones del
informe agregado a fojas 421/426, no constituia una enfermedad mental.

También, que la forma en que cometi6 el hecho reprochado, en el que
durante la ejecucion le dijo a la victima ‘hoy te moris’ y luego, antes de autolesionarse,
‘esto lo hago por vos’, eran circunstancias indicativas del obrar consciente del imputa-
do en esa oportunidad.

Ademas, tuvo en cuenta que la victima lo vio en esa oportunidad como
en otras en que la agredia.

Manifesto su sorpresa porque el citado Martinez Ferreti dijo en la au-
diencia, que la circunstancia de que Prieto intentara suicidarse habia sido un factor muy
determinante para considerar ‘verosimil que en ocasion de los hechos haya sufridoun
grado de descompensacion psiquica tal como para comprometer su capacidad de
comprender la eventual criminalidad de sus actos, dirigir sus acciones...” (punto 4 de
las conclusiones de su informe —fojas 421/426).

Por el contrario, la defensa esgrimid la opinion que sostiene que no es
necesario que el autor de delito tenga una enfermedad mental para estar comprendido
en las causales de inimputabilidad contenidas en el articulo 34 del Codigo Penal.
Cit6 autores que sostenian la posicion expuesta y se aferr0 a las citadas conclusiones del
citado Martinez Ferreti en el informe pericial mencionado, que elabord con el doc-tor
Guillermo Diego Hardie y la intervencion de la Psicologa Forense de la Justicia
Nacional, Licenciada Adela E. Orggatti, como a la historia clinica del imputado y
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demas examenes practicados a su respecto, en los que se habla de la sintomatologia
propia del trastorno de la personalidad que tiene Prieto ...”.

Al definir la cuestion, el Sr. Juez que liderd el acuerdo dijo
finalmente que:

“... Adhiero a la postura sostenida por el Fiscal, no solo en cuanto a
la interpretacion que dio del articulo 34 del Codigo Penal, sino también con relacion
al analisis del caso concreto.

La defensa se ha limitado a esgrimir una interpretacion diferente de la
norma citada. No ha entrado a analizar la actuacion de su defendido en el caso con-
creto objeto de la imputacion. Tal vez, porque ha dicho con anterioridad que no se sa-
bia como fueron los hechos.

En definitiva, Prieto es culpable del hecho que se le re-
procha ...”.

Como puede observarse de la transcripcién efectuada, los
sentenciantes adhirieron a la inteligencia que la Fiscalia sostuvo de las
normas en juego y en particular, hizo propia la valoracion que efectud la
Fiscalia respecto:

-al informe pericial en el que intervino el médico psiquiatra,
Dr. José Maria Martinez Ferreti, en el que se concluyo en que resultaba “...
verosimil que en ocasion de los hechos haya sufrido un grado de descompensacion
psiquica tal como para comprometer su capacidad de comprender la eventual
criminalidad de sus actos, dirigir sus acciones ... ” (punto 4, fs. 421/6).

-a la critica que habia efectuado la Fiscalia en orden los
dichos vertidos por dicho experto durante el debate, quien habia
precisado que el trastorno de la personalidad de notoria inestabilidad que
tenia el imputado, que lo habia llevado a intentar suicidarse y que habia
sido informado en las conclusiones del aludido informe pericial, no
constituia una enfermedad mental, por lo cual habia manifestado su
“sorpresa” ante las posteriores conclusiones del dictamen en cuestion.

-a las expresiones que el imputado habia vertido durante el
hecho, demostrativas de su capacidad de culpabilidad en ese momento,
al igual que a lo dicho por la victima, en orden a que aquel se hallaba
igual que en otras ocasiones en las que la habia agredido.
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Toda vez que la postura acusatoria de la Fiscalia, luego
tomada por el Tribunal, se edificd sustancialmente en base a la critica
que aquella efectud de lo expuesto en el debate por el mencionado
perito, viene al caso resefiar que surge de la grabacion de la audiencia
respectiva, obrante en autos, que en primer término al nombrado
Martinez Ferreti le fue requerido que explicara en qué consistia el
diagndstico que habia sido mencionado en el aludido informe pericial,
junto con el Dr. Guillermo Hardie y la Lic. Adela Orggatti, todos
integrantes del Cuerpo Médico Forense, en orden a que Prieto presentaba
“trastorno depresivo con intentos de suicidio y elementos de tipopsicotico”.

Al respecto, el testigo detalladamente expuso que “... un
trastorno depresivo es un trastorno donde predomina la hipertimia, es decir, la
hiperafectividad placentera, el sujeto es afectado por fuertes corrientes de tristeza que
puede tomar distintas manifestaciones clinicas. Sin dudas hay trastornos depresivos
caracterizados por la pasividad del sujeto y otros por la ansiedad y la auto y hetero
agresividad como forma de descargar ese displacer que el sujeto tiene en el momento

que lo padece.
En este caso, el trastorno que padecio el encausado en ese tiempo fue

mas del tipo donde la agresion se volcd mas hacia si mismo porque hay lesiones
comprobadas e informes periciales hechos en los dias posteriores, que hay varias
lesiones en el cuello, en sus miembros. Es mas, en el testimonio de la victima cuando
ella declara ante la policia creo o cuando salen los vecinos, ella les dice a los vecinos
que €él estaba sin vida. Es decir que ella realmente habia considerado que la situacion
habia terminado en un desenlace fatal para él por la cantidad de lesiones que se habia
producido.

A grandes rasgos esto es un cuadro depresivo. Los elementos psicoticos
es que en el caso, este episodio de este sujeto, seria acompafiado por actividad
alucinatoria, 0 sea, percepciones de distintas cosas en donde no estaban esas cosas.
Nosotros llamamos alucinacion a la percepcion sin el objeto presente. ESto estd
claramente en la evolucion del Dupuytren donde esta internado, que hago una
aclaracion que fue alli porque fue en un ambito asistencial, ambito donde no es
posible sobresimular sino que no estaba en tratamiento. Ahi hay alucinaciones del

tipo visual y auditivo.
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El refiere y las refiere en las dos entrevistas que yo tengo con él haber
tenido alucinaciones auditivas en el momento que gira alrededor del hecho, el 13 de
enero a la mafiana, en horas de la madrugada de que se quitara la vida, de que se
cortara o de que se lastimara. No recuerdo el contenido exacto y no lo volqué como tal,
puse que le pedian que se autolesionara.

Este tipo de alucinaciones son frecuentes en los pacientes depresivos y
muchas veces los pacientes que llegan a intentos de suicidio o a su efectivizacion, la voz
0 una voz que les sugiere la idea de cortarse, lastimarse o matarse es el sintoma psicotico
mas frecuente, que es claramente diferenciable de la alucinacion de la locura,de los
delirantes cronicos, de la esquizofrenia. ES una alucinacion centrada y coherentecon el
estado afectivo del sujeto, fruto de las corrientes displacenteras que hace que el sujeto
llegue a percibir lo que es un pensamiento propio, obviamente, llegue a percibirlocon una
voz practicamente distinta. Es claro que una alucinacion ocurre en el fuero interno del
sujeto que con su desequilibro psiquico la proyecta en el exterior. Aca ensu estado
depresivo hace que proyecte en el exterior las vivencias externas que es matarse,
cortarse ...”".

Luego, las preguntas dirigidas al perito giraron sobre las
antagonicas conclusiones entre las de un pretérito informe del Cuerpo
Médico Forense y aquél elaborado por integrantes del Programa
Interministerial de Salud Mental Argentino (PRISMA).

Sobre este punto, el profesional expreso que “... La
contradiccion esta dada por el transcurso del tiempo y la estabilizacion del cuadro.

... Yo hago la aclaracion de que entre el examen del 7 y el 28 de
marzo yo habia observado una progresion del cuadro. Es decir, estos cuadros no son
irreversibles, estos cuadros depresivos son cuadros que evolucionan y, es mas, 2 meses
es un tiempo bastante prologando para la evolucion de un cuadro, salvo que sea de la
envergadura de esto.

Entonces, lo que parecia una contradiccion era que habia pasado
tiempo, tiempo en el que el sujeto habia estado en tratamiento. En un primer
momento en el mismo Dupuytren y después en el sistema PRISMA. Como en muy
pocas veces, en esta oportunidad el hecho creo que ocurre el 13 de enero a la
madrugada y el mismo dia a la tarde es examinado por un colega del Cuerpo Médico
Forense que también vuelca la existencia de este cuadro depresivo, cosa que se repite
porgue se pide otro el 16, otro el 23 y finalmente el pedido por el articulo 34 del dia
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25 que creo este vuelca ... no €S Un nuevo examen sino complementario de el del 23
en donde tres colegas distintos encuentran la misma naturaleza del cuadro que
también es el mismo que vuelcan los médicos del Instituto Dupuytren durante toda la
internacion, internacion que se hace en una sala de un instituto general a donde creo ha
sido llevado en ese momento porque era prioritario suturar las heridas que teniaese
sujeto porque por la ley de salud mental del 2010 es donde prioritariamente deben
hacerse las internaciones.

Incluso cuenta en la historia clinica los resguardos, amén de la
consigna policial que tenia el sujeto, que debid tomar el sanatorio respecto de ventanas
y la seguridad del sujeto alrededor porque durante varios dias continud con ideacion
suicida que hacia temer a los profesionales que quisiera cometer algln acto suicida

Después, el testigo referido fue preguntado por el
significado de una de las conclusiones del informe pericial en el que
habia participado y se lo estaba interrogando.

En particular por haber afirmado que al momento de ese
examen Prieto “ ... evidencio sintomatologia compatible con un trastorno de la
personalidad de notoria inestabilidad ... .

Al respecto, Martinez Ferreti explico que tal clase de ser
humano “... €S una persona con personalidad muy labil, con mucha dificultad para
procesar las emociones, con escasos recursos cognitivos para controlar las oscilaciones de su
estado de animo y probablemente estos hayan sido, si no entiendo mal, creo que habia
habido una situacion de violencia previa, muy probablemente estuviera detras de eso.

Nosotros observamos también esta personalidad con ciertos rasgos de
puerilidad y de precariedad afectiva, o sea, precariedad en el control de la expresion de
sus afectos en el primer examen, en un episodio mas hundible, en donde el sujeto
estaba, tenia expresiones muy ensimismadas sobre si mismo, muy pueriles respecto de
lo que habia ocurrido, 0 sea, muy inmaduro respecto al procesamiento de sus afectos.

En general, toda persona que Ilega a un trastorno depresivo de estas
caracteristicas es dable pensar que ... es decir, un episodio depresivo reactivo como Uno
podria pensar que fue el ocurrido, es el juego entre dos situaciones: Una

personalidad previa y un hecho, una pérdida, un desencadenante, un motivo que
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genera la reaccion depresiva. Si el motivo es terrorifico, es decir una catastrofe, y a
veces la persona mas integra vive un trastorno depresivo.

Una personalidad 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 desestabilizacion del sujeto ... ”.

A instancias del Fiscal, se le pregunto al perito: ... ;un sindrome
depresivo en una persona de estas caracteristicas con esta personalidad de base puede
relacionarse también con haber pasado este episodio traumatico?
¢Evaluaron eso? ...”,

Ante lo cual aquél respondio que “... sin dudas que el episodio
traumatico también golpea. Aca la situacion es que en el mismo episodio el sujeto se
auto infringe lesiones que fueron de cierta consideracion como para poder atentar
contra su vida, 0 sea que en el mismo hecho en que se estaban produciendo las
circunstancias lesionantes de terceros, el sujeto da signologia de inicio claro de lo que
después fuera, lo que después constataron profesionales actuantes como el sindrome
depresivo con los matices del cuadro como fue el intento de suicidio ... ".

En base a esa respuesta, el Fiscal repreguntd: “... entonces
¢Uds. parten de la base de que toda persona que intenta suicidarse esta fuera de sus
cabales? ...”.

Y la respuesta fue que “... el instinto de conservacion es un
instinto muy fuerte en el sujeto. Toda persona que se suicida esta afectada de una
carga afectiva que yo si catalogaria de patoldgica. Creo que atentar contra su vida es
algo contrario a la naturaleza del sujeto. Esto no quiere decir que en ciertos contextos
romanticos o literarios o poéticos el suicidio sea visto como hasta algo loable pero sin
dudas, si uno escucha o lee los relatos de las personas que intentaron quitarse la vida,
obviamente estan pasando por una carga afectiva que los hace comprometer su juicio
critico de realidad en creer que su Gnica salida es la muerte, cuando sabemos que todas
las otras cosas pueden tener solucion ... ”.

Con posterioridad, el foco del interrogatorio fue ahondar
sobre la apreciacion del testigo en orden a que el aludido trastorno de la
personalidad constituyese el fundamento de la inimputabilidad de Prieto
al momento del hecho en los términos del articulo 34, CP.
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Especificamente, el Fiscal interrogd al perito del siguiente
modo:

“... ¢Por qué incluyen Uds. el caso dentro de ese inciso [articulo 34,
inciso 1, Codigo Penal]?”

Y aquél respondid que “... nosotros consideramos que el
trastorno depresivo que este sujeto padecid en ese momento, que ya en ese momento
genero autolesiones consistentes, que después fue constatado el mismo dia y varios dias
sucesivos por varios médicos forenses, alcanzo un nivel de alteracion morbosa, en los
términos del art.34, como para que el sujeto no pudiera correctamente en ese momento
comprender el grado de ilicitud de lo que estaba haciendo y dirigir las acciones.

Fundamentalmente esto de dirigir las acciones era lo que estaba
totalmente inhibido por esta corriente afectiva que lo llevd incluso a autolesionarse y
lesionar a la victima y al producto del embarazo ... "

Luego, le pregunto el acusador si ... la afectacion de facultades
que el cuadro le provoca al sefior, seglin su punto de vista, ¢le impide comprender o
dirigir? ... "

Ante ello, Martinez Ferreti manifestd que ... ambas cosas,
pero creo que fundamentalmente dirigir, pero también comprender claramente la
naturaleza ... En ese momento para él no tuvo peso la criminalidad o la
antijuridicidad del acto que estaba haciendo, [es decir] para €él no tuvo la forma
legal, imbuido por el estado afectivo en el que estaba, no tuvo lugar de consideracion
para €l que esto fuera un crimen, fuera una lesion a otra persona, como tampoco tuvo
freno para él que los hechos que estaba llevando a cabo podian llevarlo a quitarse su
propia vida ..."”".

Por su parte, el Fiscal intentd controvertir esa respuesta del
siguiente modo: “... pero si lo que decimos es ... que la consideracion que la
ilicitud de la conducta no tuvo peso para él, se parte de la base que él estaba en
condiciones de comprender pero lo que pasa es que no le daba importancia, que no lo
aprehendia... no entiendo ... "

El testigo aclar6 entonces: ... No, no, yo estoy diciendo que él
estaba tan cargado de estado afectivo que no le daba ningln valor a él la situacion de
que hubiera algo legal en el medio de todo eso. O sea sus actos y su comprension de la
realidad estaban dominados por una vivencia catastrofica que lo llevo a atentar contra
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su vida y también contra la de personas con las que tuvo una relacion de pareja que
casualmente pareceria que la separacion de ella es la que le generd la situacion.

Yo creo que no pudo comprender porque su afectividad no le permitio
valorar, 0 sea, sopesar, poder relacionar por la carga afectiva que tenia en ese
momento ... "

A su turno, el Sr. Juez del tribunal, Dr. Pérez Lance, le
pregunto al testigo si, a su criterio, toda persona que intenta quitarse la
vida (tal como seria el caso de Prieto) es inimputable (sic), en el sentido
de impedirle comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

El experto explicd sobre el punto que “... toda persona que llega
a un acto suicida que pone en riesgo su vida, segun aprendi en psicopatologia y vien
casos, es que hay un grado de enfermedad mental consistente en atentar contra su
propia vida.

Yo creo que si Ud. atenta contra su vida esta enfermo en ese
momento, aunque esa enfermedad es de corta duracion.

Esa enfermedad le impide comprender lo que hace y dirigir sus
acciones al punto de atentar contra su propia vida...”.

Por altimo, el mismo Magistrado interrogd al perito por
diversos extremos facticos, surgiendo como relevante lo siguiente:

“-Dr. Perez Lance: “... en la primera reaccion reactiva cuando la
empieza a estrangular le dice ‘hoy moris’y en la segunda parte, cuando €l ya pasa a
la autoagresion le habria dicho ‘esto lo hago por vos'.

¢COmo empalma estas expresiones de hetero agresion, acompafiadas
supuestamente de actitudes de hetero agresion con un tipo depresivo suicida que solo
piensa en su muerte por sobre otra consideracion de las cosas ...?

-Dr. Martinez Ferreti: “... la autoagresion, la agresion en un
depresivo lo que mas existe es la autoagresion, también puede ser volcada en
determinado momento hetero agresivamente. Sumando Ud. este relato yo llego a la
conclusion 4y por eso dije que queda a valoracion del tribunal, yo creo que este sujeto
llegd a un nivel de trastorno considerable. Ahora, que ello haya sido con una
graduacion en donde en principio descargd, tiene una descarga hetero agresiva que
despueés se volvio auto agresivamente puede ser diferencial ...”.

-Dr. Pérez Lance: «... ;por qué expande la ideacion suicida del
final supuestamente expresada en la autoagresion y lo retrotrae hasta el primer
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momento? Si la primera reaccion no es la autoagresion sino la hetero agresion con la
expresion ‘hoy moris’, no ‘me mato’. ¢ De donde lo saca eso?
-Dr. Martinez Ferreti: ... lo que pudo haber existido es una

progresion, una gradacion de esta pérdida de la capacidad si,

-Dr. Pérez Lance: «... cuando Ud. me esta diciendo en el punto 4
que es verosimil que no pudo dirigir sus acciones y estas, justamente, son unas de las
acciones imputadas, ¢como Ud. afirma que en ese momento no tenia capacidad de
dirigir y comprender sus acciones? ...”.

-Dr. Martinez Ferreti: ... no, yo lo que digo que no existiera en
ese momento lo auto agresivo. Ud. me pregunta porque hablo de auto lesividad
cuando habia hetero lesividad. Yo no puedo afirmar que en ese momento hubiera auto
lesividad.

-Dr. Pérez Lance: «... ;entonces coOmo afirma que en ese momento no
tenia capacidad de comprender y de dirigir?

-Dr. Martinez Ferreti: “... afirmo la existencia de un cuadro ...
Muchos cuadros psiquiatricos empiezan con una manifestacion sintomatica y
terminan desarrollandose a posteriori en toda su magnitud.

¢Esto podria haber quedado en una situacion hetero agresiva nomas?
Si'y no estariamos hablando de este tema, lo que pasa es que se llega a generar un
cuadro insisto, de envergadura constatable que muchas enfermedades son terminadas
de entender en la manifestacion posterior. Lo que yo vuelvo a repetir es que me parece
que este sujeto con cierto y suficiente grado de verosimilitud padecié un trastorno
reactivo que en sujeto con una personalidad, que se afirmaba que era depresivo
previamente, permanece en un estado de inaccion y después inicia con un hecho hetero
agresivo y que concluye desarrollandose completamente en el hecho auto agresivo. Es lo
gue se constatd después en el cuadro ya instalado y que durd varias semanas a
posteriori ... ”.

De la, por cierto, extensa declaracién del Dr. Martinez
Ferreti, transcripta en el punto anterior en los puntos relevantes para
resolver la cuestion traida a conocimiento de esta Sala, pueden extraerse
los siguientes conceptos de interés:

-Los profesionales del Cuerpo Médico Forense, a partir de
las sucesivas revisaciones y examenes médicos y psicoldgicos a los que el
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imputado Prieto fue sometido a partir del 13 de enero de
2012 (fecha del suceso que se le atribuye), dictaminaron que era
verosimil que al momento del hecho él hubiese estado inmerso en un
trastorno de personalidad de notoria inestabilidad, caracterizado por
mucha dificultad para procesar las emociones y escasez de recursos
cognitivos para controlar las oscilaciones de su estado de animo.

-Ese cuadro se agravo a partir de un disparador traumatico
que, en este caso y a partir de la prueba que le fue aportada a los
profesionales del Cuerpo Médico Forense y que detallaron en su
informe, fue el anuncio de la victima de su voluntad de finalizar la
relacion sentimental que mantenia con el nombrado Prieto.

-A causa de lo anterior, esa circunstancia repercutié
negativamente en su conducta, a punto tal de generar en él una serie de
reacciones globales, primero del tipo hetero agresivas, que tuvieron a su
pareja como destinataria y victima, y luego otras auto lesivas tendientes a
quitarse la vida.

-Dicho desarrollo conductual del acusado derivé en un
sindrome depresivo transitorio con intentos de suicidio y elementos de
tipo psicotico.

-El componente psicotico se verifico en el caso por disenso
percepciones, es decir, alucinaciones que son frecuentes en personas
depresivas como Prieto y de las que habia dado cuenta la documentacion
médica a la que los peritos tuvieron acceso y que fue incorporada por
lectura al debate.

-Es frecuente que pacientes depresivos lleguen a intentos
de suicidio o a su efectivizacion a partir de una voz que les sugiere la idea
de cortarse, lastimarse o matarse, extremo que se verifico en el presente

caso.
-El caracter transitorio de esa enfermedad genero, tal como

su nombre lo indica, que tenga un lapso determinado de duracion, a
punto tal de alcanzar la mejoria de esa patologia como fruto del
tratamiento psicoldgico y psiquiatrico al que el acusado fue sometido
luego de cometido el hecho atribuido.
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-Independientemente de lo anterior, la valoracion conjunta
de todo lo ocurrido el dia del hecho, arroja como resultado que el
trastorno depresivo que Prieto padecio en ese momento fue de tal
magnitud que generd autolesiones consistentes y persistentes en el
tiempo en cuanto a su posibilidad de constatacion, a punto tal de haber
alcanzado un nivel de alteracion morbosa, en los términos del art.34, inc.
1°, CP, generador de su imposibilidad de comprender correctamente el
grado de ilicitud de lo que estaba haciendo y, fundamentalmente, de
inhibir la direccion de sus acciones.

-Dicho de otro modo, su inestable personalidad se vio seve-
ramente afectada por una carga afectiva, producto de un factor externo a
él, que desemboco en que tanto sus actos como su comprension de la
realidad hubiesen estado dominados por una vivencia catastrofica que lo
Ilevé a atentar contra su vida y también contra la de terceras personas.

IX.2. El concepto de imputabilidad o capacidad de
culpabilidad del que se parte.

Habida cuenta la discusion que se trabd durante el juicio
entre las partes en orden al alcance que en relacion a las denominadas
teorias alienista y no alienista debia asignarse al art. 34, inc. 1°, CP, no
corresponde abordar el tema de si la denominada tesis no alienista resulta
correcta 0 no, conforme lo expuesto por las partes en el debate, en
postura a su vez desarrollada in extenso por la defensa en su recurso.

A lo que debe atenderse, en concreto, es a si la
fundamentacion del a quo a los fines de descartar en el caso la aplicacion
del art. 34, inc. 1°, CP, resulté adecuada a la inteligencia que cabe
otorgarle a dicha norma, segun su razonable interpretacion, teniendo en
cuenta a su vez las diferentes pruebas incorporadas en el juicio.

Cabe recordar que aquella disposicion legal, en lo que aqui
interesa, establece la no punibilidad respecto de quien no haya podido en
el momento del hecho, sea por insuficiencia de sus facultades mentales,
por alteracion morbosa de las mismas o por su estado de inconsciencia,
comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

Segun la opinion dominante, se considera asi que el

derecho vigente adopta una férmula mixta, conforme a la cual la
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imputabilidad o capacidad de culpabilidad estd 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 constatacion de
que ha concurrido alguno de esos estados o diagnésticos, corresponde
decidir en un segundo peldafo si debido a ello, como establece la
disposicién, el sujeto no pudo, en el momento del hecho, comprender la
criminalidad del acto o dirigir sus acciones (por todos, Righi, op. cit., pag.
406).

Se dice en general, en orden a la capacidad de comprension
de la criminalidad del acto (o de su desaprobacion juridico penal), que
carece de dicha capacidad quien padece algun trastorno de la actividad
intelectual que menoscaba las representaciones que habitualmente
capacitan para la formacion de la voluntad en una persona normal y
mentalmente madura (conf. Righi, op. cit., pags.. 400/1).

En tal inteligencia, no tendra ‘“comprension” de la
criminalidad de su acto quien, por encontrarse en alguna de las tres
situaciones descriptas en la ley, carezca, segun el significado en lengua
castellana del término “comprension”, de la “facultad, capacidad o perspicacia
para entender y penetrar las cosas”, pues también segun igual acepcion,
comprender significa, en definitiva y en lo que aqui interesa “entender o
penetrar algo”.

La expresion comprension de la criminalidad a que refiere el
derecho vigente, supone la adopcion de una formula amplia que abarca
todos los presupuestos que condicionan la naturaleza delictiva del
comportamiento, que por consiguiente, es comprensiva de la
comprension de la antijuridicidad, es decir, de la caracteristica de la
accion de ser contraria al orden juridico (Righi, op. cit., pag. 405 in fine y
sus citas al pie).

En esa inteligencia, a partir del voto del Juez Frias
Caballero en el caso “Tignanelli”, CCC, 4-6-65, “Revista de Derecho Penal
y Criminologia”, nro. 1, pag. 83, ha existido un general consenso en que,
segun dijo aquel “... la expresion ‘comprender la criminalidad del acto’ no se

identifica con la capacidad de ‘conocer’ tedricamente (de manera puramente
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intelectiva), lo prohibido o antisocial del acto, como a menudo se sostiene ... La frase
‘comprender la criminalidad’ (valor) del acto, alude a la capacidad de aprehender o
captar positivamente el desvalor ético-social de la propia conducta —ausente la cual, no
hay ninguna base posible para ninguna especie de reprochabilidad ética ni juridica- ya
que dicha comprension no puede alcanzarse jamas por la sola via de actos u
operaciones puramente intelectuales ...”.

Por su parte, conforme lo he sefialado, entre otros en los
precedentes “Martinez Franco” (Reg. n° 2892/2020, Sala III, rta.
6.10.20, voto del juez Huarte Petite), y “Corbalan Gonzéalez”, Reg. n°
158/2021, rta. 23.2.21, voto del Juez Huarte Petite), en general es conteste
la doctrina en que “...para ser culpable, la ley exige que el sujeto estéen
condiciones de comprender la criminalidad de su acto, es decir que no importa si enel
momento de la accion ‘comprende’ efectivamente o no, sino que el requerimiento es
meramente ‘potencial’; por ello, lo que se verifica en el juicio de culpabilidad es si le es
‘exigible’ a esa persona la comprension ...” (por todos, D’Alessio, Andrés y
Divito, Mauro, Codigo Penal de la Nacion Comentado y Anotado, 2da. Edicion
actualizada y ampliada, La Ley, 2011, Buenos Aires, Tomo I, pags.. 381y
sS.).

En orden a la “incapacidad de dirigir sus acciones”, es el caso de
quien, aun cuando puede comprender la desaprobacion juridico penal (es
decir, la antijuridicidad o el caracter ilicito), del acto que realiza, no tiene
la capacidad, con motivo de alguna de las mismas tres causales descriptas
en la ley, de adecuar su comportamiento a esa comprension (Righi, op.
cit., pag. 401).

Con arreglo a todo lo dicho, la imputabilidad no depende
entonces de la constatacion de una efectiva relacion de causalidad entre
determinadas anomalias o alteraciones psiquicas y la imposibilidad del
autor de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa
comprension. Lo relevante es establecer normativamente si en el
momento del hecho, el sujeto se encontraba en una situacién personal
que le permitiera determinarse por la norma que vulnero.

En definitiva, si estaba en condiciones de adecuar su
comportamiento a los mandatos normativos y si ello le resulté imposible
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debido a alguna de las anomalias o alteraciones psiquicas que padecid
cuando realizé la accion tipica y antijuridica que se le atribuye.

Como de lo que se trata no es de explicar la situacion
mediante un estudio organico cerebral, sino de examinar si el
padecimiento psiquico que afecto al autor, permite suponer una pérdida de
la subjetividad requerida por el derecho penal, lo que se adopta es un
método juridico.

Ello es coincidente con la idea de que se debe prescindir de
la indole del padecimiento, para establecer como centro de atencion el
examen de los efectos que el mismo produjo en el autor en el momento
del hecho, con lo que cualquiera sea la naturaleza de la afectacion,
corresponde descartar la imputabilidad del sujeto si le impidid
comprender la ilicitud del hecho o dirigir sus acciones de acuerdo con
dicha comprensidon (Righi, op. cit., pag. 407, el destacado me pertenece).

Sobre tal base, entonces, se abordaran las cuestiones a
resolver ahora.

IX.3. ¢Arbitrariedad en la motivacion del tribunal a
quo?

IX.3.1. El marco a tener en cuenta.

Si bien es cierto, como lo precisé en el precedente acapite
Vl.e. que la Corte Federal tiene dicho que los jueces no estan obligados
a ponderar una por una y exhaustivamente todas las constancias del
expediente sino solo aquellas que estimen conducentes para fundar sus
conclusiones, también ha referido dicho tribunal que cabe prescindir de
aquella doctrina cuando se ha incurrido en una defectuosa y parcial
consideracién de los instrumentos probatorios, con omisién de
tratamiento de elementos esenciales que podrian incidir en la solucion
del tema debatido (“Eugui de Santana, Adriana Isabel c/ Direccion
General Impositiva”, Fallos: 322:2880; “Alvarez, Guillermo Antonio
y otro s/ robo con armas”, Fallos: 342:1376; “Banco Macro SA y
otros ¢/ UIF s/ recurso directo”, Fallos: 342: 159; “Atamaiiuk,
Oscar Eduardo s/ homicidio culposo (art. 84, 2° parrafo)”, Fallos:
342:1155; “Banco de la Provincia de Cérdoba S.A. y otros e/ BCRA
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Resol. 155/11 (expte. 100655702 sum fin 1118) s/ recurso”, Fallos:
340:1557, entre muchos otros).

En tal orden de ideas, acompafiando lo dicho por el Sr.
Juez Jantus en numerosos pronunciamientos, cabe recordar que Néstor
Pedro Saglies, al referirse a los supuestos de arbitrariedad factica, explica
que “... engloba a aquellos pronunciamientos que no evaltan idoneamente a los
hechos y a las pruebas [falta de motivacion adecuada en el fallo], sea porque
prescindan de ellos, se basen en afirmaciones dogmaticas, incurran en contradiccion
con ellos, etc.,...”.

Ademas, sefiala que “... mas de una vez se ha distinguido, entre
fundar una sentencia [esto es, referirla a normas de derecho, que servirian de
apoyatura al fallo] y motivarla [apreciar criticamente el material factico del pleito:

»

cuestiones de hecho y prueba] ...” (“Compendio de derecho procesal constitucional”,
Astrea, Bs. As., 1* reimpresion, 2011, pags. 230/1 y sus citas; Sagiiés, “El
recaudo de la fundamentacion como condicion de la sentencia constitucional ”, ED, 97-943).

Agrega mas adelante que “...la doctrina de la sentencia
arbitraria cubre también aquellos supuestos —no siempre escindibles de la
arbitrariedad ‘normativa’- en los cuales el juzgador maneja con arbitrariedad el
material existencial de la causa. La arbitrariedad factica es una significativa
excepcion —cada vez mas pronunciada- a la tesis tradicional que excluia del recurso
extraordinario el analisis de problemas de hecho y prueba. Alude principalmente a la
falta de debida motivacion del fallo objetado ...”.

Y en cuanto a la incidencia de la arbitrariedad, precisa que ...
cuando versa sobre un elemento de prueba, tiene que aludir a un extremo conducente
relevante, esencial o decisivo para la solucion del caso ...” (op. cit., pags. 259/60, y
sus citas: CSJN Fallos: 286:330 y 302:418; 303:346; 316:1079 y
321:1019).

Luego, con relacion a la arbitrariedad en el andlisis y
ponderacion de los hechos y pruebas, sostiene que “...asi como la doctrina
de la arbitrariedad abarca los supuesto de exégesis inadecuada, injusta o inequitativa
de una norma (...) también cubre los casos de analisis erroneo [cuando el error asume
la condicion de inexcusable], parcial, ilogico, insuficiente o inequitativo del material

factico y probatorio. En cualquiera de estas manifestaciones, y de darse una magnitud
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que lo justifique, el fallo pasa a tipificarse como arbitrario (...) Como pautas
generales, la Corte sefiala que si media un evidente apartamiento de los hechos, del buen
sentido o de las reglas de la sana critica, la sentencia es arbitraria, como si abandona el
correcto entendimiento judicial del material probatorios, o le da untratamiento no
adecuado. Si la interpretacion del a quo se limita a un analisis parcial y aislado de los
diversos elementos del juicio, pero no los integra ni armoniza debidamente en su
conjunto, el fallo para ser arbitrario. Tal seria una evaluacion incompleta, fragmentaria
y asistematica de las conductas a meritar en la sentencia...” (Op. Cit., pags. 262/264
y citas, Fallos: 301:574; 308:1825; 304:1510; 308:1825; 320:1683;
321:1909 y 2990; 322:1522; CSIN, 8/8/89, LL,

1990-E-433; Fallos: 323:1508, 2653 y 2821; 303:2080; 310:1903; 319:301;

321:3423 y 1404; 24/4/89, LL, 120-569; Fallos, 308:112 y 640; 322:1325;

323:198 y 2314; 324:1381, 26/6/90, JA, 1990-1V-221; Fallos, 316:796;

320:726; 316:1717; 318:500; 319:103 y 730; 320:1463; 321:1647; 323:212,

etc.).

Debe agregarse también, por entenderse de aplicacion al
sub lite, que la Corte Federal ha sefialado que, en principio, es bastante
fundamento de las decisiones judiciales la remision a lo resuelto en
pronunciamientos anteriores (0 como puede sostenerse en el caso,
mutatis mutandi, a la postura sustentada por una de las partes), sin que
esas remisiones importen de por si la arbitrariedad de una sentencia,
aunque ese sélo extremo, sin referencia a las cuestiones oportunamente
propuestas por el apelante y conducentes a la solucion del juicio, es
insuficiente (cfr. “Deheza, Carmen Esmeralda c/ Riportella,
Ernesto G”, Fallos: 278:271; “Leda, Pedro Félix c/ Darcyl, Ledn
S.”, Fallos: 296:363; “Veron, Rosana Itati”, Fallos: 302.1675;
“Esmoris, Manuel c/ Cia. Colectiva Costera Criolla S.A”, Fallos:
304:1343; “Intercam S.A.C. y otros s/ infraccion ley 19.359”, Fallos:
311:2293; y en fecha mas reciente en “Pergentil, Fany c/ Gaspard,
Carlos y otros s/simulacion”, causa n® CSJ 792/2012, rta. 14.7.15).

Cabe destacar que en el citado precedente “Intercam”,
referido a la materia penal y por ello de especial interés, la Camara
Nacional en lo Penal Econdémico, en decision que luego fue descalificada

por la Corte, se habia remitido para resolver a los términos de una
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decision administrativa dictada por el Banco Central de la Republica
Argentina.

Finalmente, es de destacar que, conforme lo sefial6 el Sr. Juez
Garcia en el precedente “Kippke” (Reg. n° 1008/17, Sala I, sentencia del
18/10/17), .. .cuando el imputado afirma hechos que excluirian la punibilidad, o
eventualmente la disminuirian, no se trata de poner en cabeza de éste o de su defensa
la carga de la prueba de esa afirmacion, pero si es exigible que quien alega esa hipotesis
aporte una explicacion razonable que pueda ser sustentada. Aunque no se requiere a
la defensa una demostracion acabada de la hipotesis alegada, esa alegacion debe ser
al menos persuasiva, lo que presupone algln indicio objetivo y alguna inferencia
posible de ese indicio objetivo...”.

En igual sentido, también sefial6 dicho Magistrado que si bien
“...la carga de la prueba recae sobre la acusacion (...) cuando se trata de alegar
defensas 0 excepciones, se reconoce que el acusado carga con el peso de la ‘persuasion’
en el sentido de que incumbe a éste demostrar que hay suficiente evidencia para presentar
una cuestion sobre la existencia o inexistencia de un hecho que daria base a una defensa
0 excepcion (...) pero una vez satisfecho el estandar de persuasién, no carga aguél con
la prueba de ese hecho mas alla de toda duda razonable...” -elresaltado no se
encuentra en el original- (GARCIA, Luis M, “El silencio yel privilegio contra
la autoincriminacion en el proceso penal. Algunos problemas mal entendidos y otros
problemas ocultos” en PLAZAS, Florencia G. y HAZAN, Luciano A.
(comps.), Garantias constitucionales en el enjuiciamiento penal. Nuevos
estudios criticos de la jurisprudencia, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2015,
pag. 225).

En linea con el criterio resefiado, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sefal6 en el precedente “Abraham Jonte” (Fallos:
324:4039), al hacer suyo lo dictaminado por el Sr. Procurador Fiscal con
cita de prestigiosa doctrina procesal, que el imputado no tiene la carga de
probar la disculpa, aunque no aparezca probable o sincera, pues no
destruida con certeza la probabilidad de un hecho impeditivo de la
condena o de la pena, se impone su absolucion.

También se dijo alli que la falta de certeza sobre la

inexistencia de los presupuestos de una causa de justificacion, de
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culpabilidad o de impunidad posible, segin el caso, conduce a su
afirmacion.

Dicha doctrina fue reiterada luego, mutatis mutandi, en
“Vega Giménez” (Fallos: 329:6019), y recientemente en “Tomassi”
(Fallos: 343:2280), y en “Collante, Pablo Sebastian s/ legajo de
apelacion”, (causa n® FCR 1608/2016/3/1/RH1, rta. 17.12.20).

Con arreglo a tales estandares, correspondera siempre a la
acusacion la tarea de acreditar que se retnen todos los extremos legales
requeridos para la imposiciéon de una sancion penal, no solo aquellos
vinculados con la acreditacion de los elementos objetivos y subjetivos de
un tipo penal en particular, y del grado de participacion en él, sino
también los relativos a la ausencia de causas de justificacion,
inculpabilidad u otras que posibiliten concluir en la impunidad de la
conducta atribuida.

No obstante ello, también corresponde a la defensa la
acreditacion de determinadas circunstancias de hecho que, apreciadas
razonablemente, posibiliten concluir, al menos, en un grado de
probabilidad relevante (no destruido con certeza por la hipotesis de la
acusacion, y que por lo tanto posibilite la aplicacion del principio del
‘favor rei’), sobre la existencia de alguna de aquellas causas que deriven en
la no punibilidad de quien las invoca en su favor.

IX.3.2. Ladecision a adoptar.

Considero que le asiste razon a la defensa en que el a quo,
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), descarto la
presencia de una causal de inimputabilidad en el caso.

En efecto, el tribunal de grado compartio la consideracion
de la Fiscalia segun la cual el Dr. Martinez Ferreti habria concluido que
el trastorno de personalidad del acusado no era una enfermedad mental
en los términos del art. 34, inc. 1°, CP.

No obstante, los colegas de la anterior instancia soslayaron
que esa afirmacion habia sido fruto, en verdad, de una particular

interpretacion de la Fiscalia respecto de los dichos del referido testigo
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quien, conforme ya se relevo, dio sobradas razones por las cuales habia
arribado a una opinidn que no se corresponde exactamente con la que
manifesto a su respecto el acusador publico, o al menos, con el alcance
que éste pretendid otorgarle con arreglo a la norma mencionada en el
parrafo precedente.

Observese que el perito fue muy claro al indicar que el imputado,
al momento del hecho, padecia un “... trastorno depresivo con intentos de
suicidio y elementos de tipo psicotico ...”, y que dicho trastorno, ... constatado el
mismo dia (del hecho) y varios dias sucesivos por varios médicos forenses, alcanz0
un nivel de alteracion morbosa, en los términos del art.34, como para que el sujeto no
pudiera correctamente en ese momento comprender el grado de ilicitud de lo que
estaba haciendo y dirigir las acciones ...”.

También fue preciso el experto en indicar que al momentodel
hecho, para el imputado “... no tuvo peso la criminalidad o la antijuridicidad
del acto que estaba haciendo, [es decir] para él no tuvo la forma legal, imbuido por
el estado afectivo en el que estaba, no tuvo lugar de consideracion para él que esto fuera
un crimen, fuera una lesion a otra persona, como tampoco tuvo freno para él que los
hechos que estaba llevando a cabo podian llevarlo a quitarse su propia vida ...", de
modo que “... estaba tan cargado de estado afectivo que no le daba ningln valor a
él la situacion de que hubiera algo legal en el medio de todo eso. O sea sus actos y su
comprension de la realidad estaban dominados por una vivencia catastrofica que lo
llevd a atentar contra su vida y también contra la de personas con las que tuvo una
relacion de pareja que casualmente pareceria que la separacion de ella es la que le
genero la situacion.

Yo creo que no pudo comprender porque su afectividad no le permitio
valorar, 0 sea, sopesar, poder relacionar por la carga afectiva que tenia en esemomento

Frente atodo ello, el tribunal no debio hacerse simplemente
eco de la afirmacion de la Fiscalia de que el examen forense no habia
indicado la presencia en Prieto de alguna enfermedad mental sino que
debid, ante la alusion del experto a la alteracion morbosa que su estado
psiquico presentaba al momento del hecho, expresar cuales eranlas
razones por las cuales consideraba, de modo contrario a la opinion del

perito y desde el punto de vista normativo, que aquél habia podido
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comprender la ilicitud o el contenido contrario a valores de su accionar
y/o dirigir sus acciones de acuerdo con dicha comprension.

Ello asi pues, conforma a la doctrina de la Corte resefiada
en el acépite anterior, abordar de modo suficientemente motivado dicha
cuestion, oportunamente introducida por la defensa, resultaba por
completo conducente para la decision a adoptarse.

En tal inteligencia, tampoco efectuaron un riguroso analisis
de la extensa explicacion brindada durante el debate por el médico
aludido, quien no solo ratifico el contenido del informe pericial por él
suscripto sino que, ademas, evacuo todas las preguntas que le dirigieron
las partes en el debate, en cuyo transcurso evidencid un acabado
conocimiento de las diferentes constancias incorporadas a la causa y
esgrimio fundamentos de las conclusiones a las que arribo que aparecen
como razonables, exentas de contradicciones internas, y compatibles con
los restantes elementos de juicio incorporados.

En el mismo orden de ideas, tampoco se ocuparon los
sentenciantes de desarrollar las razones por las cuales cabia afirmar la
capacidad de culpabilidad del imputado pese a que dos informes
médicos, uno de ellos el suscripto, entre otros expertos, por el aqui
declarante en el juicio Martinez Ferreti, habian sefialado lo contrario.

En efecto, el informe de fs. 148/150 , llevado a cabo por el
Dr. Daniel Héctor Silva, concluyo que:

“... 1. Las facultades mentales de JORGE RAMON PRIETO, no
encuadran en la normalidad psicojuridica.

2. Presenta un Trastorno Depresivo con intento de suicidio y
elementos de tipo psicotico.

3. Dicha afeccion es ubicable en el apartado ‘Alteraciones morbosas
de las facultades’ que establece el art. 34 del Codigo Penal.

4. La patologia referida conlleva una limitacion de su autonomia
psiquica, que le resta capacidad para estar en proceso penal.

5. En relacion al momento del hecho (13/01/12), puede considerarse
que el imputado se encontraba en dicho estado, en un contexto de Agitacion
Psicomotora homologable al Trastorno Mental Transitorio Completo de los autores
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espafioles, que conlleva grave afectacion de la Conciencia, lo cual explica las fallas en
la funcion de memoria descriptas a fs. 48, 102, 121, 131y 148.

6. La situacion psicoclinica descripta en el punto 5 ... le habria
impedido comprender el sentido de sus actos y dirigirlos conforme dicha comprension

Por su parte, tampoco les merecio observacion alguna en
particular, mas alla de la remision al alegato de la Fiscalia, y a pesar de la
extensa declaracion que se produjo a su respecto en el debate, el

contenido del informe de fs. 421/6, suscripto entre otros por el
mencionado perito Martinez Ferreti, el cual concluyo, acerca del
iImputado, que resultaba “... verosimil que en ocasion de los hechos haya sufrido
un grado de descompensacion psiquica tal como para comprometer su capacidad de
comprender la eventual criminalidad de sus actos, dirigir sus acciones ...” (punto 4).

Tales conclusiones, contenidas en sendos dictamenes
periciales de la especialidad, debieron haber merecido una critica
detallada y exhaustiva acerca de las especificas razones que condujeron al
tribunal a apartarse de aquéllos.

Esto es, debieron destacarse aspectos contradictorios,
confusos o0 ambiguos de cada dictamen, precisandose cuéles eran, o su
eventual falta de motivacion o de apoyo en circunstancias comprobadas
de la causa, que determinasen que, en definitiva, por tales carencias, sus
contenidos y conclusiones no resultaban pertinentes ni Gtiles a los fines
de la decisidn sobre el punto en analisis.

Y que, en definitiva, todo ello los conducia a realizar una
diferente evaluacion de la capacidad de culpabilidad del imputado al
momento del hecho.

En dicho orden de ideas sostener, tal como lo hizo el a quo,
que la defensa no habia analizado la actuacion del imputado en el caso
concreto implicd, de su parte, desoir también por completo los informes
médicos de mencidn, en los cuales, sobre la base de los elementos de
juicio que en cada caso se habian colectado al momento de su
confeccion, se hizo concreta alusion a las diferentes circunstancias que
habian rodeado al hecho del sub lite, y a la incidencia que aquellas habian

tenido para la configuracion de un estado psiquico en particular.
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Asi las cosas, resulta de aplicacién al caso la doctrina en
materia de arbitrariedad del Maximo Tribunal mencionada en el
precedente acapite 1X.3.1., y lo demas alli referido en cuanto al analisis
que debe hacerse de la invocacion de alguna causal que excluyese en
general la punibilidad.

Ello asi toda vez que el a quo omitié expedirse, de modo
suficientemente exhaustivo y riguroso, del mérito que correspondia
otorgarle, para concluir en una solucion contraria, a los informes
médicos obrantes en autos y al contenido de la declaracion dada en el
juicio por el experto que habia suscripto uno de ellos.

Igualmente, con arreglo a la doctrina expuesta en el acapite
anterior, tampoco fundo el tribunal de grado las razones por las cuales,
pese a las conclusiones liberatorias de pena a las que conducian tales
dictdmenes, debia afirmarse la inexistencia de la causal eximente de
punibilidad discutida en el caso, con absoluta certeza y sin margen
alguno para la constatacion de una duda razonable.

Es por todo ello que le asiste razon a la defensa en que no
puede calificarse al decisorio recurrido, en cuanto a las cuestiones aqui
tratadas, como un acto jurisdiccional valido, por carecer de motivacion
suficiente en los términos de los articulos 123 y 404, inciso 2°, del ritual,
al haberse fundado para descartar la capacidad de culpabilidad del
imputado en una arbitraria valoracion de los variados elementos de juicio
que se incorporaron.

En cuanto a la solucién que habré de proponer, nos
encontramos, en primer término, con una sentencia condenatoria que,
solo en cuanto a los aspectos aqui tratados, debe ser descalificada como
acto jurisdiccional valido por su carencia de adecuada fundamentacion,
tal como se lo precisé con anterioridad.

Sobre esa base, habré de recordar que tal como me pronuncig,
entre otros, en el precedente “Risoluto” de esta Sala (reg. n° 1253/17, del
30.11.17), “... el recurso de casacion... cualquiera sea la concepcionque se tenga
de sus finalidades y sin poner en duda su funcion relativa a la unidad de la aplicacion
del Derecho no puede dejar de ser un medio de proteccion juridica contra la
arbitrariedad ...” (Bacigalupo, Enrique, “La impugnacion de los hechos
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probados en la casacion penal y otros estudios”, Ed. AdHoc, Buenos Aires,
1994, p. 48).

En esa direccion, no constituye obstaculo para proceder del
modo en que se propondré la circunstancia de que en el sub lite se trate
de la aplicacidn de reglas normativas contenidas en el Codigo Procesal,
pues el caracter sustancial de tales preceptos, aplicables al caso, desde la
perspectiva del recurso de casacion, deriva de su directa operatividad
sobre el principio fundamental de inocencia.

En efecto, como ha sido explicado por la doctrina “cuando
una norma (de la ley procesal o no) opera sobre un derecho fundamental... no puede Ser
considerada como meramente adjetiva” (Bacigalupo, op. cit., pag. 42).

Por tal razén, entiendo que en aplicacién de lo dispuesto en
los articulos 18 de la Constitucion Nacional y 470, CPPN, debe casarse
la decision recurrida y absolverse al aqui imputado respecto al hecho que
se le atribuyo en autos.

El tratamiento de los deméas agravios articulados por la
defensa deviene, asi, inoficioso.

IX.4. Agregado sobre la no aplicabilidad al caso del
art. 43, CP.

Sin perjuicio de todo lo dicho hasta aqui, y tal como se lo
anticipé al momento de tratar la cuestion aludida en el precedente
epigrafe, interesa ahora destacar que la situacion psiquica del imputado al
momento del hecho, descripta con claridad por los informes médicos a
los que se hizo alusidn en el acapite precedente, resulta claramente
demostrativa de que, conforme se dijo en el acapite VI1.7., el imputado
no percibié en modo alguno, al decir de Roxin, la existencia de una
posibilidad de continuacion que hubiese reconocido como adecuada para él y que, pese
aello, se hubiese abstenido de Ilevarla adelante.

En efecto, el estado de afectacion psiquica en el que se
hallaba en tales circunstancias (explicado en detalle por los expertos),
torna absolutamente improbable que se hubiese encontrado en
condiciones, una vez cumplida su conducta de estrangulamiento de la

victima con la posterior pérdida de consciencia de la agredida y que ésta
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hubiese recobrado su conocimiento, de reconocer alguna via adecuada
para completar su obra.

Por el contrario, tal como lo expusieron los peritos, en ese
momento adquirio sustancial incidencia en su comportamiento, por su
estado psiquico, la posibilidad de auto lesionarse, lo cual efectivamente
hizo, y se acredit6 asi, de ese modo, la imposibilidad de percatarse de la
existencia, en concreto, de que la continuidad en la modalidad de ataque
que hasta ese momento habia desplegado podia llevarlo a obtener el fin
que se habia propuesto.

X. Por todo ello, y sin costas en la instancia (arts. 530 y 531,
CPPN), propongo entonces al Acuerdo:

X.1. Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por la
Fiscalia y calificar el hecho atribuido a Prieto en esta causa
como constitutivo del delito de tentativa de homicidio simple en concur- so
ideal con aborto (arts. 470 del ritual y 42, 54, 79 y 85, inciso 1° del Co6-digo
Penal).

X.2. Hacer lugar parcialmente al recurso de casacion inter-
puesto por la defensa y absolver al nombrado Prieto por ese mismo he-
cho (arts. 18 de la Constitucion Nacional y 470 del ritual).

X.3. En virtud de lo anterior, ordenar la inmediata inter-
vencion de la justicia nacional en lo civil a los fines de, en su caso, la apli-
cacion de la ley 26.657, sin perjuicio de mantener, por el momento, la
medida cautelar dispuesta en el punto dispositivo V de la sentencia recu-
rrida por los Sres. Jueces del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional
n°5 cuyo eventual cese, debera ser evaluado, en su oportunidad, por el
Sr. Juez de ese fuero que resulte designado para intervenir.

X4. En lo restante, rechazarlo y, en consecuencia, confir-
mar los demas aspectos aqui tratados del fallo en crisis (arts. 470 y 471,
ambos a contrario sensu, ibidem).

El juez Pablo Jantus dijo:

Adhiero a la solucion propiciada por el estimado colega
Huarte Petite en el punto X.2 de su voto por cuanto, descripto el cuadro
alegado en los puntos IX.1, IX.2, IX.3.1, advierto, al igual que el juez

preopinante, que el a quo no ha fundado su decisién de un modo tal que
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posibilite explicar, con el grado de motivacion y consecuente certeza que
un acto de esta naturaleza requiere, porqué el planteo de inculpabilidad
formulado por la asistencia técnica del imputado no era pertinente en el
caso.

En efecto, si en la deliberacion de los jueces de grado
entendieron que no podia prosperar la hipotesis defensista, deberian
haber fundado su postura explicitando y desarrollando los elementos que
los condujeron, fuera de toda duda razonable, a esa conclusion.

Sin embargo, ello no ocurrid pues el a quo deseché el planteo
sin hacerse cargo de analizar los aspectos derivados de los informes
medicos sobre el topico, aludiendo —escuetamente- a que “la defensa no
ha[bia] entrado a analizar la actuacion del imputado en el caso concreto objeto de la
imputacion. Tal vez, porque ha dicho con anterioridad que no se sabia como fueron
los hechos ” (textual).

De esta manera y tal como se adelanto parrafos arriba, la
argumentacion de la sentencia revela serias deficiencias en cuanto a su
fundamentacién, en tanto sélo se integra por la mera remision a la
opinién de la fiscalia para rechazar la causal invocada, sin precisar las
razones por las cuales llegaba a esa conclusion, en especial, por qué se
descartaban las objeciones que la defensa dirigio a la interpretacion del
acusador publico sustentadas en las conclusiones de los peritajes
médicos incorporados a la causa y a la opinién de uno de los médicos
convocado al efecto, tornan arbitrario el fallo aqui cuestionado.

Por otro lado, puede advertirse que los argumentos
plasmados por el acusador publico para sustentar su postura habian sido
controvertidos por el extenso alegato de la defensora publica, lo que
inexorablemente presentaba un caso que debia ser respondido
atendiendo al analisis minucioso de los planteos realizados por las partes.

En efecto, el titular de la vindicta publica en su alegato durante
el debate, indico: “que no hay causas de justificacion. Mas alla de la decision
de  desepararse, que no ampara al imputado. Afirmo que Prieto esuna persona
madura, que no padece de enfermedad mental, estaba conciente de lo que hacia. Que
Pierreti [por el juez que intervino en la etapa de instruccion], [elpsiquiatra]
Ferretti y [la psicologa] Hardie fuerzan a esa fiscalia a tener que
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explicar un poco por qué no se debe declarar inimputable a Prieto y condenarlo. Que en
este sentido, y previo explicar la formula del art. 34 inc 1.[del CP], sostuvo el fiscal
que hace falta que exista una enfermedad mental de base que le impida valorar los
hechos y dirigir sus acciones. La base es una enfermedad mental. Prieto no padece ni
padecia al momento del hecho una enfermedad mental, en ello coinciden Ferreti,
Hardie, Prisma. En todo caso, Ferretti, copiandose de la historia clinica, dijo que
tenia un trastorno F.69 del CIE 10, del que explica que la sigla obedece a un manual
que cataloga y define de manera internacional los diferentes tipos de enfermedades
mentales, por eso termina pareciendo mas serio el diagnostico de PRISMA. Habla de
un trastorno inespecifico de personalidad, es una forma particular de personalidad
que puede tener tendencia a la depresion. No es alteracion morhosa de la facultad mental
conforme lo prevé en el art. 34 y asi lo reconocié en la audiencia el doctor Martinez
Ferreti. El fiscal afirm6 que Martinez Ferreti nos dijoque frente a determinado
estimulo Prieto pierde los cabales, llegando a esa conclusion de las actas de la
instruccion. El fiscal critico la idea de Ferreti respecto de que el sefior [Prieto] quedo
ensimismado a partir de la decision de ella de separarse, y después reacciond, la
tomo a partir de lo que el escribiente del juzgado de instruccion dijo que ella dijo. No
percibi¢ en forma directa lo que ella relatd. Sumado a que intent6 suicidarse. Que
no dijo que a partir de alli era un alienado, no le gustaba la palabra pero se refirié a
trastorno mental que le impidio dirigir sus acciones. Que aesa fiscalia le llamo la
atencion y por eso le pregunto. Y el profesional volvid a decir lomismo, concluyendo que
el suicida es un trastornado mental. El fiscal hizo referenciaa bibliografia psiquiatrica
al efecto. El fiscal piensa que preferia matarse de saber que por su culpa se murieron
sus hijas y, conjetura que, no por eso esta fuera de sus cabales. Afirma que Ferretti
no piense lo mismo. El fiscal hizo hincapié en que la internacion de Prieto, més alla
del control psiquiatrico, fue motivada por la lesion del sefior en su cuello, que
seguramente tenia que tener control por el trauma de lo que acaba de hacer y ver. Que
vimos las fotos y vimos a __ como quedd unos afiosdespués, como quedd después
de pasar por hechos como este. Que, seglin el médico psiquiatra Martinez Ferretti, el
shock que ella sufre no seria desde su Gptica como consecuencia de la pérdida de su
embarazo y el hecho de violencia extrema que sufrid, sino una consecuencia de haberle
dicho a Prieto que queria separarse. El fiscal afirmoque no es un caso de trastorno
mental que implica la aplicacion del art. 34. CP. Ademas, aseverd que el concepto
de trastorno mental transitorio como usa Ferretti
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esta muy vapuleado y que, esta claro que las cuestiones emotivas no provocan en
personas sanas un estado de alteracion morbosa de sus facultades mentales. Que
Moreno explica muy bien por qué introduce el tema en el codigo. Cita a Moreno,
pagina 254 del Codigo Penal y sus antecedentes del que da lectura. Cuando se
redacto el art. 34 CP se tuvieron en cuenta estas cuestiones y por eso lo excluyeron de
su hipdtesis. Destaca el fiscal que una cosa es un alienado mental y otra cosa es una
persona sana que por una cuestion se sale de sus cabales. Un enojo no puede llevar a
hacer cosas de las que probablemente se arrepienta pero no es un alienado mental.
Pocas veces vemos un ataque de estas caracteristicas en estado de tranquilidad. EI caso
de sicario, que en todo caso asi lo hace, es el menos comun. Probablemente esté bajo
una presion emocional pero el objetivo de la ley es que controle sus emociones. Que esa
fiscalia introdujo en el interrogatorio el estado de emocion violenta, pero no esel caso.
Prieto es responsable del hecho que le imputa y debe ser condenado.”

Por su parte, la defensa en su alegato, afirmé que “...no se
encuentra acreditada la capacidad de culpabilidad de su defendido. Cita bibliografia
al efecto y se explaya sobre la teoria alienigena. Cita Donna. El art. 34 se encuentra
formado sobre base mixta encaminando a determinar sobre el caso concreto si la
persona tuvo conocimiento de criminalidad. No solo para el caso de tener una
enfermedad base. Lo que se requiere es haber podido valorar el accionar injusto,
conocer y comprender la antijuricidad del acto en el momento del hecho. Esto es lo que
claramente no tuvo Prieto. Comprender no significa conocer. Implica un juicio de valor.
Cita doctrina al efecto. Claramente que todos los médicos que lo vieron descartaron
la existencia de una enfermedad pero hablaron de falla evaluativa de Prieto. Que incluso
el Dr. Silva lo asimild a trastorno mental transitorio. Traido del derecho penal espafiol,
porgue impedia que se llegara a donde debia llegarse, y se agrego esta circunstancia en
|a legislacion de la que da lectura como asi también hacecita de una parte de un fallo
del Tribunal Supremo resuelto en este sentido. El trastorno que padecid le impidid
comprender la antijuricidad de sus actos. Lo dicenlos especialistas en esto. ES
importante mencionar cada elemento de prueba. Cita el informe realizado por Segovia
y Ginesin del que da lectura a sus conclusiones. La pericia realizada en 2016 de fojas
770 del que también hacen referencia a las fallas. El informe de enero de 2012, que
también hace referencia a la falla, a la medicacion que le era suministrada del que
también da lectura. Que su cuadro podia mejorar con tratamiento que se le estaba

suministrando y que en ese momento no podia
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comprender. Que luego el doctor Silva del C.M.F también lo examin6 sobre el que
también hace referencia. Que todos los médicos llegaron a la misma conclusion, de la
que da lectura. Que se hizo ampliacion que también concluye que tiene una alteracion
de las incluidas en el art. 34. También hacen referencia a los dichos de Martinez
Ferreti en la audiencia sobre los que realiza un analisis. Sigue citando las pericias de
Orgati, evaluando a las circunstancias que hacen a personalidad de Prieto y dijo que
el rendimiento cognitivo resultaba poco convencional y del que da lectura también.
Que la licenciada realizo el Gltimo informe que dice que era factible que Prieto tuviera
afectada sus facultades mentales. Que ademas dijo que no le habia impresionado una
personalidad fabuladora, que tuvo en cuenta las alucinaciones que se consignaban en
su historia clinica para llegar al punto 4 del informe de fojas 446, que hizo junto a
Hardie y Martinez Ferretti, del que da lectura, agregando que ese informe se realizo por
supuesta controversia entre un informe realizado por Silva y otro hecho en Prisma.
Que Ferretti nos explico que no eran contradicciones sino que fueron efectuados en
distinto tiempo, que el cuadro habia mermado desde su inicio. Ademasel informe de
Prisma no esta hecho por psiquiatras como Ferretti nos dijo se hacen en

C.M.F y puede que por psicologos. El de Prisma estuvo hecho por psicologa y
trabajadora social. Habla de idoneidad de los peritos. Que en la pagina de la
acordada 14 de la Corte el primer puesto por examen de antecedentes e idoneidad es
Martinez Ferreti y luego Silva, no puede primar el informe de prisma sobre sus
opiniones. Que Ferreti explico acabadamente de por qué en ese momento era verosimil
que Prieto no pudiera comprender en ese momento la criminalidad de su conducta.
Explico sostenidamente su parecer. Habld de la situacion mental en la que se
encuentra una persona que decide suicidarse, nos habld del instinto de conservacion. Es
el tnico caso que la ley de salud mental permite su internacion compulsiva, estaba en
ese momento atravesando una enfermedad, es patoldgico, contrario a la naturaleza del
hombre. Este trastorno llevd a que Prieto no tuviera el juicio valorativo
conservado. Entr6 en un cuadro. La autolesion fue un dato que tuvieron en cuenta
para decir que tenia alterada la culpabilidad el sefior Prieto, que presentaba
alteracion morbosa y ribetes de enfermedad. También explic por qué estaba superado
el alienismo, cita doctrina. No importa si la alteracion es transitoria o permanente, lo
importante es que en ese momento estuviera afectada su facultad de comprension y
dominio del acto. No se pueden controvertir las labores periciales y las copias de las
historias clinicas de Prieto agregadas e informes de la prevencion, que decia que no
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podia hablar por los cortes en el cuello. Da lectura a la conclusion de ingreso en el
hospital Dupuytren y los recaudos que se tuvieron que tomar, las que no se tendrian que
haber tomado sino se consideraba que tenia las facultades mentales alteradas. Da
lectura al informe que lo trato alli. Que es muy importante lo alli plasmado. Se vio
claramente comprometida la capacidad de culpabilidad de Prieto. Es necesario que
haya perturbacion de la conciencia y es lo ocurrido. Hace citas. No podemos afirmar
lo sostenido por el fiscal. Todo lo contrario entiende. Nadie hace disquisicion entre dos
cuadros de situacion o agresion. Sabemos que se escucho un tnico pedido de ayuda. Se
corresponde con un Unico accionar de Prieto y que culminaron con intento serio de
quitarse la vida. Que contrariamente a lo que dice el fiscal, a las fotos y lo que dijera
___toda la casa estaba revuelta, lo que se condice a la reaccion ante un motivo.
Cualquiera pudo ser el desencadenante. Respecto de episodios de violencia no han
quedado acreditados, los vecinos hablaron de discusiones de pareja. Lo que surge del
parte policial es una excoriacion en lamanode . No hay mas, el padre no sabe
nada. Que €l queria ser padre en ese momento lo que se condice con los dichos dela
pareja de la madre. Que en la habitacion habia una cuna, la madre le dio el
departamento, €l queria formar su familia. Que no tuvo ninguna intencion de que
abortara porque él queria tener ese bebg, para sostener lo contrario hay una falta total
de elementos probatorios. Es en definitiva el juez el que debe hacer el juicio del art.
34, debiendo fundar las razones de por qué no entiende acertado el juicio del perito
Fueron méas de cuatro peritos, deben fundarse las razones de por qué apartarse de sus
conclusiones. Debe ser absuelto. Debe también aplicarse el art. 3 del CPPN en
funcion del principio in dubio pro reo del art. 18 de la CN. Cita fallos sobre casos de
aplicacion de la duda en casos de art. 34 inc 1.”.

La exposicion del Fiscal General en su alegato, a la que
escuetamente el Tribunal se remitid, presentd el caso con una
interpretacion de las opiniones de los expertos, de los diversos informes,
y de los hechos que se dieron por probados, que implicaba una fuerte
critica a la actuacion del juez de instruccion y de los profesionales del
Cuerpo Médico Forense, para concluir afirmativamente a la pregunta de
si el encartado habia podido dirigir las acciones objeto de imputacion.
De adverso, la defensa controvirtio la posicion del acusador publico,
expuso las medidas que debieron eventualmente solicitarse para intentar

descalificar seriamente la opinion del especialista que ratificd las
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conclusiones de los peritajes incorporados por lectura. Incluso, asevero
que se daba en el caso la posibilidad de un cuadro de duda insuperable
respecto de la capacidad de Prieto de entender y direccionar sus
conductas en el momento de los hechos que debia conducir a su
absolucion por aplicacion del art. 3 del CPP.

El contradictorio planteado por las partes debi6 haber sido
superado por una respuesta integral del Tribunal, que permitiera explicar
qué aspectos eran correctos y cuales los desatinados de todos aquellos
traidos por los sujetos procesales, bajo una interpretacion armoniosa de
la prueba incorporada al juicio para dilucidar el planteo en cuestion.

Explica Néstor Pedro Sagues: “a) Que la omision de
cuestiones o temas conducentes oportunamente propuestos por las
partes es causal de arbitrariedad en las resoluciones judiciales, las que
deben en su consecuencia ser dejadas sin efecto. b) Que para la
aplicacion de la doctrina precedente, es requisito que se trate de
cuestiones oportuna y debidamente propuestas al fallo judicial. ¢c) Que
para anular la sentencia que incurre en arbitrariedad por omisién en la
decision, el fallo del caso debe causar agravio a la parte impugnante. De no
mediar tal perjuicio, no es aplicable la doctrina referida. d) Que no toda
omision en el pronunciamiento justifica su ataque por via de la doctrina
de la sentencia arbitraria. Asi la Corte indica que la falencia de la
resolucion judicial debe referirse a «cuestiones sustanciales para la
adecuada solucion del litigio» (o «cuestiones conducentes» a tal fin) u
«omisiones decisivas»” (v. Compendio de derecho procesal constitucional, 1
reimpresion, Astrea, Bs. As., 2011, pp. 252 y ss. y citas: CSIN: fallos
261:297; 274:436; 275:68; 297:332; 303:757; 306:178 y 950; 319:215 y
1377; 320:2198 y 324:1119).

En efecto, es doctrina del Maximo Tribunal que la ausencia
de respuesta en la sentencia de un argumento central de la defensa, apto
para modificar el resultado del litigio, importa una clara lesion al derecho
a ser oido garantizado por el art. 18 de la Constitucion Nacional que la
priva de fundamentos y descalifica como acto jurisdiccional valido,

conforme la doctrina sobre arbitrariedad de sentencias (vgr. CSJN, caso
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“Bassi Parides, Teodolindo Serafin y Simons Ramos, Alcides s/
contrabando”, recurso de hecho, B. 33. XXXIX, del 22/2/05).

Pues bien, como refiere el distinguido colega preopinante
en el punto 1X.3.2 de su voto, los magistrados de la instancia anterior
omitieron en la resolucién impugnada dar una respuesta fundada e
integral a un planteo de la defensa que resultaba decisivo para resolver el
caso y que habia sido oportunamente formulado por esa parte.
Ciertamente, la concurrencia de los requisitos de una causa de
inculpabilidad constituia una cuestion central en la medida en que podia
conducir a la absolucion del acusado por aplicacion del art. 34 CP.

En linea con lo deslizado por el voto inaugural en el acapite
IX, reitero, ningun desarrollo de la cuestion se efectud en la sentencia de
condena, ni existen mayores referencias a los posibles aspectos
contradictorios, confusos o ambiguos de los informes y opiniones
médicas, que el planteo de esta envergadura requeria.

Por lo demas, no puedo dejar de sefialar que la ironica frase
esbozada por el Tribunal al referir “[t]al vez [la defensa no habria
analizado la actuacion del imputado en el caso concreto], porque ha dicho
con anterioridad que no se sabia como fueron los hechos” ademas de imprecisa,
resulta inadecuada para contestar un argumento formulado por una de
las partes en el contexto de hechos tan graves como el investigado.
Asimismo, la escueta remision que se realizo en la sentencia a la posicion
de la fiscalia sin responder minimamente los serios argumentos que tenia
la defensa para refutar esa posicion, puesto que se valia de las opiniones
de los facultativos que habian intervenido a lo largo de todo el proceso,
también impidié saber en el caso concreto porqué, frente a ese cuadro,
tampoco era pertinente resolver conforme lo dispuesto en el art. 3 del
CPP, de acuerdo a una de las peticiones de la asistencia técnica.

En consecuencia, la sentencia en crisis es nula por falta de
fundamentacion (art. 123 CPPN) y, por los motivos expuestos en los
casos “Quinteros” (Rta.: 8/3/16, Reg. n° 158/2016 —voto de la jueza
Garrigés de Rébori-); “Rejala Rivas” (Rta. 13/10/2016, Reg. n°
809/2016); “Schmidt” (Rta. 3/7/17, Reg. n° 538/201717); “Gonzalez
Nufiez” (Rta. 9/8/17, Reg. n° 670/2017) y “Vieira” (Rta. 26/12/17,
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Reg. n° 1388/2017) de esta Sala, corresponde absolver al acusado para
garantizar la vigencia de los principios de inmediacién, progresividad,
preclusion y prohibicion de doble juzgamiento, por cuanto ya se ha
realizado el juicio valido en su contra y la nulidad del fallo no deriva de
una actividad de la defensa sino de la propia deficiencia en la actuacion
de los organismos del Estado, lo que impide el reenvio y su renovacion
(cf. doctrina del caso “Polak™, CSJN fallos 321:2828).

En funcién de ello, los restantes agravios se tornan
inoficiosos.

Voto, entonces, por: 1) hacer lugar al recurso de casacion
interpuesto por la defensa, anular la resolucion recurrida y, en
consecuencia, absolver a Prieto, de las demés condiciones
personales obrantes en autos, en orden al hecho por el que fue acusado;
2) declarar inoficioso el tratamiento de los restantes agravios
introducidos por las partes; 3) proceder conforme se propone en el
punto X.3 del voto que abre el acuerdo con relacion a la intervencion de
la justicia civil; sin costas (articulos 471, 530 y 531 del Codigo Procesal
Penal de la Nacion; art. 18 de la Constitucion Nacional).

El juez Mario Magarifios dijo:

Atento que en el orden de deliberacion los jueces Huarte
Petite y Jantus han coincidido en la solucion que corresponde dar al
caso, estimo innecesario emitir mi voto de conformidad con lo
establecido en el art. 23, altimo parrafo del Codigo Procesal Penal de la
Nacion.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala Ill de la
Céamara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal RESUELVE:

I) HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto
por la defensa, CASAR la decision recurrida y ABSOLVER a Jorge Ra-
mon Prieto con relacion al hecho atribuido en la presente causa (articu-
los 18 de la Constitucion Nacional y 470 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion).

I1) En virtud de lo anterior, ORDENAR la inmediata

intervencidn de la justicia nacional en lo civil a los fines de, en su caso, la
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aplicacion de la ley 26.657, sin perjuicio de MANTENER, por el
momento, la medida cautelar dispuesta en el punto dispositivo V de la
sentencia recurrida cuyo eventual cese, deberd ser evaluado, en su
oportunidad, por el Sr. Juez de ese fuero que resulte designado para
intervenir, todo lo cual se resuelve sin costas (ley 26.657 y articulos 530 y
531 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Camara,
registrese, informese mediante oficio electronico al tribunal
correspondiente de lo aqui decidido —el cual deberd notificar
personalmente al imputado-, notifiquese, comuniquese (Acordada 15/13
CSJN; LEX 100) y remitase de acuerdo a las pautas sentadas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (cfr. Acordada 27/2020), sirviendo la

presente de atenta nota de envio.

ALBERTO JOSE HUARTE PETITE PABLO JANTUS MARIO
MAGARINOS

Ante mi:

GUIDO WAISBERG
SECRETARIO DE CAMARA
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