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A — SUMARIO

CSIN, 15/10/15, “Ortega, Daniel Héctor s/Causa n° 1011/2013”,
CSJ 105/2014 (50-0)/CS1

Violencia contra la mujer. Limitaciones recursivas del Ministerio Piblico Fiscal, Ten-
siones entre |3 obligacion convencional de prevenir, investigar y sancionar la vio-
lencia contra la mujer. Admisibilidad de la via extraordinaria,

a — Antecedentes

LaSalallde laCémaraFederal de Casacion Penal declaré mal concedido el recurso que
el Ministerio Piblico Fiscal dirigi6 contra la absolucién dictada por el Juzgado Nacio-
nalen lo Correccionaln®2enel caso en el que se le imputd aD. H. 0. la comisién de los
delitos de desobediencia y lesiones en perjuicio de quien habia sido su pareja. Fundo
su decision en el hecho de que, en la discusion final del debate, la fiscal interviniente
solicité la aplicacion de una pena menor a tres afios de privacion de libertad —ocho
meses de prision— por lo que la sentencia absolutoria seria inimpugnable por la via
de la casacion para esa parte en virtud de la disposicion del art. 458, inc. 1°del CPPN.

Contra ese pronunciamiento, el fiscal general ante la Cimara Federal de Casacién Pe-
nalinterpuso recurso extraordinario que el aquo, asuturno, declaré inadmisible. Ello
motivo esta queja.

La fiscal sostuvo en suimpugnacion que la jueza correccional considerd incierto que
fuera precisamente O. quien acos6 y golped a A. la noche de los hechos, en virtud de

que prescindid injustificadamente de prueba indiciaria consistente con el testimonio
de la propia victima —reputado veridico en la sentencia—y rechaz la aplicacién al

caso del art. 16, inc. /) de la ley 26.485. Esa norma dispone que en los procesos, como

este, en los que se ventila un caso de violencia contra la mujer, ha de‘garantize?rse el

derecho a “la amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo

en cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia
sus naturales testigos”. A pesar de que destacé ensusentencia que “el

y quiénes son tra la mujer, confor-

hecho objeto de la presente constituye un caso de violencia con
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me la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencién de Belém do Para)”, la magistrada estimé que la clausu-
la del art. 16, inc. /) de |a ley 26.485 no resultaba aplicable, sin.brindar mas argumen-
toque el hechode que el acosoy los golpes sufridos por A.tuvieron Iugar. enla Yia pu-
blica, durante la madrugada, lo que “los diferencian de los hechos de violencia ocu-
rridos en laintimidad del hogar”.

b — Admisibilidad de la via extraordinaria

(1). Encuentrorazon en el planteo del recurrente pues, al impugnar la sentencia ab-
solutoria, la representante del Ministerio Pablico cuestiond la inteligencia que la jue-
za correccional dio al art. 16, inc. /) de la ley 26.485 —reglamentaria de la Convencién
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
asi como la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061 de Proteccién Inte-
gral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (art. 3°)y cuyas disposiciones
son de orden publico (art. 1°)—y |a decision fue contraria a la pretensién que fundg
en él (del dictamen del procurador fiscal cuyos términos da por reproducidos el voto
de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda).

(2). Larecurrente planted una cuestion federal en los términos del art. 14, inc.3°dela
ley 48, por lo que resulta de aplicacién la doctrina de la Corte segun la cual, sin perjui-
cio de lavalidez de las restricciones a las facultades recursivas del Ministerio Pablico se-
gun lo decidido en el precedente “Arce” respecto de cuestiones de derecho comdn o
meros errores in procedendo, cuando esta en juego el examen de un agravio de carac-
ter federal no es posible soslayar la intervencién de la Cdmara Federal de Casacion Pe-
nal como tribunal intermedio (del dictamen del procurador fiscal cuyos términos da
por reproducidos el voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda).

c — Limitaciones recursivas del Ministerio Publico Fiscal.
Tensiones entre la obligacion convencional de prevenir,
investigary sancionar la violencia contra la mujer

(1). Ladecisién del a quo esta también en tension con el deber de “actuar con la de-
bida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer” que
impone sobre el Estado Nacional la Convencién de Belém do Para (en particular, su
art. 7°, inc. b) tal como ha sido interpretado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (cf., por ejemplo, Corte IDH, “Caso Gonzélez y otras ['Campo Algodonero’]
v.México"”, sentencia del 16/11/09) y por la Corte al resolver el caso G.61.XL VIII, “Gon-
gora, Gabriel Arnaldos/Causa n® 14.092", sentencia del 23/4/13 (del dictamen del pro-

curador fiscal cuyos términos da por reproducidos el voto de los jueces Lorenzetti,
Highton de Nolasco y Maqueda).

(2). De acuerdo con esa interpretacién, cuando en un caso de violencia contra lamu-
jer la parte acusadora impugna la sentencia de absolucion alegando, no un mero
error enlavaloracién de la prueba, sino el vicio de arbitrariedad, no es posible desoir
el planteo—como lo ha hecho el a quo—mediante lasola aplicacién de los limites for-
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males del art. 458 del CPPN, sin evaluar el mérito de la peticion. En este sentido, creo
oportunosefialar que, segun lo hasostenido la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, es una parte importante de la obligacién internacional asumida para la elimi-
nacién de practicas sociales discriminatorias, como las que se expresan en la violencia
de género, el asegurar que los procedimientos en los que se ventilan ataques discrimi-
natorios sean conducidos de modo que no se socave la confianza de los miembros del
grupodiscriminadoen la capacidad y disposicion de las autoridades de protegerlos de
la amenaza de violencia discriminatoria (Corte IDH, caso “Gonzélez y otras ['Campo
Algodonero’]v. México”, cit., § 293). Al desatender con rigor formalista la peticion de
quien alegaba que una acusacion por hechos de violencia contra la mujer habia sido
desechada arbitrariamente, el a quo no cumpli, en mi opinién, con ese compromiso
(del dictamen del procurador fiscal cuyos términos da por reproducidos el voto de los
jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda).

d — Resolucioén

Se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin
efecto la sentencia apelada.

B — ANALISIS DEL FALLO

AMPLITUD PROBATORIA, DEBIDA DILIGENCIA Y VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERES. ; EL PRINCIPIO DEL FIN
DE LOS LIMITES OBJETIVOS AL RECURSO
DE CASACION DE LA FISCALIA?

por MARIA LUISA PIQUE *

A primera vista, “Ortega” es un caso —uno de los tantos— que gira en torno a
los limites objetivos que el Cédigo Procesal Penal de la Nacién impone al Ministe-
rio Piblico Fiscal en su facultad de impugnar las sentencias absolutorias, y de la po-
sibilidad de sortear esos limites cuando se suscita un caso federal.

Asi planteado, no es novedoso ni presenta demasiados desafios. Ladoctrinade

los precedentes “Di Mascio” !, “DiNunzio” 2y “Martino” 3 permitian hacer un pro-
néstico acertado de como la Corte resolveria—y termind resolviendo— el caso.
Sinembargo, “Ortega” es mucho mas que eso.

* Agradezcoa LEONARDO PITLEVNIK porsus comentariosaunaversiénanterior deestetra-
bajoy a MARIANO FERNANDEZ VALLE, por su lucidezy su paciencia.

1 CSIN, 1/12/88, CSIN-Fallos, 311:2478.
2 CSIN, 3/5/05, CSIN-Fallos, 328:1108.
3 CSIN, 27/12/06, CSJN-Fallos, 329:6002.
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Por sobre todas las cosas, es una ratificacion del compromiso que ha asumido
la Corte Suprema en estos tiltimos afios en materia de violencia contra las mujeres
basada en el género?. Asi, es posible ubicarlo en unaserie de fallos que arrancé con
"Leiva”5, sigui6 con "F. A. L.” 8y tuvo su punto culminante en “Géngora”’, don-
dela Corte fue interpretandoy aplicando la.Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer (o “Convencién de Belém
do Pard").

En "Ortega” la Corte continud en esta direccion y se dedicé a analizar los limi-
tes objetivos al recurso de casacion de lafiscalia ala luz del deber de debida diligen-
cia del art. 7°. Y en esta tarea, invit6 a reflexionar sobre las reglas generales sobre
recolecciony valoracion de la prueba, y en particular el principio de amplitud pro-
batoria, cuando son aplicadas a los casos de violencia de género, y los derechos de
las victimas en estos procedimientos.

Pero més alla de los derechos de las mujeres, “Ortega” también es un fallo que
nos lleva a pensarsi no estamos ante el principio del fin de los limites objetivosalos
recursos de la fiscalia contra sentencias absolutorias—y todo lo que eso podriassig-
nificar—.

§ 1. Los hechos

D.H.O.fuellevadoajuiciooral por haber desobedecido unaorden judicial y por
haberle producido lesiones leves a su expareja. Finalizado el debate, el Ministerio
Publico Fiscal acusé a O. por los delitos de desobedienciay lesiones leves dolosasen
concurso ideal y pidié una pena de ocho meses de prisién de efectivo cumplimien-

to. Sin embargo, el tribunal de juicio® dict6 una absolucion®.
Si bien tildé de “veridico” el testimonio de M. F. A,, consideré que la pruebaera
insuficiente para acreditar que hubierasido preusamente 0. quien habia acosado

y golpeado a A. la noche de los hechos.

4 Poruna cuestion de simplificacion del lenguaje, a lo largo de este comentario utilizaré in-

LY

distintamente los conceptos de “violencia contra las mujeres”, “violencia contralamujer”y “vio-
lencia de género”, siempre en alusion a la violencia contra las mujeres basada en su género aun
cuando estos conceptos no siempre sean intercambiables.

> CSIN, 1/11/11, CSJN-Fallos, 334:1204.
6 CSIN, 13/3/12, CSJN-Fallos, 335:197.
7 CSIN, 23/4/13 "Géngora", CSJN-Fallos, 336:392.

8 Setrataba de unjuzgado unipersonal nacional enlo correccional pero parasimplificar me
referiré a él como “tribunal de mérito” o “tribunal de juicio”.

2 Juzg. Nac. Corr. sent. del 17/6/13.
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Eltribunal reconoci6 que el hecho configuraba un supuesto de violencia contra
lamujer basada en el género en los términos de la Convencién de Belém do Para.
sinembargo, descart la aplicacion del principio de “amplitud probatoria”, previs-
toenelart. 16, inc. ) de la ley 26.485 de Proteccidn Integral para Prevenir, Sancio-
nary Erradicar la Violencia Contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen
sus Relaciones Interpersonales, dado que los acontecimientos habian ocurrido en
|avia pablica, lo que lo diferenciaria de “los hechos de violencia ocurridos en la in-
timidad del hogar”.

Con esa absolucién, a juzgar por el art. 458 del CPPN, el caso estaba terminado.
Este articulo limita las facultades recursivas del Ministerio Publico contrala senten-
cia absolutoria para aquellos casos donde haya pedido la condena del imputado a
mas de tres afios de pena privativa de la libertad o a inhabilitacion por cinco afios o
més. Por lo tanto, el Ministerio Publico Fiscal carecia de facultades para recurrir.

A pesar de las restricciones legales, la fiscalia interpuso un recurso de casaciony
sostuvo que la intervencion de ese tribunal era obligada porque estaba plantean-
do un caso federal. Concretamente, alegé una errénea aplicacion de la ley sustan-
tiva e inobservancia de normas procesales (art. 456, incs. 1°y 2°, CPPN), con afecta-
cion a la Convencion de Belém do Parayy a la ley 26.485. Tild6 la sentencia de arbi-
traria e incompatible con la prueba producida durante el debate y cuestiond lain-
terpretacion del principio de amplitud probatoriadelart. 16, inc. /). Trajoacolacién
los deberes que el art. 7° de la Convencién imponen al Estado argentino, cuyo in-
cumplimiento podria producir responsabilidad internacional.

El tribunal de mérito concedio el recurso de casacion, pero la Sala Il de la Cdma-
raFederal de Casacién Penal lo consideré mal concedido'°. Invocé ladoctrinade la
Corte Supremaen “Arce” ylos casos que lo sucedieron'!, de acuerdo con la cual las
limitaciones a las facultades recursivas del Ministerio Publico Fiscal no violan la ga-
rantia de doble instancia y considerd que, en el caso concreto, la acusacién no ha-
bia argumentado adecuadamente la existencia de una cuestion federal que habi-
litara su intervencién como tribunal intermedio, segun el precedente “Martino”.

Contra esa decision, el representante del Ministerio Pablico Fiscal interpuso un
recurso extraordinario federal y luego una presentacion directa ante la Corte'?,
donde insisti6 con la arbitrariedad de la sentencia absolutoria, con la irrazonable
interpretacion de la normativa aplicable y con la obligada intervencion de la CFCP
afin de tratar las cuestiones federales introducidas.

10 CFCP Salall, 28/2/14, reg. n® 278/2014, causa n° 1011/2013.

11 CSIN-Fallos, 320:2145 (“Arce"); 324:1365 (“Nicolai"); 324:3269 (“Mainhard"); 325:503
(“Da Conceicao Texeira").

12 Elrecurso extraordinario federal fue rechazado el 9/5/14 (reg.n°768/2014 de la Salall).
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§2. Losantecedentes de la Corte

"Ortega” esta lejos de ser pionero en materia de limites objetivos al recurso de
casacion de lafiscalia. Apenas se estableci6 una camara de casacion penal en el ém-
bito federaly se cred el recurso de casacion, las diferentes partes del proceso inten-
taron superar los limites objetivos que la ley impone a sus facultades recursivas.

En relacion con el Ministerio Publico Fiscal, un primer intento consisti6 en cues-
tionar la validez de los limites a la luz de la garantia de la doble instancia. Sin em-
bargo, ese intento no corrio la misma suerte que el de la defensa en “Giroldi”. En
“Arce”, la Corte sostuvo que la garantia de la doble instancia tiene anclaje en los
pactos internacionales de derechos humanos, los cuales estan dirigidos, precisa-
mente, a los seres humanosy en beneficio de ellos, y no de los Estados. Asi lo indi-
ca ademas la propia letra de los tratados en relacion con la doble instancia: el Pac-
toInternacional de Derechos Civilesy Politicos lo consagra para “toda persona con-
denada”, mientras que la Convencién Americanasobre Derechos Humanos, en be-
neficio del “inculpado”. El Ministerio Publico Fiscal, en tanto 6rgano estatal, no
puede estar amparado por esa garantia. Sus facultades recursivas tienen jerarquia
~ meramente legal, y el legislador puede decidir, validamente, limitarlas por razones
de politica criminal 2.

Aln asi, la Corte no obturé toda posibilidad de superar los limites objetivos del
art. 458 del CPPN, sino que aclaré que, en las particulares circunstancias de “Arce”,
estos eran validos porque no se habia demostrado una afectacién a “/a validez de
otras normas constitucionales”.

En “Garrafa” 14, la Corte nuevamente puso un coto a los intentos de la fiscalia
de superar los limites. Esta vez, anuld la resolucion de un tribunal superior de justi-
cia local en tanto habia declarado admisible un recurso de casacion del Ministerio
Publico Fiscal contra una absolucion, pese a que noteniafacultades legales parare-
currir por esa via'>. El argumento fue que la decision del tribunal de declarar admi-
sible el recurso, revocar la absoluciony reenviar para que se hiciera un nuevojuicio,
violaba las formas sustanciales del juicio (acusacion, defensa, pruebay sentencia)y
el derecho de defensa (art. 18, CN) porque habian sido dictadas en exceso de la ju-
risdiccion que laley le acordaba al tribunal de revisién. En tanto no mediara una de-

13 Tiempo después, la querella también reclamé la inconstitucionalidad de los limites obje-

tivos a sus propias facultades recursivas. La Corte, sin embargo, se rehusé a afirmar si estos topes
eran o no constitucionalmente validos en relacién con la querella, y se limité a resolver que el de-

recho legal a recurrir no podia ser restringido de forma arbitraria—CSJN, 27/12/06, “Juri”, CSIN-
Fallos, 329:5994. ,

14 CSIN, 31/10/06, CSJN-Fallos, 329:4688.

15 Lostopes eran similares a los del art. 458 del CPPN.
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claracion de inconstitucionalidad de los limites objetivos al recurso de casacién, el
tribunal carecia de competencia para anular la sentencia absolutoria.

sinembargo, a la vez que la Corte limitaba la actividad recursiva del Ministerio
publico,ampliabalajurisdiccion de la Cémara Federal de Casacién Penal a través de
ladoctrinadel “tribunalintermedio”. De acuerdo con esta doctrina, mas alld de los
limites que la ley impone asu jurisdiccion (arts. 456 a 459, CPPN), laintervencion de
dicho tribunal es obligatoria para tratar las cuestiones federales que planteen las
partes.

Para llegar a esta conclusion, la Corte en “Di Nunzio” equiparé a la Cdmara de
Casacion Federal conlos tribunales judiciales superiores de cada provincia. Estos ul-
timos, de acuerdo con la doctrina de “Di Mascio”, estan obligados a pronunciarse
sobre las cuestiones federales aptas para ser resueltas por la Corte. Dicha obliga-
cion se deriva del art. 31 de la CN, que establece un orden de prelacién normativa
ymanda a las autoridades provinciales a conformarse a la Constitucion ... no obs-
tante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales ...". Esta norma, que da origen al llamado “control difuso de constitu-
cionalidad”, esta reglamentada por la ley 48, de acuerdo con la cual todo pleitora-
dicado ante la justicia provincial en el que se susciten cuestiones federales, debera
arribar a la Corte s6lo después de haber “fenecido” ante el 6rgano maximo de la
judicatura local. Por lo tanto, segun la Corte en “Di Mascio”, cualquier obstaculo
(sea normativo o jurisprudencial) a las facultades de los superiores 6rganos locales
de garantizar el orden del art. 31 de la CN reduce indebidamente la zona de reser-
vajurisdiccional de las provincias.

En el caso “Di Nunzio”, la Corte trasladé la doctrina de “Di Mascio” a la justicia
nacional con competencia criminal y correccional en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, y sostuvo que la Camara Nacional de Casacién Penal ', en su caracter de
“intermedio” era el “superior” a los fines del recurso extraordinario federal (art.
14, ley 48) y por lo tanto debia intervenir cuando se invocaran agravios de natura-
leza federal que habilitaran la competencia de la Corte por dicha via.

La Corte no aporta, sin embargo, argumentaciones adicionales para justificar
este trasplante que, por cierto, no es tan evidente. Al tratarse de la justicia federal
o nacional con competencia en la CABA, el argumento de salvaguardar el ambito
jurisdiccional reservado por las provincias, no seria del todo aplicable.

16 Eltribunal al que aludia la Corte era la actualmente denominada Camara Federal de Casa-
cién Penal, que en ese momento tenia también jurisdiccion respecto de lajusticia nacional ordina-
ria de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Actualmente, ese papel lo cumple la Camara Nacio-
nal de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, creada por ley 26.371. En rela-
¢ién con el caracter de “tribunal intermedio” de la CNCP, esto ya habia sido sostenido por la Corte
€nel caso “Giroldi".
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Esta obligada intervencién de la Camara de Casacion, establecida jurispruden-
cialmente, fue la herramienta para que empezaran a ceder los limites objetivos del
recurso de la fiscalia.

Esto ocurrio en el caso "Martino” (2006) donde se discutia la procedencia de un
recurso de casacion de la fiscalia contra la decision de un tribunal de juicio que, enel
marco de la homologacién de un acuerdo de juicio abreviado, habia declaradolain-
constitucionalidad de las penas accesorias del art. 12 del CP. De acuerdo con los limi-
tes objetivos del art. 458 del CPPN, el recurso de casacion contra la declaracion de in-
constitucionalidad eraimprocedente, y asi lo habia declarado el tribunal de casacién.

El Ministerio Pablico Fiscal llevé el caso a la Corte, aunque en lugar de cuestionar
la constitucionalidad de dichos topes (estrategia que no habia dado buenos resul-
tados en “Arce”), trajo a colacion la jurisprudencia de “Di Mascio” y “Di Nunzio”.

La Corte lediolarazén ala parte acusadora. Sostuvo que el tribunal de casacién
no podia omitirsuintervencion bajo pretextos formalesy que debia tratarlosagra-
vios federales en su calidad de tribunal intermedio, incluso con limites recursivos
mediante. ,

Para resumir, segun la jurisprudencia de la Corte, los limites objetivos al recurso
de casacién del Ministerio PUblico Fiscal contra sentencias absolutorias, no violan
la garantia de la doble instancia (“Arce”). Por lo tanto, si el legislador decide limi-
tar dicha actividad, el Ministerio Publico no tiene un agravio constitucional funda-
do en esa garantia. Pero esto nosignifica que esos limites sean inamovibles.

Una via para sortearlos es declarandolos inconstitucionales (“Garrafa”), aun-
que el Ministerio Pablico Fiscal deberé plantear por qué, en un caso concreto, la
restriccién suscita alguin agravio constitucional que no sea la garantia de la doble
instancia (“Arce”).

Otravia es introducir, en el recurso de casacion, una cuestion federal. Esto obliga
al tribunal de casacién a intervenir en su caracter de tribunal intermedio (“Giroldi”,
“DiMascio”y “DiNunzio”)y por lo tanto, obligaria adicho tribunal a abrir los recur-
sos del Ministerio Publico Fiscal (“Martino”).

Laeleccionde unauotravianoesirrelevante, ya que determinaralajurisdiccion
del tribunal de revision: en la segunda via, la jurisdicciéon queda limitada al trata-
miento de la cuestion federal concreta. Es decir, apareja un nivel de revision mas es-
cueto que aquel al que darfa lugar la declaracién de inconstitucionalidad de los li-
mites. El recurso de casacion, en estos casos, seria la “forma” de introducir la cues-
tion federal, pero habilitarfa la jurisdiccion del tribunal solamente en relacién con
esa cuestion.

Alnasi, podria decirse que la diferencia entre la eleccién de una u otraviaestan
solo aparente. Muchas veces, las cuestiones federales coinciden en lo sustantivo
con.los rpotivos de procedencia del recurso de casacion. Y si la cuestion federal esla
arbitrariedad, lajurisdiccion queda habilitada para una amplia revision de cuestio-
nes de hechoy prueba. La doctrina de “Martino”, en este sentido, puede conducr
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a que, en los hechos, los topes recursivos del Ministerio Pablico Fiscal queden des-
dibujados y en ultima instancia, eliminados, como si hubieran sido declarados in-
constitucionales.

En "Ortega”, el Ministerio Piblico habia encauzado su planteo en esta segun-
davia. Por lo tanto, la primera cuestion en la que la Corte se concentré fue sien el
recurso de casacion habia alguna cuestién federal.

§ 3. Ladecisién de la Corte I'7: la cuestion federal y los derechos
de las mujeres victimas de violencia
en los procedimientos judiciales y administrativos

La Corte se centrd en la disputa interpretativa que habia entre el Ministerio
Publico Fiscal y el tribunal de mérito en torno al art. 16, inc. /) de la ley 26.485. Esta
ley estd compuesta de dos partes.

Enla primera (arts. 1°a 18), define la “violencia contra las mujeres”, describe los
tiposy modalidades de esa violenciay prescribe las politicas publicas que deberén
implementar los distintos organismos estatales. Ademés, enumera unaserie de de-
rechos que gozan las mujeres victimas de esos tipos de violencia (art. 16). Esta par-
tedelaleyesde “orden publico” y de aplicacidn en todo el territorio de la Repbli-
ca(art. 1°).

Enlasegunda parte (arts. 19 a 40), regula un procedimiento cautelar de protec-
cion. Esta parte de la ley quedd expresamente exceptuada de los alcances del art.
1°—es decir ni es “de orden publico” ni de aplicacién en todo el pais—aunque las
jurisdicciones locales podran, en el ambito de sus competencias, dictar sus normas
de procedimiento o adherir a ese régimen procesal (art. 19) '8,

Elart. 16, inc. /) esta en la primera parte de laleyy consagra el derecho de las mu-
jeres victimas de violencia, en cualquier procedimiento administrativo o judicial, a
"... la amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en
cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia
Yy quienes son sus naturales testigos” 12,

"7 LaCorte compartié los fundamentosy conclusiones del dictamen del procurador fiscal del
27/2/15,

18 Deacuerdo con el informe confeccionado por Perla Prigoshin, al 14/3/13lamayoriade las
provincias adhiri6 a la ley, con excepcién de Catamarca, Misiones, San Juany Cérdoba. http:llperl-
aprigoshin.com.ar/2013/03/14/estado-de-situa cion-adhesion-provincial-a-ley-nacional-26-485l.
Misiones finalmente adhirié mediante ley IV, n° 68, del 24/9/15y Catamarca el 14/12/14 (ley 5434).
Més alla de esa ratificacion, la mayorfa de las provincias ha regulado su propio procedimiento cau-

telar de medidas de proteccion.

19 Estanoesladnicadisposicion sobre la prueba queaparec
gunda parte de la ley, hay una norma parecida, que dispone que:

eenlaleyenlacuestion.Enlase-
“Regiré el principio de amplia li-
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Para la Corte, el planteo del Ministerio Publico Fiscal suscitaba una cuestion fe-
deral enlostérminos delinc. 3° del art. 14 delaley 48 20 |0 que importa afirmar que
se trataba de un cuestionamiento de la “inteligencia” dada a alguna clausula de
derecho federal, en este caso, el art. 16, inc. /) de laley 26.485. Al encuadrar de es-
ta forma la cuestion federal, entonces, la Corte, dejando a un lado su doctrina so-
bre el carcter no federal las disposiciones procesales contenidas en leyes federa-
les2!, asignd el caracter de federal al art. 16 de la ley 26.485.

§4. Ladecision de la Corte II: limites a las facultades recursivas
del Ministerio Publico Fiscal y el deber de debida diligencia

Luego de afirmar que el Ministerio Pablico Fiscal, efectivamente, habia plantea-
do un caso federal, la cuestion sobre la admisibilidad del recurso de casacion se re-
solvia sin demasiado esfuerzo con la jurisprudencia previa. Efectivamente, la Cor-
te sostuvo que era obligatoria la intervencién de la CFCPy que el recurso habiasi-
do mal denegado, con referencia a “Di Nunzio" y “Martino”,

Pero la Corte no se limité a reprochar el apartamiento de su doctrina; sino que
afirmo también que la decision de negarse a tratar el recurso de la fiscalia se ha-
bia debido a un “rigor formalista” y estaba en tension con la obligacién interna-
cional de prevenir, sancionar e investigar con debida diligencia la violencia contra
las mujeres. :

La Cortetrajoacolacion lainterpretacion de la Corte IDH, de acuerdo conla cual
la debida diligencia obliga a asegurar que los procedimientos donde se ventilan
ataques discriminatorios sean conducidos de modo que no se socave la confianza
de los miembros del grupo discriminado en la capacidad y disposicion de las auto-

J

bertad probatoria para acreditar los hechos denunciados, evaludndose las pruebas ofrecidas de
acuerdo con el principio de la sana critica. Se consideraran las presunciones que contribuyan a la
demostracion de los hechos, siempre que sean indicios graves, precisos y concordantes” (art. 31).

20 Ensuspresentaciones anteriores el Ministerio Pablico Fiscal habiainvocado arbitrariedad.
Mas alin, en otra parte del dictamen, el procurador fiscal alude a que la decisién del tribunal de
mérito habia sido impugnada por un “vicio de arbitrariedad". Sin embargo, ambos encuadres de
la cuestion federal estan inescindiblemente unidos, ya que en definitiva el Ministerio Publico Fis-
;asl cuestionaba, por arbitraria, la interpretacion que habia hecho el tribunal de juicio de la ley

A485.

21 A st :
Por el hecho de estar en una ley federal, las disposiciones procesales no adquieren necesa-

r!efmente ese caractery por lo tanto, las divergencias en su interpretacion no configuran unacues-
tion federal a los fines del recurso extraordinario. Véase CSJN, 25/6/96, “Hilanderia Fueguina S.A.

c. A.N. A", CSIN-Fallos, 319:1057; idem, 17/3/92, “Partido Obrero”, CSJN-Fallos, 315:380; idem,
10/8/89, “Peralta”, CSIN-Fallos, 312:1332. :
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ridades de protegerlos de laamenaza de ese tipo de violencia. De aqui, la Corte de-
rivé que, cuando en un caso de violencia contra la mujer la parte acusadora impug-
naunasentenciaabsolutoria alegando arbitrariedad—y nounmero erroren lava-
loracion de la prueba—, los érganos jurisdiccionales deben evaluar los méritos de
lapeticiony no negarse a oir el planteo aplicando automéaticamente los limites for-
males del C6digo de procedimientos. En consecuencia, la decision del tribunal de
casacion de declarar, con “rigor formalista”, improcedente el planteo del Ministe-
rio Publico Fiscal, habia incumplido la debida diligencia.

Este analisis de compatibilidad —o incompatibilidad— entre los limites objeti-
vosdel art. 458 del CPPNy el deber de debida diligencia, no puede pasarnos desa-
percibido. Ese deber de debida diligencia, en tanto integra la CADH22, tiene jerar-
quia constitucional, y en tanto integra la Convencién de Belém do Par4 tiene jerar-
quiasuperior a leyes (art. 75, inc. 22, CN). La afirmacién de que una norma de jerar-
quia legal como el art. 458 del Cédigo Procesal Penal pone en tensién una norma
de carécter superior —en particular, tratados internacionales de derechos huma-
nos—, NO es otra cosa que lo que corrientemente llamamos “control de constitu-
cionalidad” y “control de convencionalidad”. ,

“Ortega”, sin embargo, habia llegado a la Corte como un caso donde se discu-
tiasila fiscalia habia introducido o no una cuestién federal en su recurso de casa-
ciény no donde se discutia la constitucionalidad del art. 458 del CPPN. Es decir, era
un caso sobre los contornos de la doctrina de “Di Nunzio” y “Martino” —y no los
de "Arce” o “Garrafa”—. AUn asi, si bien en lo formal su decision se ajusté a los tér-
minos en los que venia planteado el caso, la Corte tacitamente cambi6 el eje dela
discusién y controlé la convencionalidad y constitucionalidad de los limites objeti-
vos del art. 458 del CPPN en su aplicacién al caso concreto, a la luz de dos tratados
internacionales de derechos humanos.

Y asi el Ministerio Publico en “Ortega” finalmente logré lo que no habia logra-
doen “Arce”: que esos limites sean considerados inconstitucionalesy anticonven-
cionales, al menos respecto de aquellos casos de violencia de género en los que til-

da de arbitraria una sentencia absolutoria.

§5. «Ortegan y sus posibles derivaciones

Elfallode la Corte en “Ortega” abre la puerta a unaserie de interrogantesy dis-
cusiones que muy probablemente sean objeto de litigio en casos venideros, parti-
cularmente en lo que atafie a tres cuestiones: los derechos de las victimas en el pro-
cedimiento, el significado y alcance del llamado “principio de amplitud probato-

2 pe acuerdo con la interpretacion hecha por la Corte Interamericana del deber de garan-
tia del art, 1°.1 en el caso “Velasquez Rodriguez". Sobre esto volveré mas adelante.
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ria” y la compatibilidad del deber de debida diligencia con los limites objetivos al
recurso de casacion del Ministerio Fiscal ante sentencias absolutorias en casos de
violencia contra las mujeres.

Analizaré cada cuestion por separado.

a) Los derechos de las victimas
en los procedimientos

La afirmacién de que el art. 16, inc. /) tiene caracter federal puede repercutir de
forma muy significativa en el contacto de las mujeres victimas de violencia con el
sistema de administracion de justicia.

Esto es asi porque una primera derivacion consiste en que el derechoala “am-
plitud probatoria” podra ser oponible por cualquier mujer victima de violencia, no
solo en “cualquier procedimiento judicial o administrativo” sino también en cual-
quier jurisdiccion del territorio argentino, incluso en aquellas provincias que no
hayan adherido a la ley o que hayan establecido procedimientos (de cualquier ca-
racter) que desconozcan ese derecho?.

Pero ademas, esta conclusion puede extenderse un poco méas todavia, de modo

tal de que abarque a los demas derechos contemplados en el art. 16, ya que no ha-
bria razones validas para trazar distinciones entre unoyy otros.

Entre los demds derechos de las victimas consagrados en el art. 16, se encuen-
tran la gratuidad de las actuaciones judiciales y del patrocinio juridico preferente-
mente especializado, la obtencion de una respuesta oportunay efectiva, ser oida
personalmente por el juez y por la autoridad administrativa competente, que su
opinion sea tenida en cuenta al momento de arribar a una decisién que la afecte,
la proteccion judicial urgente y preventiva, la proteccion de su intimidad y la con-

fidencialidad de las actuaciones, participar y ser informada del procedimiento, el |

trato humanizado y no revictimizante, oponerse a la realizacién de inspecciones
sobre su cuerpo por fuera del estricto marco de la orden judicial y a ser acompafia-
dadurante los peritajes por alguien de su confianzay a que esos peritajessean rea-
lizados por personal profesional especializadoy formado con perspectivade géne-
ro,y a contar con mecanismos eficientes para denunciara los funcionarios porelin-
cumplimiento de los plazos y otras irregularidades.

2 Estaidea, por cierto, ya veniasugerida en el primer y Ginico caso donde se habia discutido
el alcance del principio de amplitud probatoria del art. 16, inc. ), “Leiva”, especificamente en el
voto de lasjuezas Hightony Argibay, quienes lo invocaron incluso cuando el caso habia tramitado
en la provincia de Catamarca, que en ese momento nisiquiera habia adherido alaley 26.485yque
no involucraba un procedimiento cautelar sino la validez de una sentencia condenatoria dictada
contra una mujer por el homicidio de su pareja en un contexto que indicaba una posible situacion
de legitima defensa en el marco de violencia intrafamiliar.

—
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La Corte, en consecuencia, y tal vezsin proponérselo, con el fallo “Ortega” pro-
dujo un enorme avance en materia de derechos de las victimas de violencia de gé-
nero en los procedimientos judiciales en general y el proceso penal en particular,

b) Elalcance del principio
de amplitud probatoria

En "Ortega"” no estaba en discusion que el hecho objeto del proceso configura-
raviolencia de género. El propio tribunal de mérito asi lo habia afirmado. La discu-
sion que sobrevolaba todo el caso era, enesencia, el alcance del principio de ampli-
tud probatoria y su aplicacién, o no, a los casos de violencia de género que, como
"Ortega”, no ocurren en la “intimidad del hogar”.

La Corte no se pronuncié sobre el fondo del asunto, sino que delegé esta tarea
hermenéutica en la CFCP. Sin embargo, a fin de evaluar esta distincién, es impor-
tante tener en cuenta cudles son las caracteristicas que hacen que un hecho pueda
ser considerado como “violencia de género” —a fin de evaluar si la distincion se-
gan el lugar en donde ocurren tiene alguna justificacion—y cuél fue el sentido de
laincorporacién del principio de amplitud probatoriaen el art. 16, inc. /) de la ley
26.485.

Alahora de caracterizar un acto de violencia contra una mujer como “violencia
de género” la localizacién geogréfica de un hecho es una cuestion periférica. La va-
riable relevante es que ese acto haya estado “... basado en una relacion desigual de
poder..." (art. 4°, ley 26.485) o en el género de lamujer (art. 1°, Convencion de Be-
lém do Par4) o “especialmente dirigido” contra una mujer en su condicion de tal?*.

Ciertamente, la violencia doméstica o intrafamiliar, es decir, la violencia que
ocurre en el marco de relaciones afectivas (fundamental aunque no exclusivamen-
te, cOnyugesy exconyuges, parejasy exparejas mediare o no convivencia), tiendea
ocurriren el interior de los hogares dado el vinculo entre el agresory la victimaylas
dindmicas propias de los vinculos interpersonales en general. Pero esa no esla pro-
piedad definitoria de ese tipo de violencia.

Como explica Copelon, la violencia doméstica es un fenémeno “sistémico y es-

 tructural, un mecanismo de control patriarcal sobre las mujeres que se construye

sobre la superioridad masculinay la inferioridad femenina, sobre papelesy expec-
tativas estereotipados segtin el sexo, y la predominancia econdmica, socialy politi-
cadel hombrey la dependencia de lamujer (...) Através de la violencia el hombre
busca tanto negar como destruir el poder de la mujer. A través de la violencia el

2 Corte IDH, caso “PerozoYy otros v. Venezuela", Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
cionesy Costas, pérr. 295y caso “Rios y otros v. Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paracionesy Costas, parr. 279, ambos del 28/1/09.
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hombre buscay confirma la devaluaciény deshumanizaciénde lamujer” 23, Estet;.
po de violencia es un “deber o signo de masculinidad” que atraviesa profunda-
mente nuestra cultura, y que es ampliamente practicado, negado y muchas veces
inmune a la sancién legal 2.

Lo relevante, entonces, a la hora de caracterizar un acto violento contra una
mujer como violencia de géneroenel ambito intrafamiliar es el vinculo que une al
agresory la victima, vinculo que a su vez se inscribe en este contexto de asimetria,
control patriarcaly roles estereotipados. En ese aspecto, estos hechos efectivamen-
te ocurren en el "hogar” o en la “intimidad”, aunque no en sentido literal. Aqui,
“hogar” e "intimidad"” aluden a ese marco o contexto. La propia ley 26.485, al de-
finir "violenciadoméstica” establece que esaquella “... ejercida contra las mujeres
por un integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico don-
de éstaocurra...”" (art. 6°, inc. a—el destacado es propio—).

Pero mas alld de que la localizacién del hecho noincide en la caracterizacion de
un acto como violencia contra la mujer, resta analizar si esto si podria incidir enla
aplicacién o no del principio de amplitud probatoria. De acuerdo con el criterio que
se deriva de la sentencia cuestionada, este quedaria acotado a un conjunto espe-
cifico de casos (aquellos que ocurrieran en el hogar en sentido literal 0 a “puertas
cerradas”).

Esta interpretacion, sin embargo, no parece responder al sentido ni a las razo-
nes que llevaron a la incorporacion del principio de amplitud probatoria enel art.
16, inc. ). Mas adn, podria promover laidea—a mi modo de ver, inexacta— deque
el principio no es otra cosa que una suerte de herramienta dirigida a facilitar con-
denas en casos dificiles de probar.

El principio de amplitud probatoria proviene del derecho civil. De acuerdo con
este principio, en un proceso judicial las circunstancias facticas pueden acreditarse
por cualquier medio de prueba. Esta contemplado de forma general en la legisla-
cion procesal?’, aunque la legislacion de fondo también lo prevé en relacion conla
prueba de determinadas circunstancias facticas en particular23. Si bien es un prin-

25 Copelon, “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como tortura”, en Derechos
humanos de la mujer. Perspectivas nacionales e internacionales, 1997, p. 114.

26 Copelon, “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como tortura”, en Derechos
humanos de la mujer. Perspectivas nacionales e internacionales, 1997, p. 125.

27 Enel dmbito federal, el art. 378 del CPCCN dispone que “La prueba debera producirse por
los medios previstos expresamente por la ley y por los que el juez disponga, a pedido de parte o de
oficio, siempre que no afecten lamoral, la libertad personal de los litigantes o de terceros, 0 no es-
tén expresamente prohibidos para el caso ..." (el destacado me pertenece).

28 Por ejemplo, de acuerdo con el art. 98 del CCCN, ante la falta de registro del nacimientoy
fallecimiento de una persona o también la nulidad del asiento respectivo por diversas razones, €s°
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cipiogeneral querige en todos los procedimientos civiles, cobra particular relevan-
cia en aquellos que presentan dificultades probatorias, donde la aplicacién del
principioimplica que "habra de estarse por un criterio amplio a favor de la produc-
¢i6n, admisiény eficacia de las pruebas” 2,

Esta pauta de recolecciony valoracion de la prueba no es extrafia u ajenaal pro-
ceso penal, donde tampoco existen limitaciones en la recoleccion de medios de
prueba—entantosean licitos—. Asuvez, y aligual que en el derecho civil, esos me-
dios de prueba deben ser valoradas de acuerdo con la sana critica, es decir, de
acuerdo con lasreglas de la l6gicay la experiencia (arts. 206, 382y 398, CPPNy 106
y 247, CPPCABA).

Sinembargo, en los procedimientos judiciales que involucran hechos de violen-
cia contra las mujeres basada en el género, estas reglas generales no siempre son
plenamente aplicadas. Por el contrario, la recoleccion de la prueba no suele ser ex-
haustivay su valoracion no suele ser, parafraseando a Di Corleto, nisana, ni critica,
ni racional®’.

Los motivos por los cuales esto ocurre, son varios.

Para empezar, estos hechos son, como suele decirse, “dificiles de probar”, ya
que por lo general transcurren en espacios cerrados, sin espectadores.

En el 4mbito penal, esa dificultad se presenta sobre todo en los casos de violen-
daintrafamiliar (sea del tiposexual, fisica o psicolégica) y enlosque involucranvio-
lencia del tipo sexual entre desconocidos. Tipicamente, esta clase de hechos ocurre
en escenarios predispuestos especialmente por el autor para no ser observado3!.

tas circunstancias pueden acreditarse por cualquier medio de prueba, locual ha sidointerpretado
como una de las maneras en que el texto legal incorpora el principio de "amplitud probatoria”.
Véase Herrera, Marisa, et al. (dir.) Cédigo Civily Comercial comentado, t.1,2015, comentario al art.
98, disponible en www. infojus.gob.ar/doés-f/codigo-comentado/CCyC_Comentado_Tomo_I%20
(arts.%201%20a % 20400).pdf. Algo similar ocurre conla ejecucionsimultanea delaliquidaciénde
dos 0 mas comunidades contraidas por una misma persona —se admite toda clase de pruebas, a
falta de inventarios, para determinar la participacion de cada una (art. 503)—, de lapruebadela
unién convivencial (art. 512), y de la acreditacion del pago (art. 895). Todas estas normas son apli-
caciones en el derecho civil del principio de “amplitud probatoria”, tal comosurge delosrespecti-
VOs comentarios a estos articulos. Véase www.saij. gob.arldocs-flcodigo-comentado/CCyC_Na-
cion_Comentado_Tomo_Il.pdf.Enelcomentarioal art. 895, se aludea un “principioamplioyaque
el pago puede ser probado por cualquier medio” . Véase www.saij.gob.ar/docs-flcodigo-comenta-

do/C CyC_TOMO_B_FINAL_compIeto_digitaI.pdf.

29 Kielmanovich, Procesos de familia, cit. por Medinay otros, Violencia de géneroy violencia
doméstica. Responsabilidad por dafios, 2013, p. 205.
30 DjCorleto, lqualdady diferenciaenla valoracion de la prueba: Estdndares probatorios en

casos de violencia de género, 2016 (en prensa).
3 Ibidem.
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En consecuencia, la Unica prueba directa de caracter testimonial con la que suele
contarse, es el testimonio de la propia victima.

sumado a ello, ese (tinico) testimonio directo no siempre permanece indemne.
El caracter traumatico de estos hechos puede provocar imprecisiones en la memo-
ria de la victima32. Y en los hechos que ocurren €n contextos de relaciones afecti-
vas, o de dominacién, a ello se le afiade el aislamiento de la victima de todas las
fuentes potenciales de ayuday las estrategias desilenciamiento por parte delagre-
sor mediante amenazas o vergiienza, lo cual anula la voluntad de la mujer parare-
sistirse, cuestionar, denunciar y atestiguar.

Estas dificultades no son exclusivas de estos hechos, sino que afectan a buena
parte de los delitos que involucran altos grados de violencia interpersonal, y en
particular, a aquellos que configuran violaciones a los derechos humanos®, En
nuestro pais, tal como lo recuerda lajueza Alicia Ruiz en suvoto en los casos “New-
bery” y “Taranco”, ha habido un importante desarrollo en materia del valor del
testimonio de las victimas de violaciones a los derechos humanos ante las dificulta-
des de obtener otras pruebas testimoniales directas. Estos desarrollos haninfluido
enel denominado “Juicio alasJuntas” de 1985 (CSJN-Fallos, 309:319), donde la Cé-
mara Federal reconocié que respecto de cierto tipo de hechos —en los que delibe-
radamente se borran las huellas, o que no dejan rastros, 0 que se cometen al ampa-
ro de la privacidad— la declaracion testimonial de la victima es un medio de prue-
ba privilegiado. Y llamé a estos testigos “necesarios” porque la mayoria de quie-
nes habian actuado como 6rganos de prueba revestian la calidad de parientesode
victimas3.

32 |bidem. Véase Di Corleto, “Valoracion de la prueba en casos de violencia de género”, en
Garantias constitucionales en el enjuiciamiento penal. Nuevos estudios criticos de la jurispruden-
cia, Plazas - Hazan (comps.), 2015. Esto también ha sido reconocido por la propia Corte IDH, véase
caso “J.v. Pera”, del 27/11/13, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 325; caso
“Fernandez Ortega y otros v. México”, del 30/8/10, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy

Costas, parr. 105; caso “Rosendo Cant(iv. México”, del 31/8/10, Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
racionesy Costas, parr. 91.

3 Copelon, “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como tortura”, en Derechos
humanos de la mujer. Perspectivas nacionales e internacionales, 1997, p. 129.

3% Explica Di Corleto que justamente a propésito de ello, respecto de esa clase de delitos s
han elaborado protocolos que orientan la investigacién como el Manual de investigacién y docu-
mentacién efectiva sobre tortura, castigosy tratamientos crueles, inhumanos o degradantes (Pro-
tocolo de Estambul) y el Manual sobre la prevenciény la investigacion de ejecuciones sumarias, €x-
trajudiciales y arbitrarias (Protocolo de Minnesota) —"Valoracién de la prueba en casos de violen-
ciade género”, en Garantias constitucionales en el enjuiciamiento penal. Nuevos estudios criticos
de la jurisprudencia, Plazas - Hazan (comps.), 2015—.

% Véasevoto de Alicia Ruiz, en expte. n° 8796/12, “Ministerio Péblico - Defensoria Generd

dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Queja por recurso de inconstitucionalidad delegadoen

#
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Pero en los procedimientos judiciales que involucran violencia de género se ad-
vierten dificultades probatorias adicionales, ya no tan vinculadas con las caracte-
risticas de los hechos, sino mas bien con la discriminacién de género que todavia
atraviesa nuestro sistema de administracion de justicia.

En primer lugar, estos hechos tienden a ocurrir en un émbito vinculado con la vi-
da familiar y sexual. Histéricamente, el Estado se abstuvo de intervenir porque se
suponia que era un ambito “privado”. Ademas, de acuerdo con esta vision, las ex-
presiones de violencia que alli ocurren no son un problema sistémico sino indivi-
dual, que se explican por la disfuncion de ciertos vinculos o por patologias psiquia-
tricas o un pobre manejo emocional de una o de las dos partes involucradas.

Esta retorica de lo privado, que permitid, alentdy reforzé la violencia contra las
mujeres sobre todo en el ambito de las relaciones afectivas*, ha devenido incom-
patible con nuestro sistema juridico actual, de acuerdo con el cual la desigualdady
laviolencia contra las mujeres son una violacion a los derechos humanos y una ma-
nifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres37. Sin embargo, todavia permea nuestro sistema de administracién de
justicia y produce investigaciones penales incompletas y sesgadas.

Ensegundo lugar, las reglas que rigen la recoleccion, admision y valoracion de
la prueba en los procedimientos penales también forman parte de estas dificulta-
des. Estas reglas, al haber sido formuladas de forma (aparentemente) neutral, es
decir, a la medida de un sujeto universal y sin género, omiten tomar en cuenta la
perspectivay la experiencia de las mujeres. Por lo tanto, cuando son aplicadas a ca-
sos que involucran violencia contra las mujeres, pueden tener efectos discrimina-
torios. Por ejemplo, una regla segtin la cual para tener por acreditado un hecho se
requiere cierta cantidad tasada de testigos—independientemente del testimonio
de la victima—, que ademés sean absolutamente ajenos a las partes. Una regla se-
mejante impactaria de forma desproporcionada en las mujeres victimas deviolen-
ia, dado que estos hechos tienden a ocurrir en espacios donde no suele haber es-
pectadores, y si los hubiera, suelen ser personas del nticleo cercano de la victima o
el agresor. En palabras de Di Corleto, “En la practica judicial se ha probado que el

Legajo de requerimiento de elevacién a juicio en autos Newbery Greve, Guillermo Eduardo s/Infr.
art. 149 bis, CP", y en expte. n® 9510/13, “Ministerio Pablico - Fiscalia de Camara Este de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires s/Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en Taranco,
Juan José s/Inf. arts. 149 bis. Amenazas, CP", del 22/4/14.

36 Schneider, Battered Women and Feminist Lawmaking, 2000, p. 87.

3 Véase el preambulo de la Convencion de Belém do Para.

3 para un analisis cualitativo de cémo esta retorica sigue influyendo en decisiones judicia-
les, véase MPD —Comisién sobre Tematicas de Género—, Discriminacién de género en las decisio-

nesjudiciales, Justicia penaly violencia de género, 2010.
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manejo de normas neutrales puede tener importantes consecuencias en la vigen-
cia de los derechos de las mujeres, y mas cuando su aplicacion irreflexiva lleva a exi-
gir la presencia de testigos allf donde solo se pueden encontrar victimas"” 39,

Entercerlugar, los prejuicios y estereotipos discriminatorios —por ejemplo, que
lasmujeres fabulan o fantasean, que utilizan el proceso penal para obtener venta-
jas 0 que son co-responsables de los hechos de violencia—# también obstaculizan
la recoleccion y valoracion de la prueba. Al trasladar la culpa de lo acontecido a la
victimay cuestionar su credibilidad (por su estilo de vida, la ropa que usa, las horas
en las que esté en la calle o sus relaciones sentimentales anteriores, etcétera®!) y
minimizar el significado de los hechos (por considerarlos una cuestién “privada” o
“pasional”), lleva afiscales, policiasy jueces alainaccionante denuncias de hechos
violentosy a la clausura de ciertas lineas posibles de investigacion?2, -

La valoracion de la prueba y la decision final del caso también pueden verse
marcadas por nociones estereotipadas sobre cual debe ser el comportamiento de
las mujeres en sus relaciones interpersonales43 (por ejemplo, que una agresion se-
xual solamente es tal en la medida que la mujer se haya resistido) o por afirmacio-
nes, insinuaciones y alusiones estereotipadas —por ejemplo, la falta de credibili-
dad sobre la victimizacion en mujeres a quienes se les imputa haber cometido un
delito—% o tener una vida social o sexual “reprochable”.

Finalmente, las normasy précticas revictimizantesy discriminatorias con lasque
se topan las mujeres durante el procedimiento judicial también socavan la activi-

39 DjCorleto, “Valoracion de la prueba en casos de violencia de género”, cit. en nota 34.

4 Ministerio Publico de la Defensa, Discriminacion de género en las decisiones judiciales.
Justicia penaly violencia de género, 2010.

M Véanse, dela Com. IDH, los informes Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violen-
cia Sexual en Mesoamérica, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 63, 9 diciembre 2011, parrs. 13y 170,y Accesoa fa
Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 68, 20 enero 2007,
con cita de Com.IDH, Comunicado de Prensa, N° 20/04, “La Relatoria Especial de la Com.IDH eva-
|Ga la vigencia del derecho de la mujer guatemalteca a vivir libre de violencia y discriminacion”,
Washington D.C., 18 de septiembre de 2004, parr. 26.

42 por ejemplo, tanto la Comisién como la Corte IDH destacaron en relacion con los feminici-

dios de Ciudad Juérez, México, que las autoridades del sistema de justicia penal habian actuado
sobrela pase de estereotipos, lo cual las habia llevado a abordar los casos de formaindiferenteal
comienzo de la investigacion. Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, cit.; Com.IDH, Relatoria pa-
ra los Derechos de las Mujeres. Informe sobre la Situacién de los Derechos de la Mujer en Ciudad
Juarez, México: El derecho a noser objeto de violenciay discriminacién. OEA/Ser.LV/IL 117, Doc.44
(2003), parr. 4.

4 Com.IDH, Informe 2007, cit., parr, 155.

“ Corte IDH, “Espinoza Gonzalez v. Perd”, del 20/11/14, Excepciones Preliminares, Fondo
Reparacionesy Costas, parr. 272.
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dad proi_aatoria. Entr.e .esas normasy practicas, puede mencionarse la poca influen-
ciaque tienensus o_plr'uonesy puntgs devistaenrelacién con lasdecisiones trascen-
deqtales, el sometimiento a estudios, peritajes, indagaciones y practicas que las
obligan a ventilar su vida intima, las multiples citaciones a declarar por los mismos
hechos, la fal’ta de espacios adecuados para recibir esas declaraciones, la escasa for-
macién en gene'ro de muchos operadores, los obstéculos para acceder a una inte-
rrupcion no punible del embarazo en casos de violenciasexual, el aumento del ries-
goa sufrir nuevas victimizaciones por parte del agresor, la prolongada duracién de
los procedimientos, etcétera®,

Estas normasy practicas convierten al procedimiento judicial en una ordalia, di-
ficil de sostener en el tiempo, y termina llevando a que muchas mujeres se retrac-
ten, dejen sin efecto sus denuncias, o se nieguen a cooperar con la acusacion?, Es-
to conspira contra la prueba mésimportante —el testimonio de la victima—.

El art. 16, inc. i) vino entonces a reforzar la vigencia de las reglas generales de
amplitud probatoria y sana critica, en un contexto de desatencion y/o incumpli-
miento generalizados. Pero ademas, vino también a especificar cudl es la aplica-
cién concretade estasreglasen los casos que involucran violencia de género. Esde-
cir, sin modificarlas, adapt6 estas reglas generales a la experiencia de las mujeres
victimas de violencia basada en el género. De ahi el mandato de que, tantoenlare-
coleccion como en la valoracion de la prueba, se tengan en cuenta las “circunstan-
cias especiales” en las que se desarrollan los actos de violencia y “quiénes son sus
naturales testigos”.

Las “circunstancias especiales” que laley mandaatener en cuenta, y que reper-
cuten tanto en la recoleccion de la prueba como en su valoracidn, son las dinami-
casy caracteristicas propias de estos hechos.

Tener en cuenta estas “circunstancias especiales”, por ejemplo, significa tener
una mirada amplia sobre el hecho. La violencia de género, sobre todo la intrafami-
liar, no es una sucesién de actos puntuales, sino un continuum que se prolonga en
eltiempoy que se expresa a través de distintos actos—o, en palabras de la ley, “ti-
pos de violencia” (sexual, fisica, psicolégica, economica y simbolica)— donde tal
vezsolo algunos de los episodios en particular configuren untipo penal y sean, por
lo tanto, pasibles de reproche. En otras palabras, “la violencia contra la mujer, en
importante cantidad de casos, no esté constituida por un hecho aislado que se re-
sume en los elementos de la tipicidad, sino por unasituacién dinamicay mas o me-
nos perdurable, multiforme, y no necesariamente tipica, que debe ser aprehendi-
da de modo contextual como un continuum, aunque para la punibilidad solo sea

45 Me he ocupado de esta cuestion en Piqué, Revictimizacion, acceso a la justicia y violencia
institucional, 2016 (en prensa). -

% Com.IDH, Informe 2011, cit, pérrs. 13y 170.
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licito tomar en cuenta los hechos aislados que satisfacen una figura legal determi-
nada" . |

Por eso, y més alla de cuales sean los hechos significativos en términos penales,
el art. 16 inc. /) nos manda a recolectar prueba vinculada con ese contexto y avalo-
rar el testimonio de la victima con ese trasfondo. Como bien lo explica la Camara
del Crimen, "en virtud de que existe un criterio de amplitud probatoria para acre-
ditarlos hechos de este tipo, teniendo en cuenta las circunstancias especialesen las
que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus testigos naturales (art.
16, ap. i, ley 26.485), entendemos que el anlisis del caso no puede hacerse como
intenta la defensa, esto es, en la cantidad de prueba que hay en el sumariooenla
inexistencia de testigos, sino en una pauta inobjetable que es la conducta metédi-
cayviolentaque habria practicado el acusado hacia ladenunciante durante un pla-
zo que se extiende por afios” 8,

Otro ejemplo de lo que significa tener en cuenta las “circunstancias especiales”,
se vincula con la necesidad de considerar las dificultades que muchas victimas en-
cuentran para denunciar (por miedo o verglienza), el trauma que producen estos
hechosy el impacto de ese trauma en la memoria, las dificultades parasostenerse
en el proceso y, en los casos de violencia intrafamiliar, la existencia de un vinculo
afectivo entre el agresory la victima, la dinamica circular de la violencia, la depen-
dencia emocional y econémica, etcétera. Estos aspectos de los hechos pueden ex-
plicar, por ejemplo, ciertas imprecisiones del testimonio de la victima, o por qué se
tomo cierto tiempo antes de denunciar o por qué se retracta.

El mandato de teneren cuenta quiénes son los “naturales testigos” apunta, por
un lado, a que es probable que el Ginico testimonio directo (que no es singnimo de
"(nica prueba”), sea el de |a propia victima.

Pero esta clausula también llama la atencidn sobre la necesidad de escuchar a
ciertas personas cuyos testimonios, en otros contextos, no serian tenidos en cuen-
ta por ser consideradas “parciales” o testigos “de oidas". En casos como estos, [0s
testigos “naturales” suelen ser o bien personas que tienen vinculos afectivos, per-
sonalesy familiares con las partes (precisamente porque son quienes compartensu
vidaintimay cotidiana) o testigos “de oidas” —por ejemplo, personas que atendie-
ron a la victima como profesionales de la salud o de organismos de asistencia a vic-

47 TOCN°9Cap.Fed., causan®3.674, “J.C.W.", del 23/8/12, publicado en Hacia una igualdad
de género. Compendio normativo, jurisprudencialy doctrinario 2013. Programa sobre Politicas de
Género. Ministerio Publico Fiscal, en www.mpf.gob.ar/ufem/files/2014/06/HIG-Programa_Politi-
cas_Genero-versi% C3%B3n-DESPROTEGIDA.pdf.

48 CNCC, SalaV, causan®41.259, “R.B., J. s/Amenazasy otros”, publicado en Hacia una iqual-
dad de género. Compendio normativo, jurisprudencial y doctrinario 2013. Programa sobre Politi-

cas de Género. Ministerio PUblico Fiscal, en www.mpf.gob.arlufemifiles/2014/06/HIG-Programa_
Politicas_Genero-versi% C3%B3n-DESPROTEGIDA.pdf.
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timas, 0 personas a quienes la _victima acudi6 inmediatamente después del hecho,
o quienes presenciaron situaciones de violencia entre la victimay el agresor, aun-
que no necesariamente el hecho puntual objeto de la acusacién—. Dadas las “cir-
cunstancias especiales” de estos casos, estos testimonios pueden ser relevantes pa-
raacreditar el contextoy parareforzar con prueba indiciaria el testimonio de la vic-
tima respecto de los episodios puntuales que sean objeto del proceso.

En definitiva, el art. 16, inc. /) es un derecho de la victima a que su declaracién
sea valorada sin discriminacién, pero también a que los hechos se investiguen con
debida diligencia, esto es, se realicen investigaciones exhaustivas que agoten to-
das lasmedidas de prueba relevantes para determinar tanto el hecho como su con-
texto, pruebas que, por las circunstancias especiales en las que estos hechos ocu-
rren, seguramente sean diferentes de aquellas que se recolectan en la investiga-
cion de otro tipo de hechos.

Alaluz de esta concepcién del principio de amplitud probatoria, no parece ha-
ber razones para condicionar su aplicacién al lugar fisico en donde ocurran los he-
chos. Porque incluso aquellos hechos de violencia de género en el ambito intrafa-
miliar que ocurren en lugares diferentes del hogar, se ven afectados por las dificul-
tades probatorias que el principio —aplicado con perspectiva de género— preten-
de abordar.

c) Elfuturo de las limitaciones a las facultades recursivas
del Ministerio Publico Fiscal en los casos de violencia de género

Otro de los interrogantes que introduce “Ortega” tiene que ver con los limites
objetivos al recurso de casacion de la Fiscalia.

Ensufallo, la Corte sostuvo que, en razén del deber internacional de debida di-
ligencia, “cuando en un caso de violencia contra la mujer la parte acusadora im-
pugna la sentencia de absolucién alegando, no un mero erroren la valoracion de
la prueba, sino el vicio de arbitrariedad, no es posible desoir el planteo —como lo
ha hecho el a guo— mediante la sola aplicacién de los limites formales del art. 458
del CPPN, sin evaluar el mérito de la peticion”.

Esta afirmacién en principio no tendria impacto en los casos como "Ortega”,
donde el Ministerio Publico Fiscal pretenda superar los limites objetivos al recurso
de casacion con el argumento de que se ha planteado un caso federal. En definiti-
va, la arbitrariedad de sentencia es una cuestion federal. Por lo tanto, si el Ministe-
fio Pablico Fiscal cuestiona una sentencia absolutoria sobre la base de la doctrina
delaarbitrariedad, la CFCP esta obligada aintervenir paratratarlaenvirtudde “Di
Mascio”, “Di Nunzio” y “Martino”, independientemente de si se trata o no deun

caso de violencia de género. :
Sin embargo, la doctrina que sentd la Corte en "Ortega” allana el camino para

que, en casos sucesivos, el Ministerio Pablico Fiscal estrene la otra via para sortear
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los topes recursivosante sentencias absolutorias que considera arbitrarias: aquella
sugerida expresamente en "Arce”y "Garrafa”,y tacitamente en “Ortega”, que es
la declaracién de inconstitucionalidad y anticonvencionalidad de esos limites a la
luz del deber de debida diligencia. Dada la amplitud que ha adquirido la doctrina
de la arbitrariedad de sentencia, la fiscalia podria lograr esto con poco esfuerzo. Y
aste es el aspecto inquietante de la doctrina de “Ortega”.

Por mas aclaracion que haga la Corte en “Ortega” de que laintervencion del tri-
bunal de casacion se tornaria obligatoria cuando se invoca arbitrariedad y no un
nmeroerroren lavaloracion de la prueba”, lo cierto esque la propia Corte, ensude-
sarrollosobre ladoctrinadela arbitrariedad, ha convertido esa distincién en unafic-
cion. A pesar de las multiples clasificaciones y ca racterizaciones de la doctrinade la
arbitrariedad de sentencia, y los desarrollos doctrinarios que intentan racionalizar-
lay diferenciar las sentencias erréneas de las arbitrarias (lo cual excederia los limites
de este trabajo), lo que es incuestionable es que, como ya hace tiempo se lamenta-
ba Carri6, “sentencia arbitraria es aquella decision que la Corte llama arbitraria”4°.

Estoasuvez ha llevado a que lainvocacién de ladoctrina de laarbitrariedad sea
un recurso muy comun en el litigio actual. Como explica Urteaga respecto del re-
cursoextraordinario federal, laexpansiénde ladoctrinadela arbitrariedad desen-
tencia ha llevado a que los abogados tengan enormes incentivos para inscribir sus
agravios echando mano de esa doctrina, lo cual a su vez produce como consecuen-
cia que, en la practica, la mayorfa de los recursos se funden en la doctrina de la ar-
bitrariedad de sentencias30, Estas conclusiones bien pueden trasladarse al dmbito
del recurso de casacién, donde la parte acusadora, a la hora de impugnar unasen-
tencia absolutoria, ademas de invocar alguno de los dos motivos del art. 456 del
CPPN, tiene enormes incentivos —sobre todo a partir de "Martino"— para intro-
ducir la arbitrariedad. |

Por lo demas, la doctrina que sentd la Corte es de amplio espectro, ya que alcan-
. za con que la parte acusadora invoque arbitrariedad, cualquiera sea la solidez o
fundamentacion de ese planteo. Nétese que el fallo “Ortega” no gira entornoa
las particulares circunstancias de ese caso, ni se limita a él, ni toma como variable
relevante cuan manifiesta o no era la arbitrariedad invocada, ni repara en qué sen-
tido la sentencia era arbitraria. Antes bien, es una declamacion que por su genera-
lidad abarca todos aquellos casos de violencia contra unamujer donde la parte acu-
sadora impugne una absolucién alegando arbitrariedad.

Pero las posibles derivaciones de “Ortega” no terminan aqui, sino que esta doc-
trina podria expandirse de modo tal de abarcar casos que involucren otras violacio-

49 Carrid, El recurso extraordinario por sentencia arbitraria, 1967, p. 44.

50 Urteaga, La doctrina de la arbitrariedad de sentencias: una critica, JA, ejemplar del 7/6/06;
JA, 2006-11-1394.
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nes a los derechos humanos, ya que, en definitiva, el deber de debida diligencia
ademas de estar expresamente consagrado en la Convencién de Belém do Paré;
(art. 7°, inc. b), es un deber general del Estado ante cualquier violacién a los dere-
chos humanos®', que se deriva del deber de garantia del art. 1°.1 de la CADH y de
la interpretacion que hizo la Corte Interamericana de Derechos Humanos de |a
CADHen el caso “Velasquez Rodriguez” y en los que lo sucedieron5?,

Enrelacion con este aspecto del fallo, estodavia un poco temprano para evaluar
sus efectos. Perosi estamos en condiciones de entrever que se trata de un paso mas
en esta sucesion de ampliaciones jurisprudenciales de los recursos de la acusacién
ydela jurisdiccion de los 6rganos de revision. Y que como toda teoria que habilita
excepciones, sabemos en dénde comienza, pero no dénde termina.

§ 6. ;(Debidadiligencia?

Con independencia de las discusiones juridicas que “Ortega” involucraba, es
inevitable que nos preguntemos sobre el destino del caso concreto.

La Corte en “Ortega” resolvi6 dejar sin efecto lasentencia de la CFCP que habia
declarado improcedente el recurso de casacion de la fiscalia. Esto a su vez suscita
toda una nueva gama de interrogantes vinculados con cuales son —o deberian
ser— los pasos a seguir. En caso de que la CFCP casara la sentencia ( Debe eventual-
mente dictar una sentencia diferente? ;O reenviarla al tribunal de mérito? En el
primero de los casos ; Cémo garantizamos el derecho ala doble instancia delimpu-
tado? En el sequndo de los casos ¢ El reenvio debe ser al mismo tribunal? o ¢ Debe
mandarse a que se haga un nuevo juicio?

Como sea que se resuelva, mas allé de los diferentes criterios jurisprudencialesy
doctrinarios sobre todas estas cuestiones, a esta alturaya son conocidos los conflic-
tos que cada una de estas decisiones puede aparejar en materia de garantias de la
persona imputada.

También es innegable que los procedimientos judiciales, cuando recorren todo
el arco del sistema de administracion de justicia penal hastallegar a la Corte Supre-
ma por algun recurso extraordinario, insumen mucho tiempo, incluso cuando los
operadoresjudiciales pongan el médximo empenoen evitar dilacionesinnecesarias.
Ciertas cuestiones juridicas exigen ser estudiadas con detenimiento, y ciertas deci-
siones exigen meditacion antes de ser adoptadas. Ademas, cuando los tribunales

51 Elhecho de que enla Convencién de Belém do Para esté consagrado expresamente ha lle-
vado a que la Corte IDH sostuviera que, en los casos de violencia contra las mujeres, la obligacion
de debida diligencia es “reforzada”. Corte IDH, caso “Gonzélez y otras (‘Campo Algodonero’) .
México”, del 16/11/09, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 258.

52 Corte IDH, 29/7/88, caso “Velasquez Rodriguez V. Honduras", Fondo, parr. 172.
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son colegiados, la necesaria deliberacion entre sus miembros también puede inci-
diren la prolongacion del proceso. Y finalmente, muchas veces las demoras se pro-
ducen por las propias falencias de los cédigos de procedimiento, que tiendena for-
malizar la instruccién y las distintas etapas recursivas.

En el caso que nos ocupa, la sentencia condenatoria se dicté el 17/6/13. Lareso-
lucion de la CFCP de rechazar el recurso de casacion que dio lugar ala actividad re-
cursiva posterior, fue del 28/2/14. De acuerdo con lainformacion que surge delapa-
ginadela CSIN, el caso llegé ala Corte el 22/5/14. Lasentencia del Maximo Tribunal
esdel 15/10/15 53. Es decir, amas de dos afios de absuelto elimputado, y seguramen-
te tres o mas de ocurridos los hechos, el caso sigue recorriendo oficinas judicialesen
bUsqueda de unasolucién definitiva.

Las personas de carne y hueso involucradas en estos procedimientos permane-
cen ajenas a nuestras discusiones juridicas y doctrinarias. Desde su punto de vista,
afios después de que los presuntos hechos ocurrieran y de que el juicio tuviera lu-
gar, este procedimiento sigue abierto, con todas las consecuencias que esta incer-
tidumbre genera, tanto para el imputado como para la victima. Porque si de debi-
da diligencia se trata, este deber también obliga a que los procedimientos que in-
volucran violaciones a los derechos humanos se diriman en un plazo razonabley es
una garantia tanto para las personas imputadas de algun delito, como para las vic-
timas>*.

“QOrtega” nosolo no nos da una pauta sobre cémo resolver estas tensiones, sino
que es un fiel reflejo de ellas.

§ 7. Algunas conclusiones

La violencia contra las mujeres basada en el género tiene especificidadesy dina-
micas propias, que muchas veces desafian ciertas normas y principios que fueron
pensados en términos generales y aimagen y semejanza de otro tipo de casos. En
este sentido, un legado importante de “Ortega” es que las reglas de recolecciony
valoracion de la prueba, los derechos de las victimas en el procedimiento y las fa-
cultades recursivas del Ministerio Pablico Fiscal, merecen algunos ajustes cuando

53 Amayode 2016, al menos de lainformacién del ClJ, nosurge que la CFCP haya dictado una
nueva sentencia con arreglo a lo resuelto por la Corte.

>4 Véanse casos “Garcia Ibarra v. Ecuador”, del 17/4/15, Excepciones Preliminares Fondo Re-
p.aracionesyCostas, pérrs. 132, 158yss.; “Palamara Iribarne v. Chile”, del 22/11/05, Fondo, Repara-
cionesy Costas, parr. 188; “Ibsen Cardenas e Ibsen Pefiav. Bolivia”, del 1/9/10, Fondo, Reparaciones
y.Costas, parrs. 152,172, 190y 191, y sus citas; “Bulacio v. Argentina”, del 18/9/03, Fondo, Repara-
ciones y Costas, parr. 114; “Masacre de las Dos Erres v. Guatemala”, del 24/11/09, Excepcion preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 235, entre otros.
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son aplicad.os a estos casos, a fin de evitar que esa aplicacion tenga resultados dis-
criminatorios.

En cuanto a las repercusiones concretas del fallo, estas irdn apareciendo en los
casos que se sucedan, ya que las cuestiones que involucra son una constante en el
litigio penal de laviolencia contralas mujeres. Atn asi, es posible anticiparalgunas
derivaciones.

Una tiene que ver con el caracter federal del derecho a la amplitud probatoria
delinc.)) del art. 16 de la ley 26.485, y, en consecuencia, de los demés derechos pre-
vistos por esa norma.

"Ortega”.nos 'pe_rmite de.fende.r que todos estos derechos son oponibles por
cualquier mujer victima de violencia en cualquier procedimiento judicial o admi-
nistrativo, cualquiera sea la jurisdiccion territorial en donde tramite. Por lo tanto,
aunque restringe en cierta medida las facultades de las provincias en materia pro-
cesal (arts. 5°, 75, inc. 12,y 121, CN), tiene un enorme potencial para promover pro-
cedimientos judiciales y administrativos en los que el contacto de las mujeres con
el sistema de administracidn de justicia no sea revictimizante.

Otra repercusion que puede tener “Ortega” tiene que ver con la recolecciony
valoracién de la prueba. La Corte no analizé cémo habia sido interpretado el prin-
cipio de amplitud probatoria en el caso concreto. Se limit6 a afirmar que el Minis-
terio Publico habiaintroducido una cuestién federal y delegé esa tarea en el tribu-
nal de casacion. Aln asi, y mas alla de que es posible intuir su disconformidad con
esainterpretacion, lo cierto esque este fallo enriquece lasdiscusionesentornoalo
que ese principio es, pero también —y fundamentalmente—a lo que ese principio,
no es.

Finalmente, la cuestion mas saliente del caso: los limites objetivos del recurso de
casacion de la fiscalia. Aqui, podemos negar cualquier tipo de repercusion, y seguir
utilizando la via de “Martino” para superar los limites objetivos, o podemos hacer-
nos cargo de la incompatibilidad de estos limites con el deber de debida diligencia
que tiene jerarquia constitucional cuando se dicta alguna absolucion en casos de
violencia de género donde la parte acusadora invoca arbitrariedad. Y si digo que
se puede elegir, es porque la propia Corte habilita esa opcion, en tantose hizo car-
gode la tensién constitucional, pero no encauz el caso en consecuencia.

Pero es este también el aspecto de “Ortega” que maés reflexion criticay discu-
sién amerita.

El control de las decisiones judiciales dictadas por jueces profesionales siempre
debe ser bienvenido en un sistema republicano de gobierno, sobre todo cuandose
est ante un 6rgano unipersonal, y sobre todo cuando la decision puede poner es-
tar en tension con obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.
Sinembargo, esvalido preguntarnossi esta intervencionde un tribunal de revision

no deberia estar regulada por ley. Porque para lograr este control, la Corte termi-
né creando un recurso no previstoy ampliando las facultades a los rganos de per-
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secucion penal y a los tribunales de revisién, todo ello en contra de la persona im-
putada.

Ptlmero fue Ia’ cuestion federal, y ahora es la arbitrariedad en casos de violencia
degénero. Habra que ver si este proceso termina aqui, 0 siseguimos en la pendien-
te resbaladiza. Y de ser asi, hasta dénde nos lleva —y hasta dénde queremos que
nos lleve—.




