
Causa N" 12. 32B bis: 
-Sala :u- "GOLENOlr.ROFF, 
Ale:iandro o&\\i(':l 13/ 
rec-trso da casaei6n" 

fl/la c'udad de Buenos Aires, a los J~ dias del mes de 

septlem re del año dos mil doce, se reúne la Sala II de la 

Cámara Federal de Casación Penal integrada por el doctor 

Alejar.d o '(1. Slokar como presidente, y las doctoras Ana María 

Piquero y Angela E. Ledesma como Vocales I asistidos por la 

Secreta ia, doctora Maria JitTtena !1.onsalve, Gon el objeto de 

dictar sentencia en la causa nO 12.328 bis caratulada: 

"Golend roff, Alejandro Daniel s/recurso de casación", con la 

interve ci6n del repres€ntante del Ministerio Público Fiscal 

ante e ta Cámara, el doctor Ricardo Gustavo Wechsler y el 

Defenso Particular, doctor Carlos Eduardo Rossi~ 

Habiéndose efectuado el sorteo para que los señores 

jueces e:nitan su voto, resultó designado para hacerlo en 

primer término la doctora Figueroa y en segundo y te:::cer 

lugar 1 s doctores Ledesma y Slc-kar, respectivamente. 

La señora jueza doctora Ana Maria Figueroa dijo: 

-I

1 (1) Que el Tribunal Oral en lo Criminal NQ 7 de 

es'ta e" Jdad, eón fecha 16 de juni-o de 2009 r resolvi6 en su 

peu:te p rtinente: NI. CONDENAR a ~41ejandro Daniel Golenderoff 

a la p na de quince años de prisión y accesor.ias legales, 

como a tú!'" del delito de homicidio, en grado de tentativa; 

con co tas (articulos 12, 29, inc. 3°, 42 Y 79 del Código 

Penal 403 Y 531 del Cód_lgo Procesal Penal de la Nación). 

II. Pi ar. como fecha de vencimiento de la pena impuesta a 

Alejan .0 Daniel Gólenderoff el once de octubre de dos mil 

vo.inte (11-10-2020). IrI. Destruir los dos discos compactos 

una ve que sean énviados por el juzgado de iJ1struccióJ1- y 

las ra iografias y tomografías reservadas en secretaría. ItT ; 

,- ,
Agrega al principal la copia de la historia c..:..~n.lca 

reserva du." {fojas 141:/vta., cuyos fundanentos obran a fo:as 

1 



::'4::'5/1435vta.). 

2") Que contra dicha resolución el fensor 

Farticular Carlos Eduardo Rossi f dedujo recurso de cas ción a 

fojas 1444/1S12vta, el que fue concedido a fojas1513 1:'15 y 

mantenido en esta instancia a fojas 1524. 

3") El recurrente invocó ambos motivos previ tos en 

el artículo 456 del C6digo Procesal Penal de la Nac 6n. En 

primer término impugn6 la sentencia condenatoria por cuanto 

entendió que se habia violado el principio de ne bis 'n idem 

contra su ¡;mpilo I atento argumentó qué sé lo habla enj ..::.iciado 

dos veces por un mis;no hecho. Al respecto sostuvo que la 

interve!1ción que tuviere esta Cámara, a través de la ala I, 

q',;;.e dispuso anular parcialmente la sentencia condenato ia del 

T~ibunal Oral en lo Criminal Nº 22 Y resolvió el reen o para 

un n'..i.evo juicio, habría violentado el aludido 

supuestamente pretender perseguir dos veces a su d 

por un mismo hecho. Entendió qUé lo allí :::-csuelto ca 'I:.i tuía 

una nulidad de ordeo. general q'J.e impedia la pr ensión 

puni tiva del Estado contra Golenderoff. Agregó que fec::uó 

dicho planteo de nulidad al momento de abrir el segundo 

debate, y q'...:e ante su rechaz.o por parte del tribu al f no 

tenía otro remedio que ':'nsistir en tal tesitura medi nte el, 

reme¿io casatorio co~tra la sentencia aquí recurrida. 

Sostuvo que no le estaba permitido a la Sa a I de 

esta Cámara reeditar todo el debate, tal como ordenó ,umplir 

al tribunal, para substanciar un nuevo juicio ca tra su 

ahijado procesal. Agregó que con ello el Tribunal Ora en lo 

CrinLinal Nº 7, habría viciado estas actuaciones d sde la 

oportunidad prevista en el articulo 359 del código e rito 

(conforme fojas 1280), configurando ur:a nulidad de rácter 

general y absoluta~ Ello por cuanto el p~oceso había legado 

hasta la instancia final ( luego de haberse mplido 

válidamente todas las etapas anteriores. De ahí, ue los 

prir.cipios ae preclusión y progresividad, obstaria a la 

dab~e persecución del encartado. 

Para sustentar la impugnación de la sentenc· a aqui. 
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Causa N" 12.328 big 
-Sala II "'GOLENDEROFF, 
Alejandro Daniel sI 
recurso dé casación" 

yecurri a, adujo que la decisi6r. de la Sala 1 de esta Cámara 

(fojas 1236/1240vta.) se apartó de la norThativa procesal 

vigente ate::1to que para e: caso, no correspondía an'J:lar .La 

sentenc a condenatoria dictada por el Tribunal Oral en lo 

Crimina Nº 22 Y reenviar las actuaciones para un nuevo 

juicio onforme 10 previsto en e::" art:i.culo 471 del CPP~T sino 

que a s criterio, lo que debió resolver esa Cámara fue casar 

la nisrr: y absolver él Golendero:!:f (articulo 470 del mismo 

cuerpo egal) por el benefecio de la duda# 

E~tendi6 que si del plexo probatorio producido en 

el deba e, surgian inconven~entes para subsumir su conducta 

en e: t po previsto en el articulo 79 del Código Penal, a la 

Sala 1 correspondla am;lar la sentencia condenatoria y en 

conSéCu ncia, absolver a su pupilo. En definitiva, solicitó 

que: eelare la nulidad del decisorio, que ordena e1ti 

reenvío decidido por esta Excam Sa1a I, de la CNCP., fundado 

en el a t. 471 del CPPN' f que resulta nulo r en los términbs 

de los rt. 168 segundo párrafo del CPPN~, en función de los 

arts. 15 (igualda.d ante la ley), 17 (derecho de propiedad 

frente a los actos procesales validos y cUlnplidos)? 18 

(presun ión de inocencia, deLel1sa en juicio, debido proceso 

legal, le bis in idemr no auto incriminación)? 75 inc# 22 de 

la Cor;stituci6n Nacional (consagrados por los pactos 

interna ionales que rigen la materia) por comportar tal 

decisió la violación de las ci'tadas garantias, y conforme al 

art . .17 acarrea la nulidad de los posteriores vinculados"¡ 

agregan o que: USe agravia esta parte, del total y absoluto 

descano imiento de lo resuelto en la Alza.da, y el 

apartam 'ento de los lineamientos expuestos por el superior, 

al room nto de resolver el recurso impetrado contra la 

anterio sentencia cOJidenatoria que resultara anulada por 

arbi.tra iedad". 

En segu~do lugar, se agravió po::, la supuesta 

violaci n al derecho de defer:sa en juicio de su defer;,didc f 

por cu nto adujo que se había visto impedido de formular 
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aclaraciones respecto al testigo perea; por la impos'bilidad 

de incorporar los dichos de la Dra. Garea prestados durante 

la faz instructoria que: habrían cO:ltribuido a reto zar su 

versión de los hechos i y por el rechazo de la re usaciór. 

planteada en juicio por el recurrente, del per'to Dr. 

Ger.esín. 

En tercer luga~, sostuvo que la ser.tencia r currida 

se basó en una arbitraria valoración de la prueba t de ntando 

una fundamentación aparente. Por lo que también disc pó con 

la calificación finalmente efectuada por el a que. 

En sintesis, luego de citar sendos antecede .tes de 

nuestro Máximo Tribunal *para fundar su pretensión, 

se case la sentencia recurrida y en definitiva, se ah 

su pupilo. 

Finalmente, hizo expresa ~eserva del caso f 

4°) Puestos los autos en Secretaria por el tér:nino 

de ~ey de diez días, a los fines dispuestos por los a ticulos 

465 prirr,era parte y 466 del ordena:niento rit'.;: l( el irepresentante del Ministerio Público Fiscal Pedro arvaiz, 

solicito el rechazo integro del recurso interpuesto (fojas 

1528/1534vta.) . 

Er. lQ que a la posible a=ectac~ón del princ'pio de 

ne bis in idem, sostuvo que lo resuelto por la Sala I de -esta 

_Cámara se adecuó a la normativa prevista en nuestro 

ordenaoie~to de =ito , a:;' decir que: "Resulta e idente, 

en ton ces ~ que la anulación de la sentencia dictada por el 

tribuna. 1 oral que se dispuso a instancia exqlus 'va del 

condenado y sin que mediara agravio del acusa.dor, s 'que el 

procedimiento tal como se encuentra previsto en el - ticulo 

471 deJ C.P.P.N.¡ y que es ahora la misma parte que obtuvo 

una respuesta favorable del órgano jurisdiccional la que 

sostiene que proceder conforme él lo establecido en el 

ordenamiento de forma y a 10 ordenado por la Sala X ulnera 

el principio de non bis in idem". 

5°) Con fecha 15 de agosto del corriente año se 


dejó debida constancia de haberse superado la etapa ocesal 
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Causa W 12.328 bis 
-Sala 11- "GOLENDEROFF, 
Alejandro Daniel 51 
recurso de casaci6nn 

previs 

act;,¡aci 

en 

nes en 

el 

cond

a!:ticulo 468 

de ser 

-II

iciones 

del CPPN¡ quedando las 

resueltas. 

Que a fin de analizar el :::-ecurso in~é,rpuesto por la 

defensa, result,a necesario efect:.:ar una breve reseña de las 

constan ias de la ca'Jsa. 

El Tribu::1éil Oral en lo Cr:":ninal Nº 22 de esta 

ciudad el 2B de septiembre de 2007 ( condenó a Alejandro 

Daniel Golenderoff a la pena de dieciséis años dé prisión, 

accesorias legales y costas, como autor penalrnente 

respons ble del delito de homicidio simple en grado de 

tentati a de un niño de once meses (artículos 12, 29 inciso 

3, 42, 45 Y 79 del Código Penal); contra dicha sentencia la 

defensa particular interpuso recurso de casación, 

circuna ancia que determinó que la Sala 1 de esta Cámara r 

sen~encia del 9 de marzo de 2009, registro nº 

13.323, resolviera: #Ha.cer lugtu::, sin costas, al recurso ,ltie 

Golend~ off, y en consecuencia anular parcialmente .1.a 

sentéIl, '8 obratlte a fs# 116211190, exclusiVamente en lo que 

respect~ al juzgamiento del hecho que damn.ifica a Ezequiel 

López, remitiendo las actuaciones a la Secretaría General de 

este T ílmnal para que mediante e.l sorteo correspond.iente 

desinsacule el 'l'ribunal Oral en lo Cr,iminal que llevará a 

cabo e nuevo juicio (arts~ 4711' 530 Y 531 del C,P4P.N.)" 

(fojas 1236/124{1vta.). El juez Fégoli, a quien adhirie.!"on sus 

pares adueño y Rodríguez Basavilbaso, bas6 su decisorio en 

q'.1e a su entender, no estaba debidamente probado e:' dolo 

homicí que requiere el tipo en cuestión, al no valora:::: la 

conduc inmediata posterior al hecho. 

Corolario de ello, se realizó un nuevo juicio oral 

contra lejandro Daniel Golenderoff (acta de debate obrante a 

fojas 309/1311vta., 1323/1346vta., :393/1399 y 140211409), 

por el qt;e el nombrado fue condenado a la pena de quince afio s 

de pri ión y accesorias legales, comO autor del delito de 

homici io en grado de tentativa contra Ezequiel L6pez, que a 
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la fecha era un bebé de once meses t el que vict·. a del 

ilícito, quedó físicamente en estado vegetativo y de cuerdo 

a las constancias de autos -fojas 935/956- 1 i:tter ada "'.ir 

desconec-tado del mundo exterior en el PINEP "Primer In tituto 

de Nl:1oS Ext:.-apiramidáles y Piramidales -conforme se tencia 

fojas 1424 vuelta-o Contra esta sentencia, el D fensor 

Pax:ticular volvió a interponer el presente remedio cas torio. 

-III-

Cabe tratar en primer lugar, el gravio 

referer.te a la supuesta violación a la prohibición de ne bis 

in i,dem invocado por el recurrente. Al respecto, e nviene 

considerar el alcance que dicho principio tiene en uestro 

ordenaniento jurídioo y co~secuentenentel si se bserva 

vulneración al mismo en el caso concreto¡ tal corno imp gna la 

defer.sa. 

El principio aludido ha tenido recepción desde 

antano en nuestra Carta Magna como garantí.a no enum rada o 

irr,pl':'cita (artículo 28 eN) • Luego de la eforma 

constitucional de 1994, la prohibición de ne bis in id m está 

expresarr.ente consagrada por imperio del articulo 75 in i50 22 

eN f a través de los articulos 8.;; de la CADH y 1 .7 del 

PIDCyP. De esta forma, ya no existe discusión acerc de su 

plena vigencia en nuestro país, aunque deviene im erioso 

,precisar su alcance a la luz del caso sub examine. 

La prOhibición de ne bis in idem a su vez f etenta 

carácter universal y puede encor.trarse en varios aatee dentes 

en el derecho comparado moderno f debiendo mencionar por su 

valor histórico, la V Enmienda de la Constitución e los 

Est:ados Unidos ~ nortEa stlprema que L.le la base de la 

Constitución Nacional de 1853. 

S~n embargo, puede remontarse a sus o ígenes 

griegos f donde la doctrir.a sitúa en el tratamiento q e tuvo 

en la Constitución de Atenas. Posteriormen'he, fue re eptado 

sucesivarr.ente en el Corpus Iuria Civilis l Codex 9-.. 9, a 

instancia. de JustinianQ; la Ley XII/Título I, de a VII 

Partida del Rey -Alfonso x, el Sabio -que recogi6 la pr rnitiva 
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formula 

•.•!\ IHJNSAt: ~ j'\F.¿f!FTAPIAH¡:::r.~~·--j _ 

•ión griega en la doble consideración de p:;ohibir la 

dupl~ci ad de enjuiciamientos por un mismo hecho e 

igualme te, de ulterior tratarr.iento de cualquier asunto 

previam nte fallado-; la formulación genérica y li:nitada a 

los sup estos de doble ¿etención por los nismos hec~ost en el 

Habeas orpus Amendmen't Act de 1679 ¡(véase López Barja de 

Quiroga Jacobo r "El principio: non bis in ídem", Ed. 

Dykinso Madrid, 2004; !-luño2 Ciares, José. "Ne bis in idem y 

Derecho Penal. Definici6n, patología y contrarios", Ed. 

. 

M~ ,zIA JI, 

Causa N° 12.328 bis 
-Sala II- "GOLI3NDEROF'F r 

Alejand.t"o Daniel sI 
recurso de casación" " 


LibrerolEdito::/ M:.:rcia r 2006}. 

Cabe c~tar además, su recepci6n contemporár.ea en el 

ámbito europeo en cuan'to prevén los ·articulos 4.1 del 

'protoco o 7 adicional al Convenio de Derechos Humanos r 54 a 

58 del onvenio de aplicaci6n del Acuerdo de Schengen, y el 

50 de a Carta de los Derechos Fundamentales de la Unió:; 

Europea 

Correspo!1de resaltar los dos aspectos que i;nplicM't 

el ne b's in idem, y que la doctrina nacional e internacio~al 

clasifi ara en su faz material y procesal. Así el principio 

i~cluye tanto a la prohibición de dob~e sanción, como a la de 

doble roceso o juzgamiento. Aunque de hecho f parte de la 

doctrin sos~ier.e que el aforismo se remonta en sus orígenes 

a una 'nstituc.ión del derecho procesal civil, que expresaba 

la impo ib idad de accionar dos veces en reclamación de' una 

~sma c sa, como contenido material de una demanda. 

Sobre el fundamento de la llamada faz procesal del 

princip o se ha establecido que: NCan base en el principio de 

segurid d jurídica, e.l non bis in ídem impide que pueda 

existir un doble enjuiciamiento (bJ".s de eadem re ne si actio; 

sobre e mismo hecho respecto de la misma persona. Se trata 

de evi ar el riésgo de que oourra la doble sanción y se 

anticip la norma evitando el peligro de un nuevo juicio. De 

abí que el principio actúe antes de que el proceso llegue a 

sentenc 'aH {López Barja de Quiroga, Jacobo. Tr?tado de 

Derecho penal. Parte General. Ed. Civitas - Thomson Reuters, 
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la s tencia 

ésta dice-

la 

sentencia'" ( orningo 

Navarra, 2010, página 163). 
't'M 

n idem 

es, según algunos autores, uno de los efectos de 

que ha pasado en autoridad de cosa juzgada y 

'significa decisión inmutable e irrevocable; 

inmutabilidad del mandato que nace de la 

Tiene dicho la doctrina que: /i~b non bis 

E. Acevedo, "La decisión de la Corte Interarneri aoa de 

Derechos Humanos sobre enjuiciamiento penal múltiple ( on bis 

in ídem) en el caso Loayza Tamayo, San José, Cost Rica, 

1998, página 287. Liber Amicorum. Héctor Fix-Zamudio. 

Secretaría de la Corte Interamericana de Derechos Huma os). 

Por tanto, corresponde advertir que el dic ado de 

una sentencia firme o con calidad de cosa juzgada, im lica un 

obstáculo insoslayable dentro de un Estado Democrá ico de 

Derecho, que impide la reapertura de un nuevo jui io. El 

artículo 14.7 del PIDCyP prevé: "Nadie puede ser proc sado o 

penado de nuevo por una infracción por la cual ya a sido 

definitivamente absuelto o condenado de acuerdo con 1 ley y 
,l.el procedimiento penal de cada país". Por su pa te, el 

artículo 8.4 de CADH establece: "El inculpado absue to por 

una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo JU~ io por 

los mismos hechos". De la letra de los referidos ar ículos, 

surge expresamente corno requisito para poder hacer j gar la 

protección en cuestión, que exista una sentencia fi me que 

ponga fin al proceso. En tal caso, el Estado no podría 

reabrir su pretensión punitiva para volver a pers guir a 

quien definitivamente haya sido absuelto o condenado diante 

sentencia firme. 

El fundamento genérico del ne bis in idem acesal 

reside en la seguridad jurídica. De ahí que desde u doble 

enfoque I se trate de preservar la aplicación del Der cho de 

modo que éste se pronuncie de manera única, otorg ndo la 

estabilidad y permanencia de la solución legal arri ada al 

caso en concreto, constituyendo ello una garantía in 'vidual 

desde la óptica del imputado. De lo contrario se lle aría a 

la consecuencia perturbadora, que un doble juzg miento 
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Causa N" 12.328 bis 
-Sala II- HGOLENDEROFr¡ 
Alejandro Daniél sI 
recurso de casación" 

conduzc a que en el marco de un segundo proceso, se a=ribe a 

una con lusión diversa. 

Por Su parte testa gara:ttía no sólo resguarda la 

posibil dad dé una reapertura posterior en un nuevo juicio( 

sino mbién, la posibilidad que un 'imputado se vea 

enjuiciado ante la misma pretensión punitiva r 

por lo mismos hechos. La protección alcanza en el primer 

supuest al caso de un segu:1do proceso con objeto igual que 

otro y terminado (cosa juzgada) í en el segundo r también 

abax'ca ara casos de múltiple e idéntica persecución -aunque 

en est caso de pendencia simultánea (litispender:cia) , 

obviame te r.o req:.:iere sentencia firme-~ 

La prohibición de doble proceso, también se 

vincula además de con la cosa juzgada, con el derecho a una 

tutela judicial efectiva y el debido proceso. Es que dicha 

imposib lidad obsta al inicio de una nueva persecución en 

manos 1 Estado, porque de lo cO:1trario se menoscabaría ~ 

liberta de la persona frente al poder punitivo, al poder ser 

some'tid nuevamente a proceso por los mismos hechos. La 

prohibi i6n de doble e!i.juiciamiento constituye una garantía 

que su vulneración implicaría una indefensión de,l imputado, 

doncie uego que se haya dictado una sentencia firme que 

alcance eficacia de cosa juzgada, se permita reproducir 

cua:r.to ha sido objeto de un proceso anterior que tenr.inó 

finalme te, con una decisión jurisdiccional oponible erga 

omnes~ 

Cabe recalcar entonces, uno de los requisitos 

fUEdamettales a efectos que rija la protección constitucional 

de proh' bici6n de doble en'juiciamientú, cual es la resol'.:.ci6n 

judlcia '. fir::ne que pone fin a un proceso, que :.mpediría la 

porübil' dad del Estado de reabrir un nuevo proceso, contra él 

miSMO .. putada y por los mismos hechos. El derecho a no ser 

sometid a un doble procedimiento f asi se conecta con la 

pot.esta· jurisdiccional, con su propia esencia, y a través de 

ella e n el derecho a la tutela judicial efectiva (Pérez 
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umana I 

la Co 

e[ 

nace la 

itado, 

que: 

cone Lo. De 

Manzano, Mercedes. La prohibición constitucional de bis in 

idem, Ed~ Tirant Lo Blanch¡ Valencia, 2002, página 69). 

Al respecto, tiene dicho la doctrina inter cional 

que: "'otro requis_íto que ex.íge la Convención Americull es que 

la sentencia absoltltoria sea 'firme'. La s tencia 

absolutoria 'firme' t.iene, de ¿¡cuerdo con el artículo 8.4 de 

la Convenci6n Americana, efecto vinculante erga omnes con~ra 

cualquier persecución que intente el Estado 'por los mismos 

tJec~~os'. Ello es así porque se trata de una obligac '6n que 

deriva de una garantía ; fundamental de la persond 

respecto de la cual todos los Estados partes en 

Americana tienen un interés juridico en su protecci6nM 

bis in idem es r según al gunos autores, uno de los 

la sentencia que ha pasado ell autoridad de cosa 

ésta -se dica- <significa decisión inmutable e 1rre cable; 

significa la inmutabilidad del mandato que 

sentencia''; {ACevedo, Domingo E. t oportunamente 

páginas 287 y siguientes}. 

Por su parte r talr-bién se estableció 

la potestad jurisdiccional es deo_ir elI 

~urisdictio-, esto eS r expresar la ley del caso 

{nanera que si es consustancial a la idea misma de Ver he que 

este se exprese de forma línica e inequívoca f tambié es un 

rasgo de la propia iurisdictio que se ejerza una s la vez 

respecto de un mismo hecho ~ Desde esta perspect -, va, la 

exigencia. de que la ley del caso Sea una, de que la e resión 

del Derecho sea única e í.nequívoca, se ha de traduci en la 

prohibici6n de existencia de un doble proceso. El de echo a 
• 

la tutela judicial efectiva se conecta entonces con el 

ejercicio de la potestad jurisdiccional, puesto que 1 tutel¿¡ 

se dispensa "en el ejercicio de la potestad jurisdicc' nal ~ R'l 

juzgando y i¡8Ciendo ejecutar. 10 juzgado. No pued haber 

tutela judicial ni ésta puede ser efectiva si la iu~' dictio 

se ejerce de forma múJtiple l si 110 hay garantla de qu la ley 

del caso sea una f y de que r una vez expresdda, se vaya a 

consol,idar con carácter definitívo~ La profJibici6n d doble 
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Causa N~ 12.328 bis 
-Sala 11- HGOLEND~ROFF, 

Alejandro Daniel sI 
recurso de casación" 

proceso constituye así manifestación de la esencia misma de 

la potestad (Pérez Ma:1zanO, Mercedes_, 

oportun mente citada, página 70). 

La doctrina nacional e internacional convienen en 

que par: que opere la prohibici6n de doble sanción y de doble 

proceso se requiere una triple identidad: de persona, Objeto 

de per ecución y fundamento. Ahora bien, respecto a la 

te;rcera ider:tidad, la misma ha advertido y puesto ciertos 

reparos Se sostiene que la conjunci6n de estos tres 

element s a efectos de ser alcanzados por la protección del 

ne bis n idem¡ constituye una necesidad analítica a la hora 

de ínte pret.ar el principio, pero se admite que la realidad 

de los hechos, ha presentado hipótes~s fácticas que har. 

cuestio ado la plena vigencia del tercer requisito. 

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos reafirma los tres elementos de identidad, 

sosteni4ndO que no se vulnera el oe bis in ídem cuando en l~ 

proceso nos encontYamos frente al fraude procesal, o 

cualqui r modalidad legal para obtener la impunidad¡ o ante 

la cas juzgada aparente -conforme casos "La Cantuta vs. 

Perú", al10 del 29/11/06 y "Almonacid Orellano vs. Chile" 

del 29/ 9106-. 

La validez para nuestro país de esta jurisprudencia 

interna ional, impone que en el análisis del caso, con la 

pretend da invocación del defeásor que se ha violado el "non 

bis in dem", se extreme el escrutinio y se lleve adelante la 

interpr tación normativa con rigurosidad y prudencia, pa:::a 

que no sea el 6rga:r:o jurisdiccional quien tergiversando 

valorac ones acerca del citado principio, sea el que asegure 

la impu .idad del imputado. No puedo soslayar que mi ~unci6n 

me impo e analizar el caso concreto, encontrándome ante la 

comisió del delito de ::omicidio en tentativa, que tuvo y 

tiene e mo victima de lesiones graves e irreparables r atento 

el resu tado muer~e vegetativa de un bebé, que en el momento 

de los echos sólo tenía once meses. Que dicho acto delictivo 

• 
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implicó graves violaciones a normas convencionales, a enta se 

encuentra regulado el derecho de todo niño a su in egridad 

fisica y psiquica, a la vida¡ resguardapdose el interés 

superioT: del niño, conforme surge de los articulos de la 

Convención de los Derechos de~ Niño J los que 

i:lagranterr.en,,::e desconocidos por el concubino de la m dre del 

niño, aprovechando la ausencia de ésta y e::' absoluto y total 

estado de indefensión ce un ser humaao tan pe ueño e 

indefenso. 

Ha sostenido Julio Maier que! "Empero, onvúme 

ac.lllrar antes que f al menos para el ámbi to de la per ecución 

penal, .la tercera identidad es discutible como tal parece 

sintetizarse mejor su concepto explicando que aqui 610 se 

trata de expOIler ciertas excepciones raciona es al 

.funcJonamiento de.l principío, a pesar de la ex stencia 

conjunta de ,Las dos identidades anteriores. Tales 

excepcJ.ones, según veremos, las establece la prop a ley, 

directamente, al reglamentar el principio l o surge de la 

interpretaci6n sistemática del orden jurídico. Son, OI as! 

decirlo, casos en los cuales, fácticamente, exi te una 

persecuci6n penal múl tiple de una misma. persona y por el 

mismo hecho, permitida jurídicamente" (Maier, Juli B. J. 

"Inadmisibilidad de la persecución penal múltiple lf r octrina 

Penal, año 9, nO 35, ju2.io-septiembre 1986, BS .. As. Ed. De 

palrr.a¡ página 423). 

Al respecto refiere que: hpara estos su uestos, 

que, pese a conformar un caso genérico, no proviene de lJIl 

lJúcleo común o no obedecen d una razón senei lamente 

explicable de modo unitario, consiste en comenzar a itiendo 

que no se trata de establecer una identidad, por comp ración, 

sino de reconocer excepciones a la aplicación de la regla, 

cuando están presentes las identidades (eadem person aedem 

resj requeridas por eLla. Signjfica 10 mismo ¿¡fir ar que 

estos cases constituyen un permiso excepcional de orden 

juridico# para perseguir más de una vez, a una misma ersona 

y por un mismo hecho_.. ESas excepciones se indican d manera 
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Causa N° 12.328 bis'{fán-uM< Q#ede4'aIde '{f~ Pl'enaI -Sala 11- RGOLENDEROFF, 
Alejandro Daniel sI 
recurso de casaci6n!' 

) ..1...1: Á '" " J ..1\0 
'----- -" 

ARiA JIfe.,\ ftt'ONSAlVE , 
S1'OCru:Tm1r, \'V:: ci>,t+A'R,1' 

directa" o surgen de una .interpretación sistemática del orden 

juridic , espec.í.ficamente de la ley procesal penal, que no 

concede a todas las decisiones judiciales el mismo valor, 

sino q le r antes b~en, individuaTiza convenientemente el 

efecto de cada uno de los modos de finalización del 

procedi iento, según la clase de la resolución" la materia a 

la cual se refJere e incluso 1'os limites jurídicos internos 

de la p -opio. resolución. COmo se puede observar I el estudio y 

aclarac 'ón de los d.iferentes Casos en los cuales, según 

interpr t'ación sistemática de la ley procesal, la existencia 

de una ersecución penal no inhibe a otra, que versa sobre el 

mismo J:echo imputado a la misma persona, es el ¡rerdadero 

objet.o de esta sección.... Se t.rata de las decisiones que, 

según la terminOlogía procesa +r su fuerza de cosa 

juzgada formal, pero rechazan la fuerza de cosa juzgada 

materia Todas ellas, una vez firn1l3s t llevan impllcito el 

efecto ~e .i.rnped.ir el planteo deJ. caso de la misma manera eh

que fUt pJ.aJ1teado, pero no inhiben una nueva persecución r 

materia mente idéntica, no bien se corrijan los defectos u 

obstácu os que _impedían la primera" {Maier,. Julio B. J. 

oportun mente citado, páginas 445/446}. 

Cabe concluir er.tonces, que para que opere la 

garantí constitucional de p::ohibición de ne bís in idem 

procesa -prohibición de doble proceso-, se requiere que la 

resoluc ón judicial que p'J:SO fin al primer juicio haya 

quedado firme, no operando dicha fir~eza en el caso sometido 

a análi is jurisdiccional. 

Por su parte 1 removidos los obstáculos procesales 

que mo ivaran la anulación de excepcionales vicios, la 

solució legal previst:a en nuestro ordenamiento de rito, es 

el reen io a la instancia que la produjo para su saneamiento. 

En con onancia con ello, ha dicho la doctrina que: "Si el 

Tribunal de Casación anula la sentencia, remite la causa al 

tribuna de juicio que, como hemos visto, debe ser dj.stinto 

al que dictó la resolución anulada, a efectos de que se 
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realice nuevamente el juicio completo, de manera tal de que 

el momento inicia.l debera ser el de la apertura del debate, 

con .los mismos elementos probatorios con que se con aba al 

momento de tramitarse el primer juicio<r (washington balos, 

Raúl. Derecho Procesal Pena~( Tomo III, Ediciones J'ridicas 

Cuyo, 1993, página 5l0). 

Por ello t más allá del criterio a seguir n cada 

caso en concreto, sobre si el nuevo juicio debe desar ollarse 

ant:e el rr,ismo t=ib~nal o uno diferente, lo cierto es que el 

:::ee!)vio es la solución que surge del artic'.llo 471 ti 1 Cl?PN 

por vicios .in procedendo al dictar una seú'":.encia. 

22) F'ijados los lineamientos desarrollado en el 

acápite precedente, corresponde a!1aliza:::- a la luz de ellos 1 

si en el presente caso que nos ocupa, el reenvío d'spuesto 

por la Sala I de esta Cámara, ha implicado uaa violac'ón a la 

prohibición de non bis in idem. 

Al respecto, adelanto que en este caso pr piciaré 

el r.echazo del remedio casatorio, CO:l las si uientes 

argumentaciones. 

En primer término corresponde señalar ue el 

ffiOIfcento procesal para recurrir el supuesto vicio, q según 

el defensor tuvo la sentencia de esta Cámara d fojas 

1236/1240vta., que en dicha oportunidad resolvió con rl1'.e lo 

solicitado por el recurrente I al mOmento de su noti icací6u· 

era la instancia procesal para recurrir ·a través del remedio 

excepcio:r.al que prevé la Ley 48. De allí que, 1 jos de 

art:icular el remedio impugnativo conforrr.e a derecho, 1 ahora 

por segunda vez recurrente, consintió tal ecisión 

precluyendo en consecuencia 'su derecho, por lo que El tales 

condiciones determina la extemporaneidad del planteo 

efectuado en esta instancia, que al no configurar una nu:idad 

absoluta no obliga a su declaración. Se advierte ento ces que 

al consentir el defensor el fallo de Casación que lo 

beneficiaba, atento resolvía la anulación de lo ctuado¡ 

remitiendo el proceso a otro trib'J.nal para que rea ice el 

debate y juzgue., lo ordenaba en estricto cumplirnie to del 
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Cal)S<l N° 12.323 bis 
_Sala II- #GOLtNDEROFF, 
Alejandro Daniel si 
recurso de casación" 

articul 471 del CPPN, no accionó con los recursos que J.o 

habilit. ban planteando el 'lr:.on bis in ldem" f el agravio a su 

entende era constitucional~ por lo que la materia le abría 

la via recurso extraordinario y no 10 hizo. Po::: eso e~ 

defenso por su i~acci6n consintió un nuevo proceso, que an~e 

un fall condenatorio no firme por su accionar recursivo por 

16 ~ños de prisión, obtuvo un beneficio para su defendido de 

15 años de pr~sión# 

Ent.iendo que no le alcanza al recurrente la 

protece 6n constitucional del Hnon bis in ídem" por no 

existir condena firmé que lo ampare, y en la medida que lo 

resuelt por la Sala que intervino con anterioridad, resu~ta 

acorde 10 ordenado en la legislación procesa::" vigente. 

Entender que la Cá>nara Federal de Casación Penal 

está i posibilitada de casar una sentencia y ordenar el 

reenvio para el c--.::mplimiento de la ley, implicaría derogar de 

oficio or inconstitucional el articulo 471 del CPFN, cuanc.ta 

no éxis e ni:.tgún precedente de la CSJN que asi lo sustente. 

En auto la defensa no ha efectuado el referido planteo de 

inconst tucionalidad. Corno lo be sostenido reiteradamente la 

declara í6n de inconstitucionalidad de una norma, además que 

no ha sido solicitada por el defensor, es un acto 

jurisdi cional que requiere de extrema prudencia, no 

resu::'ta, do a ni en-tender que la m':'SIT,a sea incompatible con la 

Constit cí6n Nacional, ni con normas convencionales de igual 

jerarqu <l. 

Sobre Alejandro Daniel Golenderoff recayó una 

primer ccisión condenatoria que en ningún momento adquirió 

firmeza debido a la propia actividad recursiva de la defensa, 

acción que provocó que esta Cámara anulara dicha sentencia 

por eñt nder que contenía un defecto de fundamentación q~e la 

afectab en su integralidad. Se puso en duda el dolo homicida 

de-=-- 1m utado~ cuanGO os dificil imaginar cuál ha sido la 

duda, e lando del acto deLictivo por él que Golenderoff es'cá 

enjuici do, es el de un adul-to hábil, ';farón de 26 años, Semo, 
15 
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fuerte, que según las constancias de autos toma del e ello a 

un bebé de 11 meses porque lloraba, casi lo ~ata por asfixia 

y luego le golpea su cabeza en una superficie plana, 

dejándolo en estado vegetativo has~a ahora que tiene años. 

Se evaluó la conducta posterior, pero el dolo homici a tuvo 

que evaluarse en el momento del acto, no vale el desp éS f aún 

el arrepentiilllento, porque con ése análisis nadi seria 

responsable de sus actos ilícitos 61. manifesta a con 

posterioridad que no quiso el res'J.l';;.ado. 

Lo cierta es que a instancia de la a tividad 

recursiva del propio condenado, la Sala I anuló parc'almente 

la sentencia condenatoria por advertir un vi io in 

procedendo, y dispuso el reenvío previsto en el arti lo 471 

del C.P.P.N., sin entender que el cumplimiento de u norma 

px:ocesal implicaba la violación al "non bis in id ro," . Al 

respecto la CSJN en "Rec·..:rso de hecho deducido por el abogado 

defensor de Pedro Weissb:cod SI causa 6062" d fecha 

25/04/:989, sostuvo que "".por la circunstancia de que se haya 

anulado la primer sentencia, que había absuelto al i putada, 

por la- existencia de vicios esenciales en el procedi lento 

en especial por no habérselo indagado por ld totalida de los 

hechos investigados... no puede entenderse que la ca sa fue 

juzgada dos veces ni que se produjo la retrogradac "ón del 

juicio, violándose asi el pri.ncipio del non bis in íd " 

Precisó que "La nulidad declarada no implic violar 

dioho px:incipio, ya que de ser así, la nulidad recurso 

contemplado en los códigos procesales- carecería e todo 

sentido en tanto Jamás se podría condenar al imputado sin que 

se lesione el non bis .in idem¡ razonamiento que resulta 

inaceptable. Por el contrario, dado que la sentencia anulada 

carece de efectos, no puede decirse que al dJctarse u d nueva 

haya ,dos fallos que juzguen el mismo hecho, pues sólo ay uno 

que puede considerárselo vá.lido ll 
• 

Ha sido reiterada jurisprudencia de la CSJN en los 

precedentes "Alvarado, Jdio SI averiguación in racción 

articulo 3 ley 23771 (ANSES)" del 07/05/1998; "Ayala, Ofeli. 
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Causa N~ 12.329 bis 
-Sala II- "GOLF-NDEROJ"F, 
Alejandro Oaniel sI 
récUHIO de casación" 

!'!l<\RíA JIMENA n';()NSAlVE 
• Fr'Qr.-T-'","'I~, f)F {:AMI\RA 

sI tene c':'a de es·tupefacie:1tes con fines de comercializaci6n" 

del 071 2/2:}Ol F 324:4123;: Narvaez Delmas de Otero Llorián, 

Maria eresa s/ causa 6610" N. 214. XLII 18/08/2009; 

"Martín z, Lucas M. y otros s/ causa 9865" 06/10/2009; Lagos 

Rodas, Jonathan y otro si recurso extraordinario" del 

19/04/2 11, como ana':izaré. 

La reseña de fallos deja sin sustento el planteo 

del abo ado defensor, por lo que corresponde recordar que ·.;¡n 

pronunc amiento adquiere firmeza en el ordenamiento p::ocesal 

Vi.gentel cuando la Corte Suprema de Justicia de la Naci6;:: 

haya :::' chazado la via recursiva que ante ella se haya 

interpu sto~ En tal orientación el Alto Tribunal ha sostenido 

que " ... 1 expresa ind.icaci6n del procesado de recurrir ante el 

tribuna impide considerar firme al pronunciamiento..." (cf~. 

in .rl? #. eCt:rso de hecho deducido por Hareela Andrés Olariaga 

en la e usa Olariaga, Marcelo Andrés sI causa 35/03 'O''', O. 

300. x rta. el 26/06/07)¡ más recientemente, sobre e,1. 

alcance de sentencia definitiva, en "Recurso de hecho 

deducid por Ramón Hoisés Grinha\:!.z en la causa t1ierez, 

Alfredo Rnbén y otros sI asociación ilícita etc. -causa n" 

78/03-"' M. 426. XLIII, rta. el 14102/12). 

En consonancia con ello -y a contrario de lo 

verific de en este caso-, la Corte Suprema ha precisado que 
<,cuando media "'.1n sobresei;:niento "-.1.rme, pretender una nueva 

persecu Ión penal sobre idénticos hechos, implica vulneración 

al prin ipio de ne bis in idem (F'allos 314: 377), lo cual no 

se apli a al caso porque hubo ¿os condenas -nunca absoluci6n

incluso la segunda le impone una pe~a menor. 

He de recordar que esta Cámara ha sostenido que! 

" ...aquel o que se encuentra vedado en resgua.rdo de la garantia 

del do le juzgamJento es el sometimiento, luego de una 

sentenc 'a firme pasada en autoridad de cosa juzgada, a que un 

sujeto ea nuevamente sometido 8 proceso por el mismo suceso, 

más ell no impide que, de encontrarse legalmente habilitado, 

un tri un al anule o cáse un pronunciamiento J no firme' y 
17 



reenvíe el expediente a su antecesor para dictar uno nuevo o 

bien continuar con la sustanoiación del proceso ( ... ) " (cfr. 

Sala IXI, "Balconte l Ramiro M.arcelo sI recurso de ca ación l
', 

causa n Q 9220 I reg. n2 837 1 rta~ el 30/06/08 (voto el j:.:.ez 

Tragant) . 

En idéntico sentido al expuesto se ha COI:. e:nplado 

la garantía non bis in ídem en los inst uroentos 

inte;:nacionales de derechos humanos incorporados a nuestra 

Co~stitucí6~ r.acional (art. 75 i~c. 22)1 en los que aquella 

parece no entrar en conflicto con el rec:.:.rso del flsc 1 {ar~~ 

14.7 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos i 8. de la 

Conve~ci6n fu~ericana de Derechos Eumanos)~ 

A lo expuesto se afirmó en el precedentt? "B lconte" 

e.ntes mencionado, y con cita de Ottaviano que " ...ant de la 

~ sentencia t.irme' no hay todavía bis in 1dem de u mismo 

proceso penal" y que la ley procesal de cada país $. la 'lue 

fija cuáles resoluciorH~S tienen ese cari~cter 'f.in 1 r que 

impide la: posterior persecución penal por el mismo de ito'~, y 

que a ".~los fines de determinar que debe entande se por ;. 
, sentencia firme' cabe recurrir a la nocJ:ón fijad en el 
. rln",orme 1195 de la Comisión Interamericana de erechos 

Humanos correspondiente al caso 'ALan Garcla' (caso 11.006, 

7/2/1995). Allí la Comis.i6n afirm6 ' ... la expresi6n '5 ntencia 

firme' en el marco del artículo 8", inciso 4~ o debe 

,interpretarse restrictivamente, es decir limit da al 

significado que se Je atribuya en el Derecho intern de los 

Estados. En este contexto 'sentencia! debe interpreta se como 

todo acto procesal de contenido típicamente jurisdic iona1 y 

'sentencia firme I como bquella expresión del ejercic 

jurisdicción que adquiera las cualidades de illmu-tab lidad e 

inimpugnabilid¿td propias de la cosa juzgada. ' ... " (e r. 'El 

recurso fiscal contra la sentencia absolutor a. Su 

legitimidad y su sentido desde la perspectiva de los erechos 

humanos' en La actividad procesal del Minis~erio Público 

Fiscal -I- 2007-2. págs. 2731317) (ob. cit. pág.312)" 

En conclusión, la primera actívídad r cursiva 
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Causa N° 12.328 bis 
-Sala 11- "OOl.ENDEROFF, 
Alejandro Daniel si 
recurso de casaci6n# 

despleg da por la defensa de Golenderoff, al motivar el 

dictado de la decisión adoptada por la Sala I de este 

Tribuna a fs. 1236/12,40vta, habilitó la decisión recaída 

respect de reenviar las actuaciones a fin de celebrarse un 

Dl:eVO j icio de conformidad con lo previsto en el arto 471 

del c6 igo de forma, y por ello I mantuvo la ausencia de 

"se~ten ':'e firne" en los térP.linos que antes se desarrollara, 

motivo or el cual no se encuentra en juego la garantía que 

prol'.ibe efectuar un doble juzqamiento a una misma persona por 

nn misro hecho. 

A 10 expuesto, corresponde puntualizar que los 

p~ecede.tes del Alto Tribunal que analizaron la garantia bajo 

estudio respecto a algunos de los cuales el recurrer:te 

susten't su agravio. revisten circunstancias fácticas de 

caracte J.sticas diferentes a las suscitadas en este 

expedie te, por lo q::e al :10 gua:!:'car analogía, no ::esulta 

2.plicab e la doctt:ina allí fijada, 10 que demuestra :Va 

confusi n del defenso~. 

Al respecto en el aludido caso "Olmos y De 

Guernle " (Fallos: 329:1447, O.136.XXXVII, rta. el 09/05/06), 

se dej sin efecto la sentencia recurrida atento que el 

imputad había sido condenado a una pena mayor a la 

origina ianenté irr,puesta, a ~aíz de la vía recursiva 

articul da por él propio condenado. Por lo tanto, existió 

violaci n a la prohibición de ret'ormatio in pejus. Adviértase 

que el juez Petracchi y ilustró sobre la limitaci6n que esta 

garantí para el implJtado impone al reenvío, mas no cuest.ionó 

al ju cio de reenv10 propiamente dicho {confróntese 

conside ando 6}. Además, cabe agregar que quien dispuso el 

reenv!.o en este caso fue el Superior Tribunal de provincia 

luego e que la sentencia hubo adquirido firmeza para el 

represe tante de la vindicta ptS.blica que no la if:'\pugn6 

(confró tese considerando 11 del juez Petracchi). Por lo 

tanto, or.sidero que el criterio vertido en el voto aludido 

(consid randos 12 y sig-.:ientes del rr.ismo voto) no es 
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apl.icable al caso. 

Er:. el caso ·JSandova~" ("Recu::::,so de hecho 

por ~a defensa de David Andrés sandoval en la causa S 

educido 

ndoval, 

David Andrés sI homicidio agravado por enSañami¡nto -3 

victimas- Sandoval, Javier Orlando s/encubrimiento - ~ausa n" 

21.923/02", S. 219. XLIV., rta. el 31/08/10), se advi 'rte que 

luego de una sentencia absolutoria, el Superior 

local anuló dicha sentencia y dispuso la realizació 

nuevo juicio, ordenando de oficio, la producción de u 

pericia que resultó determinant.e para que, 5ustanc 

segundo debate, se condenare al encartado. Nótese q'.le 

caso fue deter::ninante en la decisió;t del A2..to Tribu 

violación a la prohibición de actuación de oficio p 

ribunal 

de un 

a nueva 

ado el 

en este 

al, la 

parte 

del órgano jurisdiccional, por la cual se '/trocó" ab olución 

por condena sin observar la norma constitucional de favor 

rei e in dubio pro reo. Surge palmaria la diferencia con el 

caso sub examine en el que se anuló parcialmente la c ndena a 

instancia de la propia defensa, 10 que habilitó a que 

realizado el segundo debate, se redujera en un año de prisión 

la pena que fuera impuesta en primer término. 

En tal oz:ientación corresponde entonces pun1ualizar 

que er: la prime.::a oportunidad Golenderoff no hab' a sido 

absuelto, sino que por el contrario, habia sido con nado a 

mayor pena, recurre y logra anulación con reenvío po lo que 

logra una nueva condenar que resulta menor que la i:mp esta en 

la primera oportunidad, pero tampoco acuerda con la e ndena y 

por es-:a via pretende una interpretación caprichosa d la ley 

para lograr su absolución. Al respecto, conviene resa tar que 

en los casos "Sandoval" -ya citado- y "Alvarado" -al que se 

remite nuestro Máximo Tribunal en "Sandoval" ("A varado, 

J:.llio sI averiguación infracc"':ón arto 3'" ley 23.771 ( NSéS} " I 

Fallos 321.:1173, rta. el 07/05/98, disidencias de lo jueces 

Petracchi y Bossert)-, mediaba una absolución, que a aíz de 

la acLividad recursiva de la aCusaci6n, se revocó y d rívó en 

una condena. 

Surge clara~en~e del vo~o en disidencia de los 
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Causa N" 12.32B bis 
_Sala Ir "GOLFlNDEROF'F. 
Alejandro Daniel sI 
recurso de casación" 

el aludido precedente 

de un nuevo juicio no 

principio de ne b.is in 

se expiden sobre una 

hipótes s idéntica él la aquí analizada, sosteniendo que: "Que 

en el resente caso, en razón de que el recurrente no ha 

dirigid queja alguna respect.o de 18 va.lJ:dez de los actos 

procesa es gue integraron el debate -sino que, como se dijo 

(vid. s ¡pra, considerando 5°) f sólo impugnó la sentencia del 

a gua r sus vicios de motivación-,.. debe concluirse que el 

jUlcJo en la audiencia del 29 de noviembre de 

1994 I acta de debate de fs. 179 ¡ .l82 del expediente 

A. 67 ~xx I) ha sido válidamente cumplido en BU tata Iidad u • 

Dicho luego volverá~ sobre el caso concreto 

sustanc almente distinto al ahora examinado-, para arribar a 

lQ conclusión que le está vedado al acusador público, que 

intente revocar una sente:r..cia absolutoria y pretenda sornel1ar 

a un nu vo juicio íntegro, cuando ya soportó uno válidamente 

cumplid en todas sus partes. 

Sobre el alcance del reenvío dispuesto por la Sala 

1 de es a Cámara en su anterior intervención, cabe considerar 

que €1st s autos no se retrotrajeron a la etapa prevista por 

el arti ulo 354 del CPPN, no habiendo sido en consecuencia, 

mod:'fic da la acusación, lo que det:ermina que lo all! 

dispues o tampoco co':isiúne con lo resuelto en les 

precede tes "Mattei" (Fal2..os 272:188) ni "Welssbrod" (Fal:os 

312:597 sobre Ti! progresividad de los actos procesales, 

atento que aq'.J,í no se volvió sobre etapas que 1':0 fueran 

afectad s por la anulación dispuesta a fojas 1236/1240vta. 

A esta tesitura se arriba, en consonancia con la 

interpr ,taci6n armón:tca que cabe efectuar del caso recién 

resef.ad y cuanto sostuvieran los jueces petracchi y Bossert 

en su d' si¿er.cía en ".Alvarado" r al decir que: u".cuando en un 

proceso se da la necéBidad de dictar una segunda sentencia en 

la que se resuelva sobre el méríto de .la prueba -esto es, 
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cuando no se cuenta con una reconstrucción histórica de los 

hechos imputados que haya quedado f.i.rme- t no ha~ rá más 

alternativa que llevar cabo un nuevo 

fundamentalmente idéntico al primero.,,", 'Cal como acon eció en 

este caso. 

En punto al precedente "Polak" (Fallos 32~ :2B26), 

cabe resalta:::- que en el mismo t el recurrente había bter.ido 

una abSólucíÓr:. y el cuestionamiento al principio de n bis in 

ídem, se centró por la decisión del Superior Tribun 1 local 

de anular dicho pronunciamiento t ,en base a cuesti nes de 

conpetenci.a y por el distinto encuadramiento legal de los 

hechos ~ Por tanto que el aludido riesgo se referenc' a laf 

posibilidad de que la amenaza se concrete en la irnpos ci6n de 

una nueva pena por un mismo hecho, donde no debe esp rarse a 

gue efectivamente ello ocurra para que opere la pr tección 

constitucional. En ambos casos, los 6rgar.os del Estado 

e:lcargacos en la persecución y juzga:niento (Mi iste.:'io 

Público Fiscal y Poder Judicial), no p;;,eden preten er U:1a 

doble persecución por deficiencias en la acusación o por 

cuestio:les de competencia. 

Similar criterio ha tenido el Máximo Tribun 1 in re 

"Recurso de hecho deducido por la defensora oficial e Ramón 

Claudio Heredia en la causa Heredia, Ramón Cla dio si 

,tenencia de arma de guerra -causa N° 26.458/04-", H. 21. XL, 

rta. el 20/03/07, donde sostuvo -haciendo suy s los 

argumentos vertidos por el procurador General- que el 

principio de ne bis 111 idem protege a los individuo contra 

la doble persecución por un mismo hecho, sin impor ar los 

diversos encuadram1entos que se puedan efectuar a su "especto 

ni las reglas dé competencia material para juzgar e~ hecho. 

En dicha oportunidad( Heredia habia sido condenado' por el 

delito previs'to en el articulo 189 bis del Código: penal, 

l'.lego que sobre la misma plataforma fáctica, habia sido 
f, 

absuelto en sede co.='reccional por el delito de apropi'ción de 

cosa perdida. 

3º) Por todo ello, cabe concluir este p nto en 

22 

http:6rgar.os


Causa N" 12.328 bis 
-Sala 11- "OOLENOl!:nOFF r 

Alejandro Daniel sI 
recurso de casación" 

cuanto 

1236/12 

constit 

la anulación dispuesta por esta Cámara a fojas 

Ovta., no implicó violación a la garantía 

cional de prohibición de na bis in idem, por cuanto 

no exi _ió sentencia firme, circunstancia que implicaria en 

t¡;Ü ca o la vulneración aludida. El motivo del reenvío ha 

sido Uf déficit de fundamentación del pronu:lciamiento, -co 

corresp ndiendo entender, como pretende el recurrente, que el 

reenvi.o se debió a una duda sobre la calificación legal 

adoptad o la autoría de Golenderoff. Además, cabe sostener 

que no ,._5 ello aquí revisable, dado que el mismo no impugnó 

opo:::::tu~'IT.ente la sentencia reseñada, sino q'c,ie recién advirtió 

la supu sta nulidad de orden ge::.eral t al I'10mento de ab:~irse 

el nuev debate (confróntese acta a fojas 1309). En si.ntesis, 

corresp nde denegar el planteo recursivo en este punto. 

-IV

1º) Respecto al agravio atinente a la supuesta 

vio1aci n al derecho de defensa en juic::'o de su defendi~, 

sobre 1 declaración de la testigo Perca, cor.cuerdo con las 

conside aciones que a fojas 1531 efectuare el representante 

del Mi isterio Público Fiscal ar.te esta instancia, en el 

sentido que: "El agravio referido a la supuest.a afectación a 

la gara tía de defensa en juicio tampoco puede tener andadura 

favorab e en esta instancia. Ello es así, toda vez que el 

tempera enro adoptado por el presidente del tribunal durante 

la audi ncia de dabatB, es invitar a que el imputado amplie 

su deo aración durante la audiencia en los términos del 

articul, 380 dol C.P.P.N. o bien proceder al careo del 

testigo con el imputado conforme 10 establece el articulo 276 

del m smo ordenamiento legal, respeta no s6lo las 

disposi iones rituales sino también el orden y decoro que 

debe gu rdarse durante las audiencias", 

La denegación por parte del presidente del 

tribuna f ante el pedido del recurre~te para efectuar 

"aclara iones" sobre el contenido del testímonio, en e:' 

preciso momento que el testigo prestaba su declaración, cae 
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dentro de las facultades ordenatorias que regula el tículo 

375 del CPPN. Cabe agregar, que el magistrado preg ntó al 

recurrente si su pupilo pretendía ejercer el derecho que le 

asistía para ampliar su declaración indagatoria, o si por el 

contrario, quería formular a la testigo las pregun as que 

estimaba convenientes, y éste declinó del ofrecim ento 

confróntese acta de debate a fojas 1327, que a la s zón el 

letrado no impugnó-. El recurrente tuvo amplias 

para controlar la producción de la prueba dur te el 

desarrollo de la audiencia de dabate. Dado que la de nsa no 

preguntó ni su defendido solicitó careo alguno, cabe oncluir 

que no hubo violación a las reglas del debido proceso en este 

punto. 

2 Q ) Tampoco se vislumbra menosprecio al de cho de 

defensa en juicio al no haber prestado 

testimonial la Dra. Garea, por cuanto el recurrente logra 

demostrar en qué medida afectó ello el derecho de de 

su asistido, ya que durante la audiencia de contó 

,l.con el testimonio de distintos peritos que itieron 

reconstruir la mecánica de los hechos, permitién ole al 

tribunal, arribar a la certeza sobre el acontecer de los 

mismos. De una correcta valoración del plexo probato iD, ha 

quedado acreditado con la certeza que requi re un 

pronunciamiento condenatorio, la autoría de Golendero f en su 

obrar doloso contra la vida del niño Ezequiel López, e once 

meses al momento del hecho. 

3 2 ) Cabe descartar la pretensión por pa te del 

recurrente de impugnar el testimonio del Dr. Ginesin, puesto 

que no medió causal alguna que permitiera presumir que el 

mismo tendría interés en el proceso. Corresponde e cuadrar 

sus apreciaciones genéricas sobre el estado de la c sa, en 

el marco de meras expresiones irrelevantes como para excluir 

su testimonio como prueba válidamente producida. C nsidero 

entonces, dentro de las limitaciones impuestas a esta Cámara, 

para entender sobre la revisión de actos propios de a etapa 

del juicio oral, que no surgen en autos vicios que ermitan 
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sanciona de nulidad al testimonio en la audiencia de debate,tconcluye, .. do que el mism.o ha sido válida."T!cnte producido. 

4 9 ) En base a la cuantiosa prueba incriminante J 

como las pericias pract~cadas, los testimonios detalladamente 

brindado por los peritos, vecinos y parientes de la víctima, 

y demás pruebas de cargo valoradas por el tribunal, ha 

quedado ernostrada la clara relación causal entre el accionar 
¡ 

doloso db~ condenado y el resuitado ocasionado. 

I~ Como consta en 1"sent.enCl.a a fOJas 142 r se tuvoa 6 
, 

por acr ditado que: "el 17 de abril de 2004: cerca deJ 

mediodia. en e.I interior de la habitación ubicada en el 

primer iso del inmueb.l.e de la calle Garibaldj 1551 de esta 

ciudad, Alejandro D6n:10l Golenderoff F comprimió fuertemente 

el c!1el O del menos Ezequiel L6pez,. de once meses de edad, 

hijo de qu.ien entonces era su pareja F Johanna Elizabeth 

I,ópez, y golpeó violentamente su cabeza contra una superficie 

dura: e nociendo que como consecuencia de ese peligros&. 

accionar podía causarle la muerte... A raíz de ese grave 

traumati mo y como derivación de las 1.esiones sufridas en el 

cráneo, 1 niño quedó en un estado vegetativo irreversible y 

persiste te". 

Del acta de debate~ sobre la prueba testimonial de 

fojas 13 9vta/1340 surge." üque Ezequiel estaba allí internado 

desde ma o de 2005../', "explic6 que era un paciente que no se 

conectab con el medio; era un chico que estaba quieto; 

absoluta .ente dependiente, en todas las necesj.dades¡ no hacia 
I únicamente respiraba_,rI t "lo que le 

llamaba ha atención y le parecía digno de destacar era qUé 

aunque zequiel no hacía nada, cuando la mamá entraba a J8 

habitaci -n, él suspiraba como si la presintiera,· era una cosa 

que, rea mente, llamaba mucho la atenci6n". 

~bsolutarente nada¡ 

Correspor:de en consecuencia l rechazar el re::nedio 

casatori en orden a la supuesta arbitrariedad de la 

aentenci condenatoria y su aparen-:.e fundamentación, atento 

que tal pro!lunciarúento efectúa '.:na detallada valoración de 
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I 
la prueba de ca~go que f'..:.nctamenta tal decisi6n y I pern-.ite 

considerarlo como acto jurisdiccional válido. I 
52) Sobre la calificación legal adopta a. cabe 

destacar que la misma se encuentra suficient.emente fundada, 

no observando vicios lÓgicos ni jurídicos que af cten su 

incolumnidad~ Ello, pese a reservar mi opinión obre la 

misma, siendo que obedece a la que asumiera el tri unal de 

juicio que condenare en primer término a Golende off; no 

pudiendo agravarse tal encuadramiento legal por los limites 

que impone el principio constitucional de la refor atío in 

pej us. Por lo demás, en base a la producción de la ueba de 

cargo durar.te el desarrollo de la audiencia de debate, 

correspor.de confirmar la sentencia condenatoria. 110 por 

cuan"to, el a qua ha anal..izado pormer:orizadareente el accionar 

de Go:enderoff durante el hecho -aspectos obj ivos y 

subjet.ivos del tipo- y valorado su conducta poster or a la 

hora de graduar la pena conforme las pautas previst er:. los 

artículos 40 y 41 del CÓdigo Penal. 

-v-
Corresponde considerar en el caso so tido a 

análisis t que además de las normas del derecho int rno que 

tipifican el ilícito del imputado, también en el acto 

violento y criminal de Golenderoff ha v.iolado normas 

convencionales, a las que el Estado Argentino se ha 

comp:::-ometido ante la. cO>U\Hüdad internacional de re petar y 

hacer cump:"ir I bajo pena de su propia responsabil' dad por 

incumplimiento convencional -articulo 2 CDN i 1 Y 2 CADH¡ 2 

PIDCP; 2, 3, 4 de la CEDAW-. 

1 9 ) El caso posee una p:::o-cccci6n const' tucional 

precept:.lada en la ¡¿Convención sobre los Derechos del Niño" 

con :::ango constitucior.al en virtud del artículo 75 .ciso 22 

CN-, cual es el reconocimiento de todo niño de su ondición 

de sujeto de derecho, al que se le garantizan t dos los 

derechos por su condición de ser humano pleno y s jeto de 

derecho internacional, tales como a la vida, i tegridad 

física y psiquica( protección familiar y social -art ulos 6, 
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,
----;j 

19 Y 19 CDN- y que por su especial situación se encuentra 

protegi o por el interés superior del niño, según los 

artícul<Js 3, 9, 18, 20, 21, 37 Y 40 de la CDN. 

Es por ello, que los ~agistrados deben ponderar al 

resolve las cuest.iones que le son sometidas a su 

jurisdi ci6::1, las consecuencias que sus decisiones pueda::: 

tener, {ues ellas podrAn influir directa o indírécta~ente en 

la pro: ecci6n y el desarrollo personal de los niños. Al 

respec-t corresponde tener por rep::oducido lo sostenido en mi 

voto enl10S autos 14.0B7 uMendoza César Alberto SI recurso de 

revisió ", sentencia de fecha 21/09/2012 registrada bajo el
1

Nº 20.349 donde en síntesis sostuve,
especiates e interés superior del niño 

sobre 

que: 

las condiciones 

En la oc 17 la Comisión Interamericana de Derechos 

flumanos en sus intervenciones escritas y orales ma!1ifestó, 

Hque: aprobación de la Convención sobre los Derechos del 

Niño culm.inación de un proceso durante el eral 

se con truy6 el llamado modelo o doctrina de la protección 

integra de los derechos del niño'T. Este nuevo sistema se 

caracte iza por: 1) reconocer a los niños como sujetos de 

derecho y la necesidad de brindarles medidas especiales de 

protecc'ón, las cuales deben im..oedir intervenciones 

del Estado que 1,.T u1.neren sus derechos, y prever 

presta positivas que les permitan disfrutar 

efect.iv mente sus derechos; 6) adoptar las medidas de 

prQtecc 'ón que promuevan Jos derechos del niño y que de 

ni.ngun<l manera los vulneren, considerando el consentimiento 

del ni o y de su grupo familiar; 7) desarrollar políticas 

pública universales, asi como IIfocalizadas y 

descent alizadas u , tendientes él. hacer efectivos los derechos 

de los niños...". 

La Corte InteraTI',ericana de Derechos Humanos se ha 

referi a la Convención sobre los Derechos del Niño, a 

través de~ análisis de los articulos 8, 19 Y 25 de la 

Conven ión Americana. Er- el caso de los "Niños de ::.a Calle" 

ilegíti. as 
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(vi:lagrán Morales y otros), en que se aplicó el artí ulo 19 

de la Convención Americana, la Corte utilizó el artíc lo 1 de 

la Convención sobre los Derechos del Nifio como ins rumento 

para fijar el alcance del concepto de #niño" (Caso V:' llagran 

Mora'::"es y o'tros. Sentencia de 19 de noviembre de 199 ~ Serie 

e No. 63, párr. 188), destacando la existencia de 'o "muy 

comprensivo corpus iuris de derecho internacio al de 

protección de ::'0 s derechos de los ai::105" (del cual forman 

parte la Convención sobre los Derechos del Niñ y la 

CO:1veoción A.."llericana), q-.:e debe ser utilizado cono f nte de 

dex:echo por el Tribunal para establecer "el cotJ.tenid y los 

alcances" ce 2.as obligaciones que ha asumido el E tado a 

través del articulo 19 de la Convención A.Iaeric na, en 

partIcular al precisar las "medidas de protección" a las que 

se hace referencia en el mencionado precept:o. 

Los niños integran un grupo que ha mere ido el 

mayor interés de la cOillunidad internacional. E: primer 

instrulXtento internacional relativo a aquéllos, ue la 

Declaración de Ginebra de 1924, adoptada por 1 unión 

Internacional para la Protección de la Infancia. En sta se 

reconoció que 2..a humanidad debe dar al n100 lo ruejo de si 

misma, como un deber· que se halla por encima todaie 
consideración de raza, nacionalidad o creencia. 

Sobre la regulación del sistema interameríhano de 

protección de los derechos humanos, es preciso cansi rar el 

principio 8 de 18 Declaración Americana de Derechos y Deberes 

del Hombre (1948) Y el articulo 19 de la Co venci6n 

kmericana, así como los articulos 13, 15 Y 16 del P otocolo 

Adicional a la Convención Americana sobre Derechos HUI anos en 

Hateria de Derechos Eco:r.6micos, -Sociales y Cu turales 

"Protocolo de San Salvador", suscrito por la Asamblea eueral 

de :a OEA; San Salvador, El Salvador, 17 de aovlembre e 1988 

y en vigencia a partir de noviembre de 1999. 

:::..a cor.vención sobre los Derechos del Nifio a sido 

ratíficada por casi todos los Estados miembros de la 

Organización de Estados Americanos, el gran nú ro de 
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ratific ciones pone de manifiesto un amplio consenso 

interna ional aenomi.nada "opinio iuris comun.is" r favorable a 

105 ,p incipios e instituciones acogidos por dicho 

instyurn n::o, que refleja el desarrollo actual de ésta 

materia. 

El principio regulador de la normativa de los 

derecho del niñe se fUri,da en la dignidad misma del ser 

humano, en las características propias de los niños, y en la 

necesid d de propiciar el desarrollo de éstos t con pleno 

aprovec ar:tiento de sus potencia:idades así como en la 

natural za y alcances de la Convención sobre los Derechos ¿el 

Niño. 

El orticul,Q 3 de la Convención sobre los Dere.chos 

del Niñ dispone: l. En todas las medidas concerníentes a los 

niños q"C tomen las instituciones públicas o privadas ce 
I

bienest 'r soci.a 1, los tribunales, las autoridades 

adrninis rativas o los órganos legislativos, una considerac~ 

primará' al a que se ate.nderá será el interés superior del 

niño. E mismo principio se reitera en los articulos 3, 9 f 

18, 20, 21, 37 Y 40, para asegurar la efectiva realización de 

t.odos 1 S derechos contemplados en ese instrume.nto t cuya 

observa cia permitirá al sujeto el más amplio 

desenvo vimiento de sus potencialidades. ~ este criterio han 

de ceñi se las acciones del Estado y de la sociedad en lo que 

respcct a la protecci6n de los niños y a la promoción y 

preserv ci6n de sus derechos. 

En el considerando 61 de la OC 17 afirma qUé " ... es 

preciso ponde::::-ar no s610 el req'..1erimiento de medidas 

especia es, sino también las caracteris'cicas particulares de 

la s:'tu oi6n en la que se hal:'an el niño". En el 64: i/la 

pun~ual observa~cia de obligaciones establecidas en el 

artícul -4 de la Co::venci6n sobre los Derechos del Niño r que 

señala: Los Estados Partes adoptarán todas las medidas 

adminis rativas legislativas y de otra í:ldole para darr 

efectiv dad a los de~echos reco:locidos en la presente 
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Convención/!. Fue entonces la opinión de la Corte IDH: 

"1. Que de conformidad con la n rrnativa 

coatemporánea del Derecho Internacioaal de los lerechos 

Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la 

Convención A.tttericana sobre Derechos Humanos, los n· ños son 

titulares de derechos y no sólo objeto de protección; 

2. Que la expresión "interés superior de niño" ; 

consagrada en el artículo 3 de la Convención so re los 

Derechos del Niño, implica que el desarrollo de és e y el 

ejercicio pleno de sus derechos deben ser considera os como 

criterios rectores pa~a la elaboración de norma y la 

aplicación de éstas en todos los órdenes relativos a la vida 

del niño; 

3. Que el principio de igualdad recogid en el 

articulo 24 de la Convención Americana sobre erechos 

Humanos I no impide la adopción de reglas y medidas 

específicas en relación con los niños, los cuales r quieren 

U~ trato di:erente en fur.ción de sus condiciones esp ciales. 

Este t:r:ato debe orientarse a la protección de los de echos e 

intereses de los niños¡ 

9. Que los Estados Partes en la Co vención 

~~ericana tienen el deber, conforme a los articulos 9 y 17, 

en relación con el ar"tíc-c.lo L 1 de la misma, de tom r todas 

las medidas positivas que aseguran la protección a 1 s niños 

contra malos tratos 1 sea en su relación con las aut ridades 

p5blicas, o en las relaciones inter-individuales o c nantes 

no estat.ales i 

De acuerdo a ::'05 fallos de la CS";N y de la CIOH 

precedentemente a~alizados, se desprenden los pr'ncipios 

generales y rectores que deben utilizarse cu ndo se 

enCtlentran en debate los derechos y garantias de lo niños, 

por lo cual constituye una Obligación de todos los órganos 

del Estado -Ejecutivo, Legislativo y Judicial- adecua se a su 

cumplimiento y en esa función entiendo que .:i..a víc ima q"l.le 

sólo tenía once meses en el momento de 105 hechos, de e tener 

toda la protección que la ley establece. Por ello to ndo en 
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cuenta a situación oc su:eto de derecho pleno en t:érrr,ínos 

convenc anales, constitucionales y legales, la situación de 

especia idad t vulnerabilidad, necesidades especificas, en 

resguar o al principio del superior interés del niño, su 

descono imiento además dé violar la jerarquía normativa., 

implica ía someter al Estado Argentino a la posibilidad de 

.i.:::c'clrri en irresponsabilidad B!lte la comunidad 

interna iOítál. 

22) Por otra parte también tenemos la obligación de 

analiza el caso desde' una perspectiva convencional desde la 

óptica é la violencia de género, siendo el acto juzgado que 

el con bino de la madre de la víctima, Johana Elizabeth 

L6pez, ,Ge sometida· al peor trato que es imaginable, cual que 
I 

po= su situaci6n de conviviente se ensañe contra la vida de 

199f' 

su hij , para lo cual debo recordar la vulnerabilidad de 

Ezequie L6pez, un bebé de onCe meses al momento de los 

hechos. '
Q~e en oportur..idad de la reforma constitucional del 

año en e: &rt':'culo 75 inciso 22 se tncluyeron once 

instruID ntos sobre derechos humanos con jerarquía 

constit' cional f entre los que cabe señalar a "Convenci.ón 

sobre Eliminaci6n de todas las formas de DiscriminaciónlL 

contra la Mujer". 

Que dejar de lada estas cuestiones implican un 

descono im~ento de ~a Convención Sobre la Eliminación de 

Todas as Formas de Discriminación contra la Mujer, la 

Convenc ón Do Belem co Paré r la Convenc:'6n de los Derechos 

del Ni o y la ley 26061 dictada en consonancia de la 

canvenc ón referida, que establece que -en lo que aq'..:í 

interes - los niños tienen derecho a no ser sometidos a un 

trato v olento, discriminatorio -arto 19 CDN-¡ además que se 

estaría desconociendo los compromisos asumidos por el Estado 

Argenti o 	 e~ la materia. 

Que en la relativo a la cuestión general de 
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violencia de género, reprod~zco lo sostenido en mi VD o en la 

causa 14243 "Amitrano r Atilio Claudio s/recurso de ca ación". 

reg. nQ 19.913, =ta. el 09/05/12/ a cuya resolu ión me 

remito. 

Argentina ratificó la "Convención tntera erican8 

para prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia e tea la 

Mujer" 1 aprobada en Belem Do pará, Brasil, en vig desde 

~995, si bien tiene en el país jerarquía superior a 1 s leyes 

internas, en virtud de lo preceptuado por el artí ulo 75 

incisos 22 y 24 de ~a Constitución Nacional¡ en el -ño 2011 

fue aprobado por la Cámara de Diputados el otorgamien o de su 

jerarquía constitucional, por lo que se encuentra en trámite 

parlamentario la obte~ción del mismo rango normativo que los 

tratados enumerados en el artículo 75 inciso 22 de la ley 

suprema. 

Esta Convención interamericana aporta me anismos 

para la eliminación de la violencia de género, defin endo en 

su articulo 1 como: " ... cualquier acción o conducta b sada en 

su géllero, que cause muerte, dano, o sufrimiento fis.lco, 

sexual o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito pÚblico 

como privado". X,a convención :;¡one de manifiesto gu se ha 

tomado consciencia de la discriminación que suf en las 

mujeres I se pretende reparar l centrando todos los e fuerzos 

para modificar los patror.es socioc~lturales, para ob enel.~ la 

igualdad de sexos. Por ello no es suficiente con la condena 

pública, no debe admitirse que se invoquen cos umbres f 

tradiciones, ideologías discriminatorias o atrones 

cultu~ales I es necesario que se adopten medidas electivas 

desde la comunidad internacional y los Estados, des e todos 

los poderes públicos , correspondiendo penalizaci n para 

quiénes nO 2.as c'..::.mplen, señalando como en el aso er. 

análisis l la conducta violenta del imputadQ contra la vida de 

del bebé de su concubina, que le cambió para siempre la vida 

a ambos. 

Co:no sostuve en la tesis "De la igualdad ormal a 

la d>Jtodeterminución de las mujeres en el sistema 

32 

http:patror.es


Causa NI> 12.328 bis 

-Sala U- "GOLENDEROFF' t 
Alejandro Daniel sI 
recurso de casación" 

constlt cional argentino": "La violencia contra las mujeres 

son tod s los actos basados en el género que tienen como 

resulta o producirles un daño fisico, psicológi.co o sexual, 

que van desde una amplia gama de padecimientos que vulneran 

el der cho 8 la vida}' a la libertad, a .la consecución 

económi d}' social y cu.ltural, él la autodeterminación, hasta 

la part cipación en condiciones de paridad con los hombres en 

todos 1 oS espac,ios públicos de la poI itica de la que son 

Ci!ldada as. 

La violencia doméstica y fam.íliar, es el espacio 

donde m s vulneraciones a los derecllos de las mujeres se 

perpetr n, porque es un lugar oculto, donde hay menos 

posib.i1 dades de control, donde a su vez Se reproducen las 

escalas de dominación que también padecen los varones en sus 

lugares de empleo y en los espacios públicos en general, sin 

descart r que por cuestiones culturales, escalas ménos 

eVjd~ntls de, violenc:i.a no son ni s,Íquiera reconooidas por las. 

propIas mUJeres}' 10 que hace aún más dificil su 

erradica:ción. N 

Frente a la incidencia de violencia contra las 

mujeres, con :as graves consecuencias para éste colectivo, el 

Estado a:r..cionó la ley 26485 en el año 2009, de '¡Protección 

Integra, a las mLlje;ces, para prevenir, erradicar y sancionar 

la Vi011nCia contras las mujeres en todos los ámbitos donde 

desarro11an sus relaciones interpersonales", la que tarrbién 

sancion diferentes tipos de violencia: física, sexual T 

simbóli económica, patrimonial, psicológica, entre otras,f 

que éstas conductas son el producto de un 

esquema atriarca: de dominación, entendida como el resultado 

de una ,ituación estruct.ural de desigualdad de género. 

Este fenómeno de violencia ejercida sobre la mujer, 

privativo de sectores sociales marginadosno es 

económí o de escasa educación, sino que, por el 

contrar' se da en todos los ámbitos y niveles de :,a 

socieda . Dicha p:::áctica se ejerce de diversas maneras desde 
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la comisión de ilícitos contra la propia mujer o co tra los 

seres que ella más valora, corno es el caso som tido a 

revisión, siendo i:npensable una viole:lcia mayor a 1 de la 

tentativa de homicidio co~tra un bebé de la mujer ca la que 

se convive. 

Desde esa fecha en adelante, se ha evol cionado 

mucho y hoy la violencia contra las mujeres es con iderada 

violación de los Derechos Humanos, con j ra!:"quia 

constitucional y/o superior a las leyes internas, 01:' esa 

razón el delito en aná:isis no p;.;.ede ser soslayado y como 

preceptúa el artículo 3 de la "Convención Int.erameric na para 

Prevenir, sanoionar y Erradioar la violencia 00 tra la 

Mujer", "Toda mujer tiene derecho a una vida 1 'bre de 

violencia, tanto en el ámbito público como en el px:iv do". 

-VI-

Por todo lo expuesto, propongo al acu rdo el 

~echazo del ~ecurso de casación interpuesto por la de ensa de 

Alejandro Daniel Golenderoff ( con costas (artículo 471 a 

contrario sensu f 530 y concordantes del CPPN}. 

Tal es mi voto. 

El señor juez Dr~ Alejandro w. Slokar dijo: 

La defensa plantea Como primario ext::reno de agravio 

que la realización íntegra de un nuevo juicio oral re ulta en 

la violación al principio ne bis in idem e in oca el 

c.esarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Jus icia de 

la Nación, iniciado hace ya más de cuatro décadas. 

Sobre ello el máximo tribunal lleva di o que: 

"."debe reputarse incluido en la garantía de la de ensa en 

juicio consagrada por el arto 18 de la Constitución acional 

el derecho de todo imputado a obt.ener -luego de ~ juicio 

'tremitado en legal forma- un pronunciamiento que, de iniendo 

su posición frente a la ley y a la sociedad, ponga érrníno, 

del modo más rápido posible, a la si~uación de incer idumbre 

y de innegable restricción de la libe~tad que coro arta el 

enjuiciamiento penal" (Fallos 272:188). 

y se agregó que: ",..tal derecho a un juicio 
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razonabl mente r.ápido se frustraría si se aceptara que 

cumplida~ las etapas esenciales del juicio y cuando no falta 

más que 1 veredicto definitivo, es posible anular lo actuado 

en razón de no habers.e reunido pruebas de cargo, cuya omisión 

s610 cab ía imputar a los encargados de producirlas r pero no 

por cie::~ o al encausado. Todo ello con perjüicio para éste en 

cuanto, in falta de su parte, lo obliga a volver a soportar 

todas 1 s penosas co~tingencias propias de un juicio 

criminal i~clusive la prolongación de la prisión preventiva; 

y con d medro, a la vez, del fundamento garantizador -como 

tal de raigambre constitucional- que ha inspirado la 

consagra i6n legis:ativa de ciertos pilares básicos del 

ordenami r.to penal vinculados con el problema en debate, 

cuales s 1":. el del "non bis in ídem" I el de::' "in dubio pro 

reo"' y e que proh~be la .~ simple absoluci6n de la instancia ~" 

(Ibidem) 

Que tal tesitura fue sostenida en el tiempo por el
cimero -<.. ib-.::nal en cuant.o se sostuvo que! ". (e) 1 Estado no 

tiene de' echo a un nuevo juicio cuando es él quien o=igina 

esos err res, porque la situación se equipara al supuesto en 

que ha f lIado al presentar el caso" (Fallos: 321:2826). 

Que, según se advierte, dab:e es señalar que tales 

consider ciones guardan ~na considerable simili~ud axiológica 

con el e so de autos, sin embargo, r.o es menos cierto que las 

decision s del alto tribunal citadas por la defensa se 

refieren a casos en los que había mediado una absolución tras 

un juici válidame:i.te realizado y el nuevo juicio había sido 

provocad por la acusación. 

Como puede verse, el p:!:"esente caso se ha 

configur do de IT,anera distinta. En efecto, el imputado fue 

condenad en Uf:. primer juicio válidamente sustanciado coIT'.o 

autor d homicidio doloso ec< grado de tentativa. Como 

producto del recurso de la defensa, la Sala I de esta cárr.ara 

anuló la sentencia recurrida porque consider6 que el dolo no 

se encon raba debidamente acreditado en el juicio y remitió 
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la persecución penal. "ltiple. 

la causa a otro tribunal para que dicte una nueva S ntencia l 

con ':"nvocación de la regla del arto 47 cuya 

constitucionalidad el recurrente no disputa. 

De tal suerte, no se advierte que los pr cedentes 

citados por la defensa sustenten su alegación respe o de la 

violación a la garantia contra 

Respecto de los casos como el presente, se 

que: "El ~derecho al recurso del condenado( que p vén las "+' 

co~venciones . internacionales, significa, básicar:t te, el 

"'derecho a lograr un nuévo juicio'" f c'Jando roed ante el 

I:ecurs:o se comprueba que la condeYla, por fallas jur: dicas en 

el procedimiento I en la percepción directa de los lementos 

de prueba por parte del tribunal que la dictó [ ... ] , o puede 

ser confirmada como i-ntachable (regla de la doble e nforme) I 

YI por e:.1de¡ no se sostiene frente al recurso" (Maie r Julio, 

B.J., 
~ 

"Derecho Procesal Penal" f t.I, Editores del Puerto, 

Buenos Aires f 1999, p. 720). 

Por tal razón, a mi ver, corresponde rec .azar el 

reC:lreo en lo que respecta a:.. agravío ::eferido a la garantía 

contra la persecuci6n penal mú.ltiple. 

-II-

Lo propio en orden él cuaLto plantea el r currente 

sobre la base de los mismos precedent:es I que refie en a la 

garantía na bis in idem, en relación a que el nuevo uicio ha 

i:,.fringido el derecho del imputado a ser juzgado en un plazo 

razo~able y si~ dilaciones índebidas. 

Sobre ello, si bien es cierto que no existen 

criterios legales claros :ti precedentes jurisprudenc ales que 

expliciten un estándar determinado acerca de e ándo ha 

transcurrido un plazo excesivo, 10 que resul~a evi ente es 

que la garantía se vincuÜl.! cuanto me!10S, con el t anscurso 

del tiempo y la complejidad de la causa. 

Pues bien, corresponde consignar que el r Currente 

no na dirigido sus esfuerzos argumentativos a fundam ntar por 

qué considera qt:.e en el presente caso existió una concreta 

afectación al derecho reconocido en los arts. 7.5, .6 Y 8.1 
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mARIA. Jl?I\ENI\ v.o '" . 
">ECRc-,tJiIP.al! cNf¡f!..,?A 

CADH. 9.3 Y 14.3. e PIDCyP. Toda vez que siquiera i:ldicé la 

existenc¡' él. -en su criterio- de dilaciones indebidas Q 

ileaítimhs.t extremo que prima facie no resulta evidente.- I 
, -III-

Que lo que se éncuentra verdaderamente en juego en 

el prese,te caso es el alcance la de regla in dubio pro reo. 

En eféct , la Sala I de esta Cámara reconoció que al momento 

de dicta sentencia en el primer juicio no existían elementos 

probator ',os suficientes que dieran cuenta de la intenciór: de 

Golender ff de causar la muerte del niño. 

Que esta sala lleva dicho que la regla favor rei 

opera e esta instancia, imponiendo la absolución riel 

imputado cuando durante el juicio no se ha alcanzado la 

cert.eza obre todos ':"os extremos de la imputación (cf. Ca'.;.sa 

N Q 11.760, "ZUALET,. Rugo Ariel s/recurso de casación¡', reg~ 

11/6/12 Causa NO. 11.617, tJGÓMEZ EzequielnO rta.20.0 f3' 
Adrián s recurso de casación", reg. n'? 19.954, rta. 6/5/12,:" 

entre 01:. as). 

! En ese orden, y en virtud de :a regla favor reir la 

sentenc+ de la Sala 1 debió ser interpretada de ma~era tal 

que ved, ra la posibilidad de condenar por tentativa de 

homicidi quedando subsistente la posibilidad de una condena 

en orde a las lesiones, puesto que t respecto del dolo de 

homicidi operaba la ::-egla que impone absolver cuando r l"vego 

del juic o, subsisten dudas respecto de aquel extremo. 

Sobre ello corresponde sir:.dicar que si el 

minister '.0 público queria conservar la posibilidad de que la 

conducta del imputado fuera calificada como tentativa de 

homicidl debió haber rec"""rridd la sentencia que resGltaba 

adversa a aquel lnteJ:és. Frente a la Íalta de recurso del 

fiscal n este aspecto t la absolución parcial r en orden al 

dolo pro lo del homicidío~ a mi ver t ha quedado firme. 

En tal sentido, solamente restaba a los jueces del 

tribunal que recibió el reenvío decidir si era aún posible 

una COI: ena por lesior,es y si e2.1as hablan sido provocadas 
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con dolo o imprudencia, circunstancia que la Sala I no se 

consideró en condiciones de determinar I en atenció a las 

carac~erísticas del recurso de casación. 

Se advierte que I no obstante, el Tribunal Oral en 

lo Cri::ninal nº 7 de esta Ciudad sostuvo que l como oducto 

del reenvio·y con el fin de dictar una nueva sente:;) ia, era 

menester realizar el juicio nuevamente e i;:rterpret que ~a 

sentencia del ad que111 no limitaba su facultad de lificar 

jurídicamente el hecho corno tentativa de homicidio, 1 igual 

que lo habia hecho el tribunal del primer juicio. Por tal 

circunstancia no cabe sino invalidar la sentencia currida 

en cuanto a la calificación del hecho como homicidio n grado 

de tentativa. 

Que a las consideraciones precedentes e debe 

agregar que la solución que aquí se propone I en or en a la 

:"nad'Tdsibilidad de volver a habilitar la persecuci n penal 

~especto de una acusaci6r:. que ya fuera intentada por el 

estado sin éxito en put!.to al dolo homicida r ha re rc',.;,tido 

claramente en el caso en perjuicio ¿el imputado, con desmedro 

del derecho de defensa t en particular respecto de la 

"igualdad de armas", habida cuenta que r como se adv· erte al 

leer la sentencia correspondiente al segundo ju·cio, el 

trib',lnal se vali6 no sola~en-:.e de las consideracior.e de los 

tres jueces del tribunal oral que realizó el primer j~icio, 

sino que atendi6 especialmente a los argumentos qu dio la 

Sala I en orden a que no se había probado suficient ente el 

dolo homicida durante el primer juicio y té las 

cons~deraciones de la primera sentencia con 

otras referidas a la actitud post facto del imputad r debido 

a que aquel comportamiento era el que, siempre la Sala 

1 de esta Cámara, permitia dudar l.~especto de la tención 

homicida. 

Tal acumulación de esfuerzos para log ar una 

condena válida -basada en pruebas suficientes y con una 

adecuada fur..danentació;i- ha producido un desbal, ce que 

solamente puede ser corregido descartando toda pos~b'lidad de 
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producirl un n"..:evo ~"t:.icio con el fin de arribar él una condena 

igual a aquella anulada cono p~oducto del recurso de la 

defe~sa, esto es, asignando a la regla favor rei e: alca~ce 

de produ ir una absolución -c~anto menos parcial- respecto de 

la ca:if caci6n más grave. 

Por tal razón t corresponde hacer lugar al recurso, 

y anula ~a sentencia recurrida, en cuanto conden6 al 

il7lpntado como autor penalmente responsable del deLito de 

hom':-cidi en grado de tentativa. 

-IV-

Ello' no obstante, de conformidad con las 

consider ciones precedentes, se advier"'.:e que -t:81 como lo 

propone la defensa de manera subsidiaria- resta aun la 

posibili ad "de condenar al ir:tputado en orden al delito de 

lesiones gravisimas (arto 91). con el mismo alcance de la 

habi:'ita ión que -tuviera el a qua. 

Limi:1armente, corresponde consignar que la defens-' 

postula genéricamente la arbitrariedad de la sentencia y 

plantea a afectación al derecho de defensa, en razón de no 

haber p dído incorporar elementos de prueba que había 

ofrecido durante el juicio y formula!:' aclaraciones respecto 

de los c-chos de los testigos. 

lAl respecto, se advierte que el casacionista no ha 

demostra o qué gravamen :e ha causado el regular ejercicio de 

las fae ltades del tribunal x:especto a la admisión de la 

prueba y de sus facultades para TI'.arltener el orden y e2- decoro 

du:'::"'ante a audiencia, de manera tal dé facilitar a :'03 jueces• 
y a las artes la posibilidad de oír y comprender cada uno de 

los tes imonios, más aun cuando -tal como ~o reconoce el 

reCLlrren ~e- el imputado tuvo 8mp:l.ias posibilidades de 

expresar e y " la defensa técnica tuvo la oportunidad de 

al~gUl'1ent r sobre la prueba incorporada al juicio. 

E~ cuanto a la mentada arbitrariedad de la 

sentenci en o~clen a la valoración de la prueba, corresponde 

consigna que por via de prinCipio este tribunal no puede 
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reemplazar la valoración que realizan los judican es f que 

percibieron de manera directa la producción de ~os ementos 

probatorios. Sí I debe controlarse en casación, la ~ gicidad 

de los =azonamientos del tribunal, la SUfiCienCia] de las 

pruebas para arribar a \.lna condena y la mot:ivaci6 de la 

sentencia en orden a la conclusión arribada, esto Sf a la 

fundamentación de la sentencia en pt<nto al g ado de 

convicción alcanz.ado I sobre la base de las obar..zas 

existentes. 

En ese orden, la defensa no logra demostra más que 

su mera discrepancia con la valoración que realizó 1 a quo 

respecto de los testimonios de los médicos que anal' aran el 

estado de salud del nino. 

En efector no se advierten fisuras 16gio s en la 

arg-.:lmentación del tribunal ni insuficiencia proba oria en 

orden a sus consideracioaes respecto de la forma e que se 

produjeron las lesiones gravísimas que derivaron en 1 estado 

vegetativo perrr.anente e irrecuperable de la v::ctima. 1 a qua 

indicó que ello se encontraba acredi tacto, p'Jesto los ,~ 

Ir,édicos indicaron que las lesiones constatadas eran roducto 

de estrangulamiento, gOlpe contra una superficie co 'J.odente 

y sacudidas, todas ellas aptas para causar las 105i nes que 

efectivamente se produjeron. 

Los jueces tuvieron en cus:1ta , tarrbién( que las 

distintas y sucesivas versiones del imputado sobre e origen 

de las lesio~es que presentaba el bebé no r ultaban 

crelbles, ya que los golpes descriptos por el i cuso no 

resultaban aptos para causar daños de la magnitud de quellos 

que efectivamente se comprobaron. 

Es ael que este tribunal se encue tra en 

condiciones de afirmar que se han acreditado corr"ctamente 

las lesiones previstas en el art. 91 el? I desde el unto de 

vista objetivo~ En erecto, hasta donde resulta de las 

constar:.cias causídicas, se ha producido la i tilidad 

permanente del cerebro y consecuenteme:lte el estado de coma 

profunda e irreversible. 
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Asimismo se ;;mede colegir con toda seguridad la 

autoría del ir:lputado en orden a las lesiones, ya que, tal 

como 10 indicó el a quo, el misno se encontraba a cargo del 

cuidado del niño al momento de prod1..!cirse las lesiones y era 

la únic persona que se hallaba en el lugar de: hecho,. 

El tribunal ir.dicó que no res~ltaba verosimil a la 

luz de os informes médicos respecto de las lesiones sufridas 

por el ebé, la versión del imputado según la cGal el niño 

habría ngerido un anillo, 10 habría expulsado posteriormente 

con la colaboración de Golenderoff, y luego se habría 

golpead la cabeza rr.ientras su padrastro intentaba subir a un 

taxi ca el fin de llevarlo al hospital. También se descartó 

la prim ra explicación dada por el :"mputado a los médicos en 

orden a gt;.c el niño se habría caído del cochecito, C01T',O la 

ú:Ltima ver:sión que indicaba que las lesiones cerebrales 

podían deberse a la =alta de oxígeno provocada por la 

ingesti TI de un anillo, mientras que :a fractura se debía ~_ 

un golp producido por la caída desde una mesa catorce horas 

antes d~ perder la conciencia. 

Tal conclusión se basó no solamente en la falta de 

credibi idad del relato de Gole~deroff, debido a que 

repetid mO::1te inter;tó. explicar, de distintas maneras y sin 

é::<ito, las lesiones de mailera no incriminante, sino, 

especia mente, en los testimonios médicos que indicaban que 

cualqui ra de los golpes referidos aparecía como 

insufic'entenente fuerte para provocar las lesiones~ Los 

galenos sostuvieron que tant.o las lesiones cerebrales corno la 

fractur en el c:::ánéo se debían a un golpe que, si fue:::a 

product de una caída, debió ser desde una altura de por lo 

:nenos res me"::ros, distancia holgadamente superIor a la 

hipótes s defe!1.sista, según la cual habria caído desde una 

mesa, e n una altura de apenas más de un metro, en el peor de 

los cas s. 

Ahora, en cu~nto al árrbito subjetivo, el a quo 

había enido por acreditado el dolo ho:nicida, al menos 
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eventual, puesto que consideró probado que el imputad 

y sacudió al bebé y comprimi6 su cuello de 

intencional. Las lesiones que se produjeron fuerop-, 

lo consignó el a quo, consecuencias necesa 

absolutamente previsibles del accio!1ar del imputado f 

teniendo en cuenta la fragilidad de la cabeza de la 

un bebé que contaba con solamente once meses de 

momento del hecho. 

De tal suerte, se puede infe.r.i.c sin lugar 

que el :"mputado sac:.:.~iió r golpeó y ahogó a 

voluntariamente, sabiendo que produc:Lria lesiones gr 

y guerie::.do su realizaci6n, cuan>:.o menos como cons 

necesaria de su accionar. 

Las demás consideraciones del a qua en or 

valoración de la conducta del imputado consistente e 

al niño al hospital corno un posible desistimient 

tentativa de homicidio carecen de relevancia 

calificación de lesiones gravisimas, toda vez que con 

hechos posteriores a la consumación¡ repárese, en es 

que la víctirr.a llegó al hospital con un paro 

=espiratorio, producto de :a fractura de crá~eo 

les:'ones cerebrales y ='..:e ::::eanimado en el hospital " 

golpeó 

manera 

al corno 

ias y 

más aún 

íctima, 

dad al 

a d:.:.das 

niño 

visimas 

cuencia 

n a la 

lleva::: 

de la 

ara la 

tituyen 

!.orden! 

cardio 

y las 

gerich, 

sin que ello modif1cara el resultado lesivo relevante para la 

presente calificación legal. 

Por fin, tal corno lo afirmó el a quo, no existen 
I 

elementos que permitan dudar acerca del carácter an~ilurídiCO 

de la acciór:. de Gole:i.deroff¡ ni de s:.: culpabili ad que 

habilita el reproche penal. 

Con tales consideraciones, este tribu al se 

encuentra en condiciones de condenar a Alejandro Daniel 

GOlenderoff en orden al deli to previsto en el art~ 1 CP y 

asume la competencia positiva con el fin de no prol nga:!:' la 

situaci6n de i:lcertidumbre que se cierne sobre la s tuación 

procesal del imputado hace ya más de ocho años, en la 

convicción de qu'e ello no afecta, eo las es eciales 

circunstancias del caso, el principio de congruenci de la 
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se~tenc'a respecto de la acusación -que fue en orden al 

delito e homicidio en grado de tentativa-, ni al derecho de 

defensa f ya que la calificación a la que aquí se arriba es 

aquella que ha propuesto la defensa de r:tanera subsidiaria. 

-v-

Que la solución que aquí se propo~e i~pone la 

necesid d de determi::1ar nuevamente la pena. Con tal 

finalid d, corresponde remitir la causa a la secretaría 

General de esta Cámara pa::-a que desinsacule otro tribunal que 

estable erá la dósir:\etría punitiva correspondiente. 

Ello debe ser así, ya que tal actividad se 

encuent a condicionada a la ínmediaci6n previa a la 

determi ación de la pena regulada por el art. 41 in fine CP 

(Cfr. e 3M in re "Niz l Rosa A.", N.132.XLV 1 del 15 de junio 

de 2010 ( lo que resulta asir.üsmo apropiado para garar.tizar 

el dere ho del imputado de ::-ecurrir la pena que finalmente 

estable ca el órgano de reenvío, conforme a la calificaci~ 

jurídic decidida en esta sentencia. 

-VI-

En definitiva, corresponde hacer lugar al recurso, 

anular a se::tencia recurrida y cor:.denar a Alejandro Daniel 

Golende off en orden ¿¡ 1 deli t<? previsto en el art. 91 CP y 

remitir la causa a la Secretaría General da esta Cámara para 

que des' nsacule un nuevo tribunal con el fin de que sin 

dilacio es fije l.4na nueva pena, de conformidad cor; la 

calific ción jurldica decidida en la presente sentencia. Sin 

costas arts. 40, 41, 45 Y 91 CP, 456 inc. 2Q, 470, 471, 530 

Y ce. C PN). 

Así voto. 

La juez Angela Estar Ledesma dijo: 

a) Q..:e habré de disentir con la propuesta efectuada por 

los col gas que me anteceden en la votación, respecto a la 

vulnera ión del ne bis in idem. 

En primer lugar ( corresponde señalar que el obj eto a 

resolve se circunscribe en determinar si existe violación al 
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principio de ne bis in idem cuando ante un rec rso de 

casación del imputado contra la sentencia condenat ria! se 

dispone el reenvío para un nuevo juico en razón de eclarar 

su~nulicad por arbitrariedad. 

Que a los efectos de comprender el planteo int oducido 

por la defensa, cabe efectuar una reseña de los hecho 

El 'ITibunal Oral en 2..Q Crimi:1al Nro. 22, e fecha 

28/9/2007, condenó a Alejandro Daniel Golenderoff a la pena 

de dieciséis años prisión corno autor pe almente 

responsable de:" delito de homici-d':'o simple t en ado de 

tentativa. La defensa recurrió en casación, plante ndo -en 

:::-esumen- la arbitrariedad de la decisión por no ene ntrarse 

acreditado, con el grado de certeza req;;:,erido para e él etapa 

del proceso¡ el dolo homicida. 

La Sala 1 de esta Cámara, con fecha 9 de mar~o e 2009 1 

sostuvo que "Ahora bien, así del.ineado e} marco f ctico y 

probatorio recreado en la instancia anterior, . tengo para mI 

que el plexo CfJrgoso colectado no resulta Buficie te para 

tener por configurado el tipo sUbjetivo que reclama 1 figura 

seleccionada para calificar el evento ( ... )el razo amiento 

plasmado ( ... ) descarta elementos que ponderados en conj nto con 

los restantes, podrían conducir a una soluci6n distin a de la' 

adoptada...". Así, luego de mencionar alguno de esos e ementos 

los jueces concluyeron que "Dicho proceder permite t ner por 

configurada !.lna duda razonable acerca del verdadero p 'opósito 

del justiciable...encuentro que eJ mecanismo producto de la 

lesión tampoco autoriza a sostener q¡;e 8.L acc.ionar de agente 

estuviera guiado exclusivamente por la finalidad h micida. 

Sobre el particular, se ha señalado eOIl aoierto que ara que 

una agresión sea calificada como tentativa de homi idio no 

f:..astará. el mero empleo de un medio capaz de reducir 

muerte.,.por lo que es menester una prueba es ecifica. 

demostrativa de la resolución de matar en el mo nto de 

comenzar la ejecución para dar a los signos exteri res una 

ccrrelativa fuerza intencional, si ello no s halla 

lenamente demostrado dioha calificación debe ser re hazada
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fln virt del rincif:2io in dy]:Jio pro... reo...Con sujeción a los 

pr"incipi s apuntados. se concJuye que la conducta desplegada 

por: el clisado con posterioridad al évento lesivo, áunado a 

J a moda idad de producción del dafjo~ impidió aseverar en 

forma in quívoca que la finalidad de! agente fuera la de dar 

m!1erte a su victima, raz6n por la cual habré de propicia!.M la 

nu1.ifica ~iÓfl del veredicto traido él inspección casatoria." (el 

destaca,d me pertenece) 

De esta manera, se resolv~ó anular parcialmente la 

sentenci y el reenvió él otro tr.ibunal para que realice un 

nuevo ju cio. 

La causa, en este caso, quedó radicada en el 

Tr.ibunal Oral en lo Criminal Nro. 7, desarrollándose el 

debaté 1 4 de mayo de 2009, en donde el defensor de 

Golender tí plar.teó la vulñerac~ón al ne bis in ídem, el que 

fuera r chazado por el 'tribunal. Finalmente y luego del 

debate !? aducido, el imputado fue condenado a la pena de 1,.. 
af.os, e mo autor del delito de homicidio, en grado de 

tentativ 

Que a mi modo de ver, en este caso se ad\,ierte una 

vulnerac 6n al mentado p:::incipio. Para ello y sin ingresar en 

las dis, i~tas concepciones académicas que lo contiene::': r 

correSPO~d€ definir' GU alcance en el sentido más amplio en 

estricta: aplicación del principio pro homine (art. 75 ine 22 

CN r ürt 5 del PIDCyP y 29 de la C1WH). En este se:i.tido 

comparto lo afirmado por Binder cuando sostier.e que 

" ...tenien o en cuenta la necesida.d de limitar continuamente el 

poder p nal del Estado y I por otra parte, los, costos 

personal s que siempre aC¿Lr"rea un proceso penal, se le,. debe 

dar a e ta garantía la interpretación más amplia posible" 

(Binder, Alberto Introducción al derecho procesal penal r 

Editoria Ad hoc, 2 edición, 2005, Buenos Aires, pág. 168). 

De esta manera, ent,iendo que la fórreula no' puede 
I

reducirs a la imposibilidad de una nueva persecució:1 cuando 

haya exi'tido una sentencia firme. Maier explica que "."Lo que 

• 
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la prohib.ición de perseguir más de una vez signifi a no se 

agota en impedir dos o más condenas contra una pers na para 

un solo hecho punible~ sino, además, se extien a la 

necesidad de evitar que una persona sufra, por un roL o J1echo 

punible, más de una persecución penal" (Maier, pág. 639). En 

igual sentido Ziffer sostiene que ".,.la garantía no sólo 

prohíbe la repetición de la persecución cuando se rata de 

causas ya terminadas (con la protección de la cosa juzgada) 

sino también dentro de un mismo proceso todavía no e ncluido,. 

a través de la institución de la. preclusión y i' d sde uná 

perspectiva análoga, mediante la excepción d litis 

pendencia". (Ziffer, Patricia El derecho al recuy o y los 

límites del juicio de ureenvió", en AAVV Estudios en Homenaje 

al Dr. l...·rancisco J. D"Albora, Pedro Bertalino y Gustavo 

Bruzzone, oompiladores, Ed. Lexis Nexis, Buenos Air s, 2005, 

pág. 505. En igual sentido D~Albora, Franciso Código 

Procesal Penal de la Nación, AnotadOr Co.'ru9ntado, Co cordado, 

actualizada por D~Albora, Nioolas, Editorial Abalad Parrot, 

Buenos Aires, 2011, pág. 9 Y Bertelotti, Mar "ano "El 

prinCipio no bis in idem; un análisis desde una pe spectiva 

histórico comparada" AAVV. fiendler, Edmundo S. en "Las 

Garántias penales y procesales. Enfoque histórioo-c parado" 

Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001) 

También l ~ la CSJN estableció el alcance de este 

pr':'ncipio¡ en cuanto a que "Esta regla. constitl.1ci nai, no 

sólo veda la aplicación de una segunda pena por n mismo 

hecho si110 también "la exposición al riesgo de ue ello 

OCurrá" (Fallos: 314:377; 319:43; 320:374,. 21:1173, 

disidencia de los jueces Petracchi y Bosert, 32.1 :28 6, entre 

otros) por lo que la decisión recurrida resulta equi arable a 

definitiva, pues en ese aspecto la garantia en cues ión está 

destinada él gobernar decis.íones previas al fallo nal. En 

efecto, llegado el momento de J.a sentencia definit 'va, aun 

siendo absolutoria, restIltaria inoficioso examinar e agravio 

invocado por la defensa, pues para aquel entonces "e esgo" 

de ser sometido a un nuevo juicio ya se habrá con retado." 

-
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(Fa:los 330:2265). 

Siendo asi, cabe señalar que el propio código 

procesa penal, establece en art. 1 que "Nadie 

podrá,..p rseguido penalmente más de una vez por el mismo 

hecho". En su exposición de mo-::.ivos, se sostuvo que "El art~ 

1° cont 'ene los principios constítl.1cionElles_y otros qué no 

aparece en ella, como el de non bis in ídem, en el que 

preferi os esta fórmula del código tipo (perseguido 

penalme te) en vez de la del C6d.igo de La Pampa (procesado o 

penado) para que la prol'LibJ:ción abarque tanto a la 

perB9CU i6n judic.ial como la pOlicial, ,fórmula que fue 

ampliam nte aprobada en el V congreso Nacional de Derecho 

Procesa ...y de inocencia( que algunos creen encontrar 

implici amente en la norma constitucional citada en cuanto 

que napie puede ser considerado culpable mientras una 

sentencfa firme no 10 declare. fI (Cámara de Senadores de la 

Nación, l1JiariO de sesiones, 20° reuni6n, 17° sesil!tJ 

ordinar:a, del 2910811990, p 2458) 

De esta forma, delineado el alcance del instituto, 

en el e so se advierte una clara infracción al principio bajo 

aná::'isi pues en definitiva aquí, ta;' como sucedieron los 

hechos, no só:o existió,un riesgo de ser perseguido dos veces 

por el isrno hecho sino que aquél se concretó. No existe duda 

respec·t de la presencia de las 'lres identidades, que 10 

integra (eadem persona, eadem res y etidem causa pretendi} y, 

al sabe del acusado, fue sometido a juicio dos veces y, en 

ambos, esultó condenado. 

Es que en rigor de verdad, la circunstancia de que haya 

sido e imputado quien, a través de la interposición del 

recurso de casación, generó la revisión de la decisión no 

tiene ncidencia alguna respecto a lo que no bis in ídem 

pretend proteger. PUéS entiendo que el derecho al recurso 

(a~t. 8.2 h CADa y 14.5 PIDCyP)t habilita que él requiera que 

otro t ibunal revise la corrección del fallo y esta función 

la cump i6 la casación. 
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e esta 

Cámara fue la que prod-..;jo la afeclación l y se materia" izó con 

el segundo debate, pues a la luz de los argument s allí 

expuestos hubiese correspondido la absolución del i rPutado. 

Asi; por lo r.ienos lo he sostenido al moraento de vota 

La solución dispuesta por la Sala I 

en la 

causa n 13.106 caratu1ada HEustamante Solterbeck, ~¡alter 

Alejandro y Spirito, víctor Eduardo si recurso de ca ación" f 

rta. 29/4/11 Registro n C 53S/lln, donde afirmé que: HE base a 

lo expuesr::o, entiendo que la decisi6n recurrida d be ser 

anulada".y en consecuencia ... corresponde disponer la ab olución 

de ambos encartados r toda vez que autorizar un segund juicio 

implicaria ddr una nueva ahanes al Estado que ya ha r alizado 

erróneamente el primero; en franca violación al 110 b.is in 

idem, de conformidad con el- criterio sentado por la SJN in 

re , "Kang; Yong Soo" (330:2265) "Lagos Rodas, J nathan ff 

(330:4928), "Gilio, juan y otro'" (rtlL 16111/09, ex 6.931 

XLII) y "Sandoval j David Andrés" (333:1687)." 

Si el imputado recurre por advert' una 

arbitrariedad en la decisión, basada en que no se en ontraba 

acreditado el elemento subjetivo del tipo penal y así lo 

entendió el órgano revisor I devolver los actuados ara un 

nuevo juicio se traduce, sin más l en Uf:. r:uevo int nta de 

"persecución", impulsado de oficio por el órgano 

jurisdiccional en violación al ne procedat iudex ex ttieio. 

~l:o resulta patente en el caso l donde el trihunal revisor 

admit:ió que se t:;ra::aba de un supuesto de ,in dubio p o reo 1 

con lo cual nO correspondia ot~a decisión que no fuer una a 

favor de los intereses del imputado: absolución. 

En este caso a~ular y devolve~ f cuando hubiese 

correspondido absolver I da lugar a va.::-ias consecuenc· as que 

la garantía del ne bis in idem intenta evitar. Así, en primer 

lugar, el Ministerio Público Fiscal tuvo una nueva 

QPort;;;nidad para mejorar su acusación y su desempefio urante 

el debate (interrogar con mayor profundidad a los t tigos t 

advertir las falencias argumentativas criticadas en la 

revisión del fallo, acred.i tar aquellos extremos qu en el 
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, 

primer uício no fueron ·tratados co~ precisión, etc.). En 

segundo lugar, también sucede lo reismo con el órgano 

ju~~isdic ional, pues -aún con una nueva integraci6n- los 

jueces odrán observar cuales fueron las cuestiones que 

""faltaro " para tener por acreditado el elemento subjetivo. 

Contra e ~a pos~ura se podría decir que nade indica cuál será 

el resu' tado de ese nueva juicio, pues se reedita en su 

to'talida 1 pudiendo arribarse a una 50L::.ci6n diferente. Pero r 

justamen e, esa incertidumbre es la que también intenta 

evitar 1 garantí.a. 

"Sin embargo, en este caso en particular la decisión 

del une' o tribunal no fue dife::-ente sino, tal como puede 

observar e a fs. 1430 vta., se sostuvo "Que, antes de 

ingresar en el anális.is de la significaci6n jurídJca., me 

parece 'mportante aclarar que, según mi opinión, la 

resoJ.uci n de la Sala I ...no 1 imita la potestad del Tribunal 

para ado tar la calificación jurídica que estime adecuada ~. 
los hech s que Be t.uvieron por acreditados. En ese sentido)' 

como la nulidad de la sentencia del Tríbunal Oral en lo 

Criminal Nro. estuvo motivada en la falta de 

fllndamen ac.i6n del dolo de l1omicidio, entre otras cosas E 

porque o se tuvo en cuenta la conducta del imputado 

posterio ~ al hecho_.nada impide que, valoradas todas las 

circunst neias del caso, se llegue a la misma soluci6n 

jurídica que la ínval ídada. Ff 

Esto último, es demostrativo que el nuevo juicio 

habilit6 a que se mejoren los fundamentos oc la primera 

decisi6n Es claro que si en :La p!."imera sentencia no se 

demostró el dolo del delito imputado, el sistema no puede 

habili ta que un segundo tribunal si lo acredite. Como dice 

ziffer, n lo que a este pur.to interesa, U ...él. reexamen de un 

acto dec sorio provocado por un recurso se limita él: la medida. 

del inte és de la parte que lo ha propuesto; y ds.í como una 

impugnac 'ón sin un interés que la sustente es inadmisible, 

tampoco uede admitirse que la impugnación del imputado pueda 
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provocar un resultado lesivo para su propio interés~ vO puede 

entenderse que el interés de quien propugna la anul ción de 

la sentencia se reduzca a la anulación misma r quede 

satisfecho con ella; consiste, además en la aSPiracif!1 a una 

resolución favorable que sustituya a la deSfaVOrabl¡ que le 

s-ausó el gravamen( ... )Co.mo se sabe, las violaciones a" ne bis 

in ídem no necesariamente se producen en su f ma más 

grosera¡ con el intento de perseguir nuevamente In hecho 

luego de que una sentencia absolutoria haya quedado "firme". 

Más frecuente; o por lo menos más dificil de contr rrestar, 

será,. en cambio, el intento de ir corri.giendo de. tra del 

mismo proceso, las diversas estrategias para el logr de una 

condena que se van revelando como poco e ect.ivas, 

"'reencauzdndo" el proceso hacia un terreno más propi ío para 

lograr una: condenan, (Ziffer l Patricia El derecho al recurso 

y los limites dol juicio de "'reenvió", op cit, p g 510). 

De esta forma, la situación que atravesó 

el acusado afectó no sólo el sentido de la vía de re isiÓ:1 de 

la primera decisión sino tauIDién la función que debe tener el ,1

juicio oral y púb:icp. ¿Cuántos juicios orales puede soportar 

el imputado, hasta tanto se produzca una solución 1 caso? 

Sin ingresar en el análisis de la violación 1 plazo 

razonable o la preclusió~ de ~os actos del proceso, o cierto 

es que la afirmación de Binder es correcta en cuanto sostiene 

q::.e "'se trata de una garantía [ne bis in ldem] en ei rto modo 

diferente de las anteriores...se refiere a la l1€cesida de que 

la persecución penal, con todo lo que ella signi ica -la 

intervención del aparato estatal. en procura de una condena

solo se pueda poner en marcha una vez. Como hem s dicho 

insistentemente, el poder penal del Estado es tan fu rte, ,que 

un ciudadano no puede estar sometido a esa amenaza fentro de 

un Estado de Derecho" (Binder, op. cit. pág. 167). 

A poca que se observe, dicha circunstar.c a no se 


evitó en este caso, pues el irr.putado fue sometid a; dos 


acusaciones por parte del Ministerio Público Fiscal (primer y 


segundo juicio, siendo que este último tuvo s origen 
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como se explicó precedentemente r en franca 

al principio ne procedat iudex ex officio) y la 

de doce jueces (tres del pri:mer juicío que lo 

conde""'lron, tres que anularon, tres qt:e volvieron a 

y los tres jueces de eSta Sala que nos encontramos 

revisa'1dO la última decisión). 

Es que a mí IT',odo de ver f "no puede existir un bis 

siguiendo el razonamiento de Pastor (¿nuevas 

principio no bis in ídem? en AAVV La Cultura 

Pen.sl, Homenaje al Profesor Edmundo S. Elendler r Gabriel 

Anitúa e Ignac_io F. Tedesco compiladores" Editores del 

Puerto 2009), basado en que fue el propio imputado el que lo 

El juicio ora:, por lo que significa to lo que 

significar) es el momento procesal en el cual las 

partes deben presentar el caso ante los jueces, examir:.ar y 

contra le:<ruminar a :'05 test:i gos, presentando J.05 elementos de 

prueba que avalan su postura, tornar la decisión de c6~ 

los alegatos finales con el objetivo de log.;:ar 

a los jueces que su postura (acusación o defensa) 

es la deben optar. Es en ese momento en que cobra vital 

10 que puedan declarar los testigos, el desempefio 

que cada part.e, saber qué p~uebas de cargo y descargo 

deben valer o cuestionar T etc. El rcsul tado de ese 

jUicio lo que determinará la sentencia y, al misrr,o tiempor 

sun pero, si COr.1Q res'.11tado del debate { la 

sE,njeenclía presenta fai.té'. de fundamentación sobre el aspecto 

del t~po penal t la solución no puede ser un nuevo 

debate todo el desarrollo del juic':'o- e indagar 

con profundidad para verificar si se acreditó dicha 

Todo ello dis-::.orsiona la esencia del juicio 

oral y el slstema de de::cechos y garant1as que le asiste al 

imput 

Pas"::or advierte este problema r pero desde e: 

pr>nCOl¡:jW de la descal':'ficación procesal del Estado, al 

explíc que "la sentencia si puede ser anulada pero no habrá 
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reenvio F sino absolución inmediata por la pérdida de la 

potestad de persecuci6n que es una consecuencia de la 

infracción comprobada. La propia doctrina de la disid cia dé 

NAlvarado" hecha mayoría en "Kcw.g H implica! lo lia 

sostenido ziffer, que si al momen~o de la sentencia e debe 

absolver cuando se ver.ifica un vicio cuya corrección depende 

de la repetición del acto, porque "se ha llegado a un estadio 

procesal en el que el imputado t.iene derecho a obt ner un 

pronuncianliento detinitivo U
, entonces si la irregular dad del 

proceso se comprueba pO.l" iuedia de un recurso del mputado 

contra la condenación lo que corresponde no es s1i 'uar la 

sentencia f hacer un nuevo j /.licio y dormir trrwquilos U8$ as! 

lo quiso el acusado, 10 que corresponde, si es verda que ñO 

se pueden repetir los actos hechos inválidamente en a etapa 

a.nterior, es anular y absolver en todos los casQs...Se rata de 

que el imputado no tenga que soportar ni un paso ás del 

proceso, COfl sentencia O sin ella, con debate o a téS de 

éste(Pastor, Daniel ¿nuevas tareas para el principio ne bi.s 

in ídem? en AAVV La Cu.ltura Penal, Homenaje al rofesor !. 
Edmundo S. Hendler f Gabriel l. Anitúa e Ignacio F. Tedesco 

compiladores, Editores del Puerto, 2009 pág. 512). 

De esta manera, propongo al acuerdo an lar el 

debate y la sentencia y, en consecuencia, abso ver al 

impu1:ado en orden al delito por el que fuera imput do, sin 

costas~ 

b) Sin perjuicio de lo expuesto, y en at nción a 

que en el caso no se ha cor.farmado la mayoría n cesaría 

respecto al planteo subsidia.x'io del recurrente, he de adherir 

a la solución propuesta por el doctor Slokar pues a mi modo 

de ver en el caso no se encuentra acredit.ado 1 dolo 

hor.ticida. 

Tal es mi voto. 

Por ello l en mérito al resultado habid en la 

votación que antecede, por mayoria, el tribunal. RESUE V:E: 
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HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por 

la defe sa~ ANULAR la sentencia dict.ada a fs. 1411/vta. 

cuyos f ndamentos obran a fojas 1415/1435vt.a.-, CONDENAR a 

Alej and10 Daniel Golenderoff en orden al delito previst.o en 

el arto 91 ep, y REMITIR la causa a la Secretaría General de 

esta c' ara para que desinsacule un nuevo tríbuna1. con el fir: 

de que in di:aciones fije una nueva pena, de co~formidad con 

la cali icaci6::: jur::dica decidida en la presente sentencia, 

SIN COS AS (ax'ts. 40, 41, 45 Y 91 ep, 456 i!1c. 2º, 470, 47::'1 

,,30 Y e . CPPll). 

ALEJANDRO W. SLOKAR 

¡. 

Oro. A AMARIAfIGUEROA 

ANG~LA G. LEOESMA 

Ante ~í: 

ji,!JAR;A J!MENf, !'ii1ONSALVE 
$F.CRET.L\m", O€ Cl\MI\RI\ 
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