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I. Andlisis sobre el reciente caso de Ahmaud
Arbery en los Estados Unidos

Ahmaud Marquez Arbery tenia 25 anos de
edad cuando fue asesinado el 23 de febrero del
2020 por tres hombres, Travis McMichael, su pa-
dre Gregory McMichael y el vecino de estos, Wi-
lliam “Roddie” Bryan.

El hecho ocurri6 en el vecindario de Sati-
1la Shores, en las afueras de la ciudad de Brun-
swick, Georgia, mientras Arbery se encontraba
trotando. El joven de 25 afios se encontraba rea-
lizando una actividad de ejercicio fisico cuando
fue perseguido y recibi6 un disparo. Los McMi-
chael asumieron, debido a su prejuicio racial,
que Arbery era un ladrén, se armaron 'y lo persi-
guieron en su camioneta. El vecino de los McMi-
chael, Bryan, se uni6 a la persecucién e impidi6
que Arbery pudiera escapar. Bryan ademas usé
su teléfono celular para grabar a Travis McMi-
chael disparando fatalmente a Arbery con una
escopeta, video que posteriormente motivéd su
detencién durante la investigacién del caso.

Los acusados alegaron en el juicio ante la Cor-
te estatal la existencia de una justificante, legiti-
ma defensa, la cual no tuvo éxito ante el jurado,
que en el mes de noviembre del afio 2021 los de-



Analia V. Reyes

claré culpables y habilit6 la condena de cadena
perpetua (sin posibilidad de libertad condicio-
nal para los McMichael) impuesta por la jueza
Lisa Godbey Wood en la audiencia de cesura.

El caso generd conmocién en los Estados Uni-
dos, porque lamentablemente es otro ejem-
plo del grave problema de discriminacién y
violencia racial existente contra la poblacién
afroamericana: Arbery era un muchacho afro-
descendiente que fue asesinado con motivo del
odio racial.

En el mes de febrero de este afio 2022 se desa-
rrollé el juicio federal donde los McMichael y el
Sr. Bryan enfrentaron los cargos por crimen de
odio; especificamente, fueron acusados de es-
tar motivados por el odio racial en la interferen-
cia de los derechos civiles de Arbery e intento
de secuestro. Travis McMichael y su padre tam-
bién fueron condenados por portar y blandir un
arma durante la comisién de un delito violento.
Y Travis McMichael, ademas, fue declarado cul-
pable de disparar un arma de fuego en relacion
con un delito de violencia.

El jurado federal deliberé durante cuatro ho-
ras y condend por todos los cargos a los impu-
tados. La decisién del jurado implicé un alivio
y una decisidn que trajo justicia para la familia
de Arbery, ya que la cuestion racial involucrada
en el caso solo pudo ser debatida en la jurisdic-
cion federal. El jurado federal estableci6 con su
veredicto que los acusados llevaron a cabo sus
crimenes contra Arbery motivados en el odio ra-
cial, ya que el juicio estadual no habilit6 el deba-
te en este punto debido a la ausencia en Georgia
de una ley que estableciera en aquel momento
el crimen de odio racial.

El juicio estatal determind la culpabilidad de
los acusados por el asesinato, pero nada esta-
blecié acerca del motivo discriminatorio del cri-
men, laraza. De esta manera, parte de la verdad
de lo acontecido aquel fatidico 23 de febrero de
2020 no habia recibido una respuesta por parte
de la administracién de justicia estadouniden-
se, hasta que llegd el juicio federal.

No es para nada menor el dato expuesto, ya
que, en dias previos al inicio del juicio ante la
Corte federal, los fiscales del caso habian llega-
do a un acuerdo con las defensas de los acusa-

dos, quienes a cambio de declararse culpables
obtendrian mejores condiciones para el cum-
plimiento de la condena estatal ya impuesta.
Puntualmente, el trato implicaba que estos po-
drian cumplir la condena en una prisién federal
(las que generalmente se encuentran en mejo-
res condiciones que las estatales, esto es, segin
los expertos, tienen menos problemas de haci-
namiento, literas mas cémodas e incluso me-
jores alimentos y recursos educativos que las
prisiones estatales) y la renuncia a la apelacién.
Sin embargo, el trato no fue aceptado por la jue-
za de la Corte federal quien, previo escuchar en
audiencia a la familia de Arbery (sus padres y
dos tias), decidi6 su rechazo.

La familia reclamé la realizacién del juicio
federal y ejerci6 su derecho a oponerse ante la
Corte respecto del acuerdo de culpabilidad. Los
familiares de la victima, que asimismo resul-
tan victimas del crimen, consideraron que el
acuerdo realizado por la fiscalia implicaria una
atenuacion en el modo del cumplimiento de la
condena impuesta a los Mc. Michael y que ello
conllevaria una respuesta injusta respecto del
asesinato que habian perpetrado.

Evidentemente, la respuesta que las victimas
esperan de la justicia, en casos como este, don-
de no hay posibilidad de volver las cosas a su es-
tado anterior, ya que la vida de Arbery no puede
recuperarse, implica una reconfiguracién del
conflicto penal, el cual no puede componerse
mediante la celebracién de un acuerdo. De ahi
que, lo que aquellas esperan de la administra-
cién de justicia, es la aplicacién de la sancién
prevista en la ley penal a los responsables del
acto criminal, lo que no puede ocurrir en el caso
de crimenes sino mediante la celebracidn del
juicio oral.

En nuestro margen, debido al sistema inte-
ramericano de derechos humanos se trata del
derecho de las victimas a la tutela judicial efec-
tivay el derecho a la verdad. El alcance de estos
derechos para las victimas conlleva el deber del
Estado de garantizar la investigacion diligente
y en un tiempo razonable de las conductas cri-
minales, la identificacién de los culpables y su
sancién de acuerdo con la ley penal vigente. La
sancién comprende a su vez, la correcta sub-
suncioén juridica de los hechos, es decir, aquella
que evidencie lo que efectivamente ocurrio, que
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aluda a la violacién de derechos sufridos por la
victima, por ejemplo, cuando en la justicia ar-
gentina eran calificados los hechos de secuestro
y asesinato de personas durante el régimen dic-
tatorial como privaciones ilegales de la libertad
cuando en realidad, su correcta subsuncion ju-
ridica es la de desaparicion forzada de personas.

La correcta calificacién de un hecho implica
una forma de reparacién de las victimas porque
significa la afirmaci6n de la verdad sobre lo ocu-
rrido. Una correcta calificacién legal significa
que la justicia estableci6 sin errores ni omisio-
nes lo que efectivamente sucedid, la violacién
de derechos humanos que tuvo lugar con mo-
tivo de la conducta delictiva. Es una respuesta
estatal integral que realiza una correcta inter-
pretaciéon factica y legal y consecuentemente,
aplica correctamente la ley vigente. No hay im-
punidad cuando las figuras legales elegidas en
una sentencia son las que contienen todos los
elementos del comportamiento criminal.

Un ejemplo que nos permite comprender este
punto es el caso del travesticidio de Amancay
Diana Sacayén, quien fue asesinada produc-
to de mdltiples golpes y puinaladas recibidas
entre el sdbado 10 y el domingo 11 de octubre
de 2015, resultando su cuerpo encontrado dos
dias después, amordazado y maniatado. En este
caso, la abogada querellante Luciana Sdnchez,
destacada por su formacién y desempeno con
perspectiva de género, en el caso, solicité du-
rante el juicio la condena a prisién perpetua por
el delito de travesticidio. La letrada sostuvo que
el motivo del asesinato fue el odio del imputa-
do hacia la victima por su identidad de género
travesti y su calidad de miembro del equipo de
programa de diversidad sexual del INADI, im-
pulsora de la lucha por los derechos de las per-
sonas trans, lider de la Asociacion Internacional
de Gays y Lesbianas y dirigente del movimiento
antidiscriminatorio de liberacién. En sintesis,
la acusacién de la querellante fue la de homi-
cidio agravado por odio a la identidad travesti
de Diana, agravado por haber mediado violen-
cia de género y haber sido cometido con alevo-
sfa. También pidié que se lo condenara por robo
simple, por haberse llevado veinte mil pesos de
la casa de Diana.

La Fiscalia en este caso también pidié6 la apli-
cacion de la pena perpetua por el travesticidio
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y acus6 al imputado por el delito previsto por
el art. 80, incs. 1°y 4°, del C4d. Penal. La acusa-
cién estatal explicé que, si bien se configuraba el
presupuesto tipico para la aplicacién de la agra-
vante contenida en el inc. 11, esta era desplaza-
da por especialidad por la agravante del inc. 4°.
No obstante, solicité la aplicacién subsidiaria de
la agravante contenida en el inc. 11 del art. 80
del C6d. Penal. Al respecto, argument6 sobre la
necesidad de reconocer la especificidad de es-
tos crimenes por odio o prejuicio en razén de la
identidad de género de manera diferencial a los
femicidios. Se sostuvo que, aunque ambos re-
conocen razones de género como motivantes,
los asesinatos contra personas travestis deben
ser comprendidos como crimenes cometidos
contra esta poblacién como un colectivo mino-
ritario especialmente discriminado, de ahila ca-
lificacién bajo la figura del inc. 4° (1).

El Tribunal Oral Criminal y Correccional N°
4 de la Capital Federal finalmente, y tras la rea-
lizacién del juicio, condend en junio del afo
2018, al acusado Gabriel D. Marino a la pena de
prisién perpetua como coautor del “homicidio
agravado por odio de género y violencia de gé-
nero” de Diana. Lamentablemente, en el trami-
te recursivo iniciado por la defensa del acusado,
la Camara Nacional de Casacién Penal aunque
confirm6 la pena de prisién perpetua por el
travesticidio de Diana, le quité el agravante de
“odio a la identidad de género’; que habia sido
aplicada por primera vez en este caso.

Entre los fundamentos del fallo se destacan
las siguientes afirmaciones que, como veremos
luego, revelan una falta de perspectiva de géne-
ros en cuanto a la determinacién factica e inter-
pretacion de la ley en el acto de juzgamiento:

“No se cuenta en el caso con ningiin dicho
de la victima que de forma previa haya dado
cuenta de una expresién transfébica por par-
te del imputado. Tampoco se cuenta en el mo-
mento del hecho con ninguna prueba acerca de
que Marino se hubiera expresado con insultos o

(1) “Travesticidio de Amancay Diana Sacayan. Docu-
mento de buenas précticas de intervencion fiscal’, Uni-
dad Fiscal Especializada de Violencia contra las Mujeres,
2020, p. 17, recuperado en el mes de marzo de 2022 de
https://www.mpf.gob.ar.
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agresiones acerca de la condicién de mujer tra-
vesti de Diana Sacayan.

"No se ha encontrado en el lugar del hecho
ninguna leyenda o sefia de esa expresién de
odio” Contrariamente a todo ello, Marino tuvo
“muestras publicas de afecto para con Diana tal
como relatan varios de los testigos: el vigilador
del edificio vio cémo Marino y Diana se besaban
en la boca; la amiga de Diana conté que com-
partieron una reunién en la casa de Diana y se
acariciaban. Tampoco Marino ocultaba o nega-
balarelacién con Diana a su familia.

”El grado de violencia del ataque, ni el lugar en
donde estaban emplazadas las lesiones, ni tam-
poco las expresiones pueden llevarnos a afirmar
el elemento «odio a laidentidad de género».

”El incidente no coincidié con un dia signifi-
cativo para la comunidad LGBT, el acusado no
habia estado involucrado previamente en un
crimen similar motivado por prejuicio y no exis-
te indicacion de que un grupo de odio estuviera
involucrado o que existiera una animosidad his-
térica basada en el prejuicio entre la victima y
el acusado, la victima no estaba participando en
ese momento en un evento especial para cele-
brar la diversidad de personas LGBTI; tampoco
puede concluirse nada de ello respecto del lugar
donde se desarrolld la violencia, etc.”

El citado fallo de la Cdmara de Casacién fue
recurrido ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. La querella y la fiscalia solicitaron que
se ordene a la Casacion el dictado de un nue-
vo pronunciamiento que restablezca la figura de
homicidio agravado por odio a la identidad de
género travesti de la victima. Entre los argumen-
tos de la impugnacién las partes acusadoras
sostienen justamente la existencia de mandatos
internacionales que obligan al Estado argentino
al tratamiento legislativo adecuado de los cri-
menes, en este caso, por prejuicio o discrimina-
cién y a su investigacién con debida diligencia:

“La falta de adopcion de medidas especiales
y adicionales dirigidas a develar el rol del pre-
juicio de género travesti en la situacién de vio-
lencia ignora la naturaleza especifica de actos
que son considerados como particularmente
destructivos de los derechos fundamentales, y

como fenémenos que repercuten gravemente
sobre el colectivo de las personas LGBTT"

La apelacién remarca también que una situa-
ci6on de impunidad frente a este tipo de violencia
“refuerza su posicién de desigualdad estructu-
ral en la sociedad, incrementando los riesgos de
sufrir la violencia por la identidad travesti que
de por si ya padecen”(2).

El caso de Diana Sacaydn nos permite visibili-
zar y comprender la importancia que tiene para
las victimas y familiares el adecuado encuadre
juridico del caso; no es un aspecto formal sino
una forma de reparacion y de restablecimien-
to del ordenamiento juridico que impide la im-
punidad y envia un mensaje a la sociedad de
reafirmacién de los derechos humanos de las
personas que conduce a evitar la repeticion de
actos similares. En esto ultimo se encuentra, asi-
mismo, el interés de toda la sociedad en que la
justicia estatal brinde una correcta respuesta en
el juzgamiento de los crimenes.

Tanto el caso de Ahmaud como el de Diana
visibilizan esa necesidad de que la justicia de-
termine que ambos fueron victimas de una con-
ducta criminal motivada en el odio, racial y de
género, respectivamente.

Ademads, otra cuestion importante en el de-
recho a la reparacién de las victimas lo cons-
tituye la sancién a aplicar. En este punto, para
comprender el alcance del derecho es 1til citar
el caso tramitado ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre la masacre de Ba-
rrios Altos en Pertl que junto con el caso de La
Cantuta, contribuyeron a la formulacién de car-
gos contra el expresidente del Perd Alberto Fu-
jimori, por su involucramiento en varios casos
de violaciéon de derechos humanos durante su
régimen, sobre los cuales resulté condenado a
25 anos de pena privativa de la libertad (por los
delitos de homicidio calificado y lesiones graves
en los casos “Barrios Altos” y “La Cantuta’, y se-
cuestro agravado en el caso “S6tanos SIE’, todos

(2) Elderecho alaIdentidad de Género autopercibida
y su falta de reconocimiento en el fuero penal. Una mi-
rada critica al fallo de la Camara Nacional de Casaciéon
Penal en el travesticidio de Diana Sacayan. (2021). P. 75.
Disponible en el Repositorio Institucional Digital de la
Universidad Nacional de Rio Negro.
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constitutivos de crimenes de lesa humanidad en
el derecho internacional penal).

Tiempo después, en diciembre del afio 2017,
el expresidente Fujimori fue indultado tras un
répido y, por eso, llamativo procedimiento, lo
que motivé el dictado de una resolucién en el
marco del procedimiento de supervisién de
cumplimiento de las sentencias de fondo dic-
tadas por la Corte IDH en ambos casos, donde
el tribunal interamericano establecid el alcan-
ce del derecho de las victimas en lo relativo a la
imposicién de pena a los responsables. Si bien
los casos abordaron violaciones de derechos
humanos de extrema gravedad ya que como se
sefialé previamente, se trataron de crimenes de
lesa humanidad (de acuerdo con la normativa
internacional aplicable) el alcance fijado sobre
el principio de proporcionalidad en la fijacién
de la pena es aplicable a cualquier tipo de cri-
minalidad, como el que estamos tratando, vin-
culado ala violencia por odio racial o de género:

“Esta Corte se ha referido a la importancia del
principio de proporcionalidad, tanto en la fija-
cién de la pena como en su ejecucién. Ha sos-
tenido que “la respuesta que el Estado atribuye
a la conducta ilicita del autor de la transgresion
debe ser proporcional al bien juridico afecta-
doy ala culpabilidad con la que actud el autor,
por lo que se debe establecer en funcién de la
diversa naturaleza y gravedad de los hechos”.
Asimismo, ha indicado que, “[e]n atencién a la
regla de proporcionalidad, los Estados deben
asegurar, en el ejercicio de su deber de perse-
cucion de esas graves violaciones, que las penas
impuestas y su ejecucién no se constituyan en
factores de impunidad, tomando en cuenta va-
rios aspectos como las caracteristicas del delito
y la participacién y culpabilidad del acusado” .
Adicionalmente, ha sostenido que “[e]l otorga-
miento indebido de (...) beneficios puede even-
tualmente conducir a una forma de impunidad,
particularmente cuando se trate de la comisién
de violaciones graves de derechos humanos”

“Por consiguiente, la obligacién internacional
de sancionar a los responsables de graves viola-
ciones a los derechos humanos con penas apro-
piadas a la gravedad de la conducta delictiva, no
puede verse afectada indebidamente o volverse
ilusoria durante la ejecucién de la sentencia que
impuso la sancién en apego al principio de pro-
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porcionalidad. Como fue indicado (supra con-
siderando 30), la ejecucién de la sentencia es
parte integrante del derecho de acceso a la jus-
ticia de las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos y sus familiares”(3).

El 3 de octubre del ano 2018, tras la decision
de la Corte IDH, el Juzgado Supremo de Inves-
tigaciéon Preparatoria de la Corte Suprema de
la Republica revis6 y dejo sin efecto el indulto
por razones humanitarias que habia sido otor-
gado al expresidente Alberto Fujimori el 24 de
diciembre de 2017 por el expresidente Pedro
Pablo Kuczynski. En la resolucién se explica-
ron las irregularidades en el trdmite adminis-
trativo llevado a cabo, la falta de motivacién de
la resolucién suprema 281-2017-JUS, asi como,
el incumplimiento de las obligaciones interna-
cionales asumidas por el Estado peruano. En
esa decisiéon también se sostuvo que el indulto
vulneraba el derecho de acceso a la justicia de
las victimas y favorecia a la impunidad de graves
violaciones a los derechos humanos.

Recientemente, una decisién pone nueva-
mente en debate este caso ya que el Tribunal
Constitucional de aquel Estado admiti6 un re-
curso para restablecer el indulto de Fujimori. En
la sentencia, el tribunal ordend su libertad in-
mediata medida que fue fuertemente rechazada
por los colectivos de victimas y otras organiza-
ciones civiles lo que determiné un nuevo pro-
nunciamiento de la Corte IDH en el marco de
una medida provisional donde ordend al Estado
peruano la no ejecucion de la decisién de liber-
tad hasta tanto se resuelva en definitiva respecto
de la peticién de medida cautelar (4). La parte
resolutiva de la decisién establece:

“Requerir al Estado del Peru que, para garan-
tizar el derecho de acceso a la justicia de las vic-
timas de los casos ‘Barrios Altos’ y ‘La Cantuta;
se abstenga de ejecutar la orden del Tribunal
Constitucional del Perti de disponer la libertad
de Alberto Fujimori Fujimori, hasta tanto este
Tribunal internacional pueda decidir sobre la

(3) Corte IDH, caso “Barrios Altos” y “La Cantuta vs.

Pert) resolucién de supervision de cumplimiento de
sentencia del 30/05/2018, parrs. 46 y 47.

(4) Corte IDH, caso “Barrios Altos y La Cantuta vs.
Pert’; resolucion sobre solicitud de medidas provision-
ales del 30/05/2022.
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solicitud de medidas provisionales en el 147 Pe-
riodo Ordinario de Sesiones’”.

La supervisién de cumplimiento de estos ca-
sos ante la Corte IDH han determinado en el
sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos los estdndares vigentes en
torno al derecho de las victimas respecto de la
ejecucion de las penas a los responsables de las
violaciones de los derechos humanos como par-
te integrante de su derecho a la tutela judicial
efectiva, el derecho ala verdad y a la garantia de
no impunidad.

Las consideraciones del Tribunal Interameri-
cano resultan de interés en nuestro margen para
analizar el citado caso estadounidense del ase-
sinato del joven Ahmaud y las alegaciones de
sus familiares directos que fueron consideradas
por la jueza del caso para rechazar el acuerdo
culpabilidad llevado a cabo por la acusacion es-
tatal y las defensas de los acusados.

Ahora bien, por qué se trae a nuestro margen
el andlisis de este caso extranjero. Por qué po-
dria interesarnos o resultarnos de utilidad este
caso para nuestra practica judicial en el juzga-
miento por jurados.

En primer lugar, porque en el caso fueron
abordados crimenes de odio, es decir, la acu-
sacion estatal formulé cargos respecto de cri-
menes perpetrados por motivo de odio, en este
caso racial. Este dato es relevante ya que la can-
tidad de casos que se presentan a juicio por
crimenes de odio en los Estados Unidos es sig-
nificativamente inferior respecto de la cantidad
de denuncias recibidas. La explicacién oficial de
esta situacion es la alegada por los fiscales, falta
de prueba que les permita superar el estandar
de duda razonable ante el jurado.

A la reducida cantidad de casos por crime-
nes de odio que se presentan ante el jurado es-
tadounidense se suma la reducida cantidad de
condenas, lo que genera en la sociedad nor-
teamericana cierta sensacion de impunidad
respecto de esta criminalidad. De ahi que, en
materia de discriminacién racial, la poblacién
afroamericana en general manifiesta sentir te-
mor respecto de sufrir algin acto de violencia
por razén de su raza, por ejemplo, este senti-

miento es comun en jovenes respecto de resul-
tar victimas de la violencia policial.

Los investigadores han explicado estos resul-
tados de los juicios por jurados a través de los
datos obtenidos sobre el estudio de los sesgos
del jurado y asi, se han testeado diferentes he-
rramientas para evitar su influencia en la toma
de decision (tests, litigacion en el voir dire, ins-
trucciones al jurado).

En nuestro pais, no se encuentra legislado el
crimen de odio. Nuestra ley penal establece el
motivo de odio a la raza en la agravante del ho-
micidio, la que, asimismo, se considera como
agravante en el delito de lesiones. Ademas de la
raza, otros factores de odio contemplados por
la norma penal son el género, la orientacién se-
xual, la identidad de género o su expresion.

Muchos casos que han llegado a la justicia ar-
gentina estan relacionados sobre todo con ho-
micidios agravados por odio al género respecto
de personas integrantes de la comunidad LGB-
TIQ+. Cabe destacar al respecto que algunos
estudios han puesto de resalto que hay una de-
ficitaria subsuncion de estos casos bajo la agra-
vante contemplada en el inc. 4° del art. 80 del
Cédigo Penal. Un ejemplo de ello, lo podemos
ver en el citado caso de Diana Sacayén, en el que
ain permanece en discusién en el dmbito de
la justicia si su asesinato ha implicado o no un
delito perpetrado por su género travesti y toda
la significacién que ello conlleva en el sentido
expuesto acerca de la correcta interpretacion y
aplicacion delaleyy el derecho de las victimas a
la tutela judicial efectiva.

El dato expuesto nos lleva a plantear el andlisis
acerca de si esa deficitaria subsuncién de casos
bajo la agravante del inc. 4° se debe a una ausen-
cia de perspectiva de géneros en los operadores
judiciales, ya sea litigantes o quienes ejercen la
judicatura. Por ejemplo, en la elaboracién de la
teoria del caso, ;la fiscalia tendré aquella visién
estadounidense sobre los crimenes de odio en
el sentido de que no subsume su caso en el inc.
4° porque considera que no cuenta con pruebas
suficientes para probarlo en juicio? ;La fiscalia
tiene en cuenta los estdndares probatorios del
derecho internacional para interpretar la ley pe-
nal en materia de homicidios agravados por el
odio al género, etc.?
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Para el andlisis del ultimo interrogante, por
ejemplo, el abordaje del caso del asesinato del jo-
ven Ahmaud, es muy relevante ;por qué? Porque
una de las pruebas mas importantes para la fisca-
lia fue que contaban con testigos que habian es-
cuchado a los acusados realizar manifestaciones
discriminatorias (insultos, epitetos raciales). En
Estados Unidos esta resulta ser una prueba muy
importante para los crimenes de odio, tanto es as{
que cuando no cuentan con este tipo de prueba,
la fiscalia considera que no puede probar su caso.
De hecho, esto fue lo que ocurri6, o al menos se
puede, interpretar que asi sucedi6, en el caso del
asesinato de George Floyd.

En el caso de George Floyd, los policias acu-
sados no habian realizado en el momento del
asesinato perpetrado por el oficial Chauvin al-
gln tipo de manifestacion racista. Sin embargo,
como yalo he puesto de resalto en anteriores tra-
bajos, no hay quien no reconozca el asesinato de
Floyd como un caso de violencia policial racial.

;Cudl es la diferencia entre Arbery y Floyd?
Ambos fueron asesinados por motivos de su
raza, solo que en el caso de Arbery los acusa-
dos realizaron insultos racistas y eso, seguin el
criterio de la fiscalia estadounidense, es casi
una prueba fundamental sin la cual, el jurado
no devolveria un veredicto de culpabilidad. Me
pregunto si el jurado del caso Floyd no hubiera
entregado un veredicto de culpabilidad si la fis-
calfa hubiera acusado a Chauvin de un crimen
de odio. ;No le corresponderia al jurado decidir
sobre eso? ;Los familiares de Floyd no tenian
derecho a que sea el jurado el que decidiera si
fue asesinado por suraza? ;Una instruccién que
explique las reglas de valoracién de la prueba
en casos de delitos de odio conforme con los es-
tandares internacionales podria haber sido ttil
para que el jurado determine correctamente
qué eslo que la fiscalia tenfa el deber de probar?

Este mismo andlisis se puede traer respecto
de los casos en que corresponde eventualmen-
te decidir sobre la aplicacién de la agravante del
homicidio prevista en el inc. 4°. Me refiero a que
es fundamental que la fiscalia prepare sus casos
con la adecuada formacién con perspectiva de
género y eso implica sobre todo la considera-
cién del contexto. Todos los casos que involu-
cren una cuestién de género deben considerar
el contexto en la elaboracién de sus respectivas
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teorias del caso, tanto en su elemento factico
como en el abordaje del elemento probatorio y
del juridico.

El anélisis del caso “Arbery” nos alerta sobre
las dificultades que pueden presentarse para la
acusacion en el juzgamiento de crimenes vincu-
lados al odio ya sea racial o de género. La clave
esta en distinguir lo que es una verdadera difi-
cultad probatoria respecto de lo que no lo es y,
en realidad, no es mas que un mal desempefo
de la acusacidn fiscal por falta de actuacién con
perspectiva de género.

Por otro lado, es importante el andlisis del
caso “Arbery” en la consideracién de la partici-
pacién ciudadana en la toma de decisiones de
la justicia. En ese sentido, se ha puesto de ma-
nifiesto previamente la necesidad de emplear
herramientas que garanticen en la mayor medi-
da posible la imparcialidad del juzgador, en este
caso, de los jurados que decidirdn el caso con
miras a evitar que su decisién se encuentre ba-
sada en sesgos en lugar de ponderar la eviden-
cia presentada en el juicio.

Todas las personas tenemos sesgos, es decir,
al momento de tomar decisiones cotidianamen-
te empleamos atajos mentales que muchas ve-
ces se basan en generalizaciones que no tienen
sustento en una informacién real sino en un es-
tereotipo. Esos atajos, llamados heuristicos nos
llevan a posicionarnos con respecto a ser mas
favorable o menos favorable a decidir de una
u otra manera sobre determinado asunto. Por
ejemplo, a tener una preferencia o posiciona-
miento en un determinado sentido.

Algunos estereotipos en los cuales esos ses-
gos se fundamentan son negativos, porque im-
plican un pensamiento perjudicial respecto de
la persona sobre la cual se ha realizado la idea
preconcebida o generalizacién, ya que tienen
por finalidad impedir el libre y pleno desarrollo
de su personalidad. Verbigracia, en materia de
géneros un estereotipo negativo sobre el género
mujer tiene por fin mantener el estado de domi-
nacioén del género varén y coartar su derecho a
autodeterminacién.

Los sesgos los tienen jueces/zas profesiona-
les, quienes ejercen la acusacién, quienes se
desempenian en la defensa, peritos/as, testi-
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gos, etc., y también, porque son seres humanos,
los jurados. La cuestién estd en considerar este
dato para emplear herramientas que permi-
tan reducir lo maximo posible la influencia de
sesgos en la toma de decision. En el caso de la
judicatura, nuestro pais ha sancionado confor-
me con las convenciones internacionales la ley
Micaela, con lo cual existe una obligacién de
capacitacién en esa tematica, a la vez, que las
resoluciones dictadas por la justicia profesional
pueden ser pasibles de contralor posterior en
el caso que se detecte en la fundamentacion la
toma de la decisién sesgada. Para los operado-
res judiciales como fiscales y defensas también
rige idéntico deber de capacitacion por lo que
sus desempenos deben llevarse a cabo con el
enfoque de géneros.

Respecto de los jurados, se adelanté que exis-
ten herramientas que vienen siendo objeto de
estudio en investigaciones empiricas en el siste-
ma del common law, a saber, test de deteccion
de sesgos, ejecucion del voir dire e instruccio-
nes al jurado. Precisamente, en el caso “Arbery”
interesa considerar el envio de un cuestionario
que fue completado previamente por los posi-
bles miembros del jurado, el cual tuvo por fin
detectar la existencia de aquellos sesgos y, a la
vez, agilizar el procedimiento de seleccién de
jurados.

La jueza federal que dirigi6 el juicio hizo lu-
gar a la solicitud de las partes respecto del en-
vio de un cuestionario a los posibles jurados el
cual constaba de 14 paginas. Sobre el punto es
relevante traer en consideracion que en el caso
del asesinato de George Floyd también fue en-
viado un cuestionario a los posibles jurados
donde fueron consultados sobre sus actitudes
y posibles experiencias relacionadas con el mo-
vimiento Black Lives Matter, las protestas por la
violencia policial y las relaciones entre la policia
y la comunidad. También una seccién les requi-
ri6 clasificar una lista de afirmaciones en una
escala de “totalmente de acuerdo” a “totalmen-
te en desacuerdo”. Algunas de esas afirmaciones
fueron: La discriminacién no es tan mala como
la presentan los medios; Apoyo la desfinancia-
cion del Departamento de Policia de Minneapo-
lis; Debido a que los agentes del orden ptblico
tienen trabajos tan peligrosos, no es correcto
cuestionar las decisiones que toman mientras
estan de servicio; Los departamentos de policia

locales tratan de encubrir el uso excesivo de la
fuerza en lugar de corregirlo; La gente de hoy no
les da a nuestros agentes de la ley el respeto que
merecen.

El cuestionario facilita a los litigantes y a
quien ejerce la direccién del juicio la exclusién
de los posibles jurados que presentan algtin ses-
go, ello, sin perjuicio del interrogatorio al cual
son sometidos en la audiencia de voir dire. En
efecto, en este caso, los convocados fueron inte-
rrogados en esa audiencia sobre lo que sabian el
caso, sus sentimientos sobre cuestiones relaciona-
das con la raza y otros asuntos que podrian im-
pedirles actuar como jurados imparciales. A su
vez, los jurados potenciales fueron identificados
en la Corte solo por nimeros, no por nombre, y
tampoco se les preguntd sobre su raza.

A esta herramienta del interrogatorio se le
sumd otra para mejorar en el caso las probabili-
dades de alcanzar un jurado imparcial y asimis-
mo, representativo: la convocatoria realizada
sobre una mayor cantidad de ciudadanos/as:
1000 personas provenientes de 43 condados del
Distrito Sur de Georgia. Ambos recursos tuvieron
por fin, ademas, agilizar el procedimiento de voir
dire teniendo en cuenta la experiencia previa del
Jjuicio estatal en el cual tuvo una duracion de dos
semanas, lo que efectivamente lograron, ya que la
duracién de la audiencia de seleccién en el juicio
federal se redujo a una semana.

Al final del procedimiento de seleccion, casi
dos tercios de las personas convocadas fueron
recusadas por tener opiniones firmes sobre el
caso después de ver partes del juicio estadual
por asesinato o informes de noticias al respecto.
Por dltimo, un sorteo al azar redujo atin mas ese
numero a 36 posibles jurados antes de que se se-
leccionara el jurado final.

En términos de representatividad y composi-
cién racial el jurado federal cabe destacar que
terminé constituido por ocho personas blancas,
tres afroamericanas y una de origen hispano. En
ese sentido, tuvo mayor diversidad que el jurado
estatal compuesto por once personas blancasy
una sola afroamericana. Sin perjuicio de este
dato, es importante considerar que la audiencia
de seleccion y el criterio de decisién de la jueza
federal fue identificar posibles sesgos sin impor-
tar la raza de la persona convocada en calidad
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de jurado. Es decir, lo relevante fue que la perso-
na manifestara que su decision se basaria en la
evidencia del caso.

En sintesis, tal como se intenté exponer pre-
cedentemente, el analisis del caso norteameri-
cano nos alerta acerca de ciertas problematicas
que pueden surgir en juicios donde la cuestiéon
de discriminacién es el objeto del debate y a la
vez, nos ilustra sobre aquellas herramientas que
litigantes y la judicatura emplean para afrontar-
las y garantizar un juicio justo e imparcial.

La cita de este caso y su andlisis opera a modo
de disparador para el estudio de aspectos sobre
el jurado sobre los que atin no hemos reparado
en nuestro margen y que, sin embargo, debe-
mos considerar y estudiar para garantizar su de-
sarrollo como garantia de debido proceso.

Como se sefialé previamente, en la Argentina
no tenemos una ley penal que establezca crime-
nes de odio, sino que esta previsto como agra-
vante del homicidio y solo en consideracién de
algunos factores. Por lo tanto, el juzgamiento de
los crimenes de odio en los Estados Unidos y las
problematicas que se presentan en esos casos
pueden resultarnos de utilidad en el juzgamien-
to de las figuras delictivas donde el odio ha sido
contemplado por nuestra ley penal. Por ejem-
plo, casos de travesticidio, de transfemicidio en
los que se encuentra en juzgamiento el motivo
de odio al género.

Seguidamente, se expondran ciertos datos
para dar inicio a ese estudio y anélisis de casos
donde la cuestién de la discriminacién debe ser
tenida en cuenta para garantizar el mejor tra-
tamiento del caso por nuestra administracién
de justicia a través de jurados.

II. Crimenes de odio en los Estados Unidos.
Violencia policial basada en la raza

En el 1968 el Congreso de los Estados Unidos
sanciond el primer estatuto federal sobre delitos
de odio. Esta normativa tipificé como delito usar
o amenazar con usar la fuerza para interferir de-
liberadamente respecto de cualquier persona
debido a su raza, color, religion u origen nacio-
nal y debido a que la persona esté participando
en uno de los seis tipos de actividades protegi-
das por el gobierno federal, como asistir a la es-
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cuela, frecuentar un lugar/instalacién publica,
solicitar empleo, actuando como jurado en un
tribunal estatal o votando. Asimismo, se tipific6
como delito usar o amenazar con usar la fuerza
para interferir con los derechos de vivienda de-
bido alaraza, el color, lareligidn, el sexo o el ori-
gen nacional de la victima. Posteriormente, en
1988, se agregaron protecciones basadas en el
estado familiar y la discapacidad y en 1996, fue
aprobadalaley de prevencion de incendios pro-
vocados en iglesias en la cual se establecié que
es un delito desfigurar, dafar o destruir bienes
inmuebles religiosos, o interferir con la précti-
ca religiosa de una persona, en situaciones que
afectan el comercio interestatal. Asimismo, esta
ley prohibe desfigurar, danar o destruir bienes
religiosos debido a la raza, el color o el origen
étnico de las personas asociadas con los bienes.

En el ano 2009 se sanciond la ley de Preven-
cién de Crimenes de Odio de Matthew Shepard
yJames Byrd Jr. que amplid la definicién federal
de delitos de odio y agreg6 nuevas protecciones
federales contra los delitos basados en el géne-
ro, la discapacidad, la identidad de género o la
orientacién sexual. Esta ley prohibe causar in-
tencionalmente lesiones corporales o intentar
causar lesiones corporales con arma peligrosa,
cuando el delito se cometié debido a: 1) el he-
cho real o percibido raza, color, religién u origen
nacional de cualquier persona, 2) la religion real
o percibida, origen nacional, género, orienta-
cién sexual, identidad de género o discapacidad
de cualquier persona y el crimen afect6 inter-
estatales o extranjeros comercio, o 3) cualquie-
ra de estas caracteristicas (real o percibida) si el
delito ocurrié dentro de la jurisdiccién federal
maritimay territorial.

A nivel federal, un delito de odio es un deli-
to motivado por prejuicios contra la raza, el
color, la religidn, el origen nacional, la orienta-
cién sexual, el género, la identidad de género o
la discapacidad. Un crimen de odio es un deli-
to tradicional como asesinato, incendio provo-
cado o vandalismo con un elemento adicional
de prejuicio. A los efectos de la recopilacién de
estadisticas, el FBI (Federal Bureau of Investi-
gation) es la principal agencia de investigacion
de violaciones criminales de los estatutos fede-
rales de derechos civiles y ha definido un delito
de odio como un “delito penal contra una per-
sona o propiedad motivado en su totalidad o en
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parte por el prejuicio del delincuente contra una
raza, religion, discapacidad, orientacién sexual,
etnia, género o identidad de género”. El odio en
si mismo no es un delito.

En Estados Unidos, el gobierno federal y todos
los estados menos uno (Wyoming) tienen leyes
especificas contra los delitos motivados por el
odio. Estas leyes varian en los diferentes esta-
dos debido a que no existe una definicién legal
estdndar de los delitos motivados por el odio.
Por ejemplo, si bien casi todos los Estados es-
tablecen a la raza, la religién o el origen étnico
como caracteristicas de los grupos protegidos,
no hay consenso sobre otros factores. Las leyes
sobre delitos de odio pueden definir los grupos
que estan protegidos, por ejemplo, religion, raza
o etnia, género, discapacidad y orientacién se-
xual, la variedad de delitos determinantes o
subyacentes, el requisito de que el odio o la par-
cialidad hayan motivado la ofensa, entre otros
elementos.

Con respecto a la informacion sobre las ca-
racteristicas de los delitos de odio existen tres
fuentes: el Programa Uniforme de Informes de
Delitos de la Oficina Federal de Investigaciones
(FBI) y la Encuesta Nacional de Victimizacién
por Delitos (NCVS) de la Oficina de Estadisticas
de Justicia (BJS). Los tipos de datos recopilados
por estas agencias difieren por lo que existen
dificultades para evaluar con precisién la pre-
valencia de los delitos de odio. Sin embargo,
en ambos surge que el sesgo con respecto a la
raza es la motivacién mas comun detras de un
crimen de odio. Por ejemplo, alli surge que las
personas afroamericanas, son atacadas con el
doble de frecuencia que los caucésicos.

En cuanto a la persecucion de los crimenes de
odio, un informe oficial (5) que recopild infor-
macién durante el periodo 2005-2019 determi-
né entre otros, los siguientes datos relevantes:
1864 casos de sospecha de crimen de odio fue-
ron remitidos para su enjuiciamiento a Fiscales
de EE.UU. de distritos judiciales federales en to-
dos 50 estados, asuntos de delitos de odio inves-

(5) MOTIVANS, Mark, “Federal Hate Crime Prosecu-
tions, 2005-19’, US Department of Justice Office of Justice
Programs Bureau of Justice Statistics, NCJ 300952, 2021,
recuperado en el mes de marzo de 2022 de: https://www.
ojp.gov/.

tigados por las oficinas de los fiscales de EE.UU.
disminuyeron un 8%, de 647 durante 2005-09 a
597 durante 2015-19; la tasa de condenas por
delitos de odio aument6 del 83% durante 2005-
09 al 94% durante 2015-19; alrededor del 85% de
los acusados condenados por odio fueron con-
denados a prisidn, con un promedio plazo de
mas de 7,5 afios; la mayoria (63%) de los asun-
tos relacionados con delitos de odio involucran
un sospechoso; la evidencia insuficiente fue la
mds comun razén por la que se rechazaron los
asuntos de delitos de odio; mas de 9 de cada 10
acusados de delitos de odio en un tribunal de
distrito de EE. UU. durante 2005-19 fueron con-
denados.

En muchos casos, las victimas, sus familias,
los testigos e incluso las fuerzas del orden pue-
den ver o percibir el odio como la motivacién
de un delito, pero es posible que quienes co-
metieron el delito no sean acusados de un de-
lito de odio. El FBI solo cuenta los delitos que
se denuncian a la policfa, mientras que de la
encuesta que recopila informacion de las victi-
mas surgen otros datos ya que se les pregunta
si creen que el odio jugé un papel en el crimen.
Ademds, solo el 44% de los presuntos incidentes
en la base de datos de la encuesta a las victimas
se denunciaron a la policia.

Con respecto a los datos emergentes del Pro-
grama de Estadisticas sobre delitos de odio del
FB], alli surge que mds de la mitad (54%) de los
incidentes de delitos de odio denunciados fue-
ron motivados por prejuicios en contra de la vic-
tima raza, etnia o ascendencia. A su vez, de los
7314 incidentes de delitos de odio registrados
en 2019, 3963 fueron clasificados como motiva-
dos por este tipo de sesgo de raza, etnia o ascen-
dencia.

Segun el Programa de referencia, la motiva-
cion del sesgo se puede conectar solo a delitos
especificos que incluyen el asesinato, el homi-
cidio no negligente, violacién, asalto agravado,
agresién simple, intimidacién, trata de perso-
nas/actos sexuales comerciales, trata de per-
sonas/involuntaria servidumbre, robo, hurto,
hurto-robo, robo de vehiculos, incendio pre-
meditado y destruccién/danos/vandalismo. En
todos estos delitos las victimas son individuales
0 son empresas, instituciones religiosas, otras
organizaciones y la sociedad en su conjunto.
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Mientras que los delitos contra la sociedad in-
cluyen ciertas actividades prohibidas que nor-
malmente no implican una victimizacién y no
se clasifican como delitos contra las personas o
la propiedad (por ejemplo, violaciones de la ley
de armas, delitos de drogas o estupefacientes y
delitos de apuestas). A lo largo del periodo de 10
anos, la mayoria (61%) de los odios incidentes
delictivos fueron clasificados como delitos con-
tra personas y la segunda categoria mas grande
(41%) crimenes de odio contra las propiedades.

Otro dato de relevancia en los Estados Unidos
es el relativo a la violencia policial ejercida con
motivo de la raza. Al respecto, un reciente estu-
dio concluy6 que més del 55% de las muertes
por violencia policial en los EE. UU. entre 1980
y 2018 se clasificaron incorrectamente o no se
informaron en los informes oficiales de estadis-
ticas vitales (los investigadores compararon los
datos del Sistema Nacional de Estadisticas Vita-
les de EE. UU. con tres bases de datos no guber-
namentales de cddigo abierto sobre violencia
policial mortal), ademds establece que la tasa
mas alta de muertes por violencia policial ocu-
rri6 entre los estadounidenses negros, que se
estim6 que tenian 3,5 veces mds probabilidades
de experimentar violencia policial fatal que los
estadounidenses blancos (6).

En suma, la informacién expuesta nos ilus-
tra acerca de los desafios que la administracién
de justicia penal tiene para dar una respuesta
frente a la comision de este tipo de criminali-
dad. Seguidamente, se evidenciardn coinciden-
cias entre las problemadticas aqui referidas y las
que se presentan en nuestro pais con relacién a
“nuestros crimenes de odio” como los travestici-
dios y transfemicidios.

IIL. Delitos de odio en la Argentina. Violen-
cia policial

Ya senialamos que la Republica Argentina ha
contemplado en el homicidio la agravante por
el odio en el inc. 4° del art. 80 del Cédigo Penal.
Por una razén de recorte del campo de estudio

(6) “More than half of police killings in USA are un-
reported and Black Americans are most likely to experi-
ence fatal police violence’, The Lancet, 2021, recuperado
en marzo de 2022 de https://www.healthdata.org.
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me referiré a las categorias de odio al género y
mas precisamente, a las ya mencionadas figuras
de travesticidios y transfemicidios.

En 2012 la sancién de la Ley de Identidad de
Género (ley 26.743) yla ley de reforma del Codigo
Penal (ley 26.791) resultaron en la incorporacion
de la figura de femicidio y el agravante en casos
de homicidio por odio y, en especial, por iden-
tidad de género o su expresion. Nuestro pais fue
pionero en el reconocimiento y proteccién de los
derechos de personas travesti-trans otorgando
proteccién a grupos especialmente victimizados
(miembros de la comunidad LGBTIQ).

La poblacién travesti-trans integra grupos en
situacién de vulnerabilidad debido a que sufren
multiples exclusiones a los espacios de sociabi-
lidad: en el propio seno familiar, en las institu-
ciones de socializacién primaria, en el sistema
de salud, en el educativo, en el mercado laboral,
lo cual deriva en la exclusion al acceso a derechos
basicos fundamentales. Las estadisticas develan
que son objeto de discriminacién histérica, es-
tructural y sistematica que afectan su calidad de
vida, la esperanza de vida, sus condiciones labo-
rales, educacionales y habitacionales.

El instrumento para la medicién de femici-
dios, travesticidios y transfemicidios de la Uni-
dad Fiscal Especializada en Violencia contra
las Mujeres del Ministerio Publico Fiscal de la
Naciéon (UFEM), define a los travesticidios o
transfemicidios como “la maxima expresiéon
de una violencia social extrema que se expre-
sa en instancias anteriores a través de la ex-
clusién permanente en el acceso de derechos
fundamentales’, y afiade que estos actos son
cometidos generalmente con un alto grado de
violencia y crueldad, utilizando més de un ins-
trumento y/o modalidad comisiva frecuente-
mente con violencia sexual.

A su vez, la Direccién General de Politicas In-
tegrales de Diversidad Sexual del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos sostiene que los
travesticidios, transfemicidios y femicidios trans
son manifestaciones de violencia por prejuicio,
son crimenes de odio y de violencia de género
que se caracterizan por la discriminaciény el re-
chazo hacia las identidades y expresiones de las
feminidades trans.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
desde el afo 2015 implementé un registro de
datos estadisticos de las causas judiciales en las
que se investigan muertes violentas de mujeres
cis, mujeres trans y travesti por razones de gé-
nero. Para la obtencién de esos datos considera
el concepto de femicidio del Registro Nacional
de Femicidios de la Justicia Argentina (RNFJA)
que es el que proviene de la “Declaracién sobre
el femicidio’, aprobada en la Cuarta Reunion del
Comité de Expertas/os (CEVI), celebrada el 15
de agosto de 2008:

“La muerte violenta de mujeres por razones
de género, ya sea que tenga lugar dentro de la
familia, unidad doméstica o en cualquier otra
relacién interpersonal; en la comunidad, por
parte de cualquier persona, o que sea perpetra-
da o tolerada por el Estado y sus agentes, por ac-
cién u omision”.

De la edicién 2020 del Informe de Femicidios
de la Argentina elaborado por la Oficina de la
Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion surge la identificacion de 251 victimas di-
rectas de femicidio en la Republica Argentina
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2020.
La cifraincluye 6 victimas de travesticidio/trans-
femicidio. A su vez, revela que hubo una victi-
ma directa de femicidio cada 35 horas. También
contabiliza 36 victimas de femicidio vinculado,
por lo que, en la suma de ambas categorias, la
cifra de victimas letales de la violencia de géne-
ro en la Argentina durante 2020 asciende a 287.

Ciertas organizaciones no gubernamentales
también llevan a cabo investigaciones y releva-
miento de datos sobre travesticidios y transfe-
micidios. Asi, estas fuentes nos informan datos
relevantes como, por ejemplo, que a finales de
2021, solo uno de estos crimenes perpetrados
en 2020 lleg6 a juicio oral y concluy6 con la ab-
solucion del imputado; que la mayoria de los
crimenes ocurrieron en Ciudad de Buenos Aires
y provincia de Buenos Aires y que el promedio
de edad de las victimas es de 37 aflos y casi todas
eran trabajadoras sexuales (7).

(7) “Investigacion: como trata la Justicia de Argentina
transfemicidios y travesticidios’; 2021, recuperado en el
mes de marzo de 2022 de hitps://agenciapresentes.org.

Con respecto al dato de que la mayoria de las
victimas de transfemicidios fueran trabajado-
ras sexuales (0 personas en situaciéon de prosti-
tucién) también evidencia un elemento mads de
vulnerabilidad de las victimas (interseccionali-
dad) y la situacién de desproteccién de la traba-
jadora sexual. A su vez, debe tenerse en cuenta
que para muchas personas trans esta actividad
no es una eleccién sino un modo de subsistencia.

También fuentes no oficiales revelan que en la
mayoria de los casos judicializados hay perso-
nas detenidas por el crimen, siendo estos varo-
nes de entre 20y 40 anos y que, dos de las causas
de trans/travestis asesinadas en la Argentina en
2020 se investigan como travesticidio, otra como
femicidio, y una mads se investigé como crimen
de odio, mientras que el resto llevan la caratula
de homicidio.

La sexta edicién del informe “Femicidios y
homicidios dolosos de mujeres en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires” que la Unidad Fis-
cal Especializada en Violencia contra las Mu-
jeres (UFEM), a cargo de Mariela Labozzetta,
revel6 que durante el afio 2020 en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires se produjeron 19
homicidios dolosos de personas con identidad
femenina, de los cuales 15 fueron femicidios o
transfemicidios/travesticidios. Entre estos, dos
resultaron transfemicidios/travesticidios de
mujeres extranjeras/migrantes procedentes de
Perti y en presunto o confirmado ejercicio de
prostitucién. En un caso, los agresores fueron
dos varones conocidos/vecinos de la victima, en
el marco de una fiesta privada en un domicilio
asociado a los victimarios. El otro trans/traves-
ticidio sucedié dentro de la vivienda de la victi-
ma, y fue protagonizado por un varén que habia
conocido ocasionalmente en la via publica el
mismo dia del hecho. En ambos casos se trat6
de mujeres trans con escasas redes familiares y
sociales de contencién, en situacion de vulnera-
bilidad social y de crimenes ejecutados con ex-
trema violencia (8).

(8) “Los femicidios y transfemicidios/travesticidios
representaron el 79% de los homicidios dolosos de perso-
nas de identidad femenina en la Ciudad de Buenos Aires
durante 2020’ recuperado en el mes de marzo de 2022 de
https://www.fiscales.gob.ar.
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La Unidad Fiscal Especializada en Violencia
contra las Mujeres (UFEM) asimismo, elabord
un documento que retne las buenas practicas
de investigacidn y litigio identificadas en el pro-
ceso penal seguido por el travesticidio de la ya
mencionada activista Diana Sacayan. En este
documento es relevante el dato relativo a que,
si bien los crimenes contra la poblacién tra-
vesti-trans estdn asociados a los asesinatos por
discriminacién o crimenes de odio y presen-
tan particularidades en su modo de comision,
comparten con los otros contextos femicidas
el determinante de género. La especificidad se
concentra en el objetivo que tiene la conducta
criminal, cual es la eliminacién/erradicacién
del colectivo trans por razones de discrimina-
ci6n estructural.

Como puede observarse a partir del desarro-
llo que se viene realizando, en materia de trans-
femicidios y travesticidios la consideracién del
contexto relativo la pertenencia de la victima a
un grupo en situacién de vulnerabilidad, el lu-
gar donde se lleva a cabo la conducta criminal,
las caracteristicas de los autores y la modalidad
delictiva ejecutada es de suma importancia al
momento de determinar la correcta subsuncién
legal, 1a cual es necesaria para garantizar los de-
rechos de este colectivo.

La UFEM también elabor6 en el afio 2019 un
Instrumento para la medicién de femicidios,
transfemicidios y travesticidios (9) donde pre-
cisamente, se determinan y definen indicadores
para establecer cuando un homicidio doloso es
un femicidio, un transfemicidio o un travestici-
dio. Alli se propone que para que el homicidio
sea considerado femicidio, transfemicidio o tra-
vesticidio debe presentar al menos uno de los
siete indicadores que se enumeran a continua-
cién: 1. Vinculo de pareja o sexo-afectivo oca-
sional o estable, actual o pasado, entre agresory
victima; 2. Vinculo familiar, de responsabilidad,
confianza o poder del agresor sobre la victima;
3. Componente sexual directo o simbdlico en

(9) “Instrumento para la medicién de femicidios,
transfemicidios y travesticidios Una propuesta para la
construccion de informacién criminal con perspectiva
de género’, Unidad Fiscal Especializada en Violencia con-
tra las Mujeres, 2019, Recuperado en el mes de marzo de
2022 de https://www.mpf.gob.ar.
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el hecho, antes, durante o después del crimen;
4. Cometido en el ejercicio de la prostitucion o
en un contexto de explotacion o trata sexual; 5.
Presencia de determinadas caracteristicas del
procedimiento homicida tales como violencia
excesiva, overkill; mas de un procedimiento y/o
instrumento de muerte, mutilacién del cuer-
po, lesiones post mortem, posiciéon/estado de
la vestimenta; sujeciones/ataduras; disposiciéon
del cadaver (expuesto o arrojado en lugar pabli-
co, baldios, basurales, incinerado, etc.); 6. Co-
metido en razén de la identidad de género trans
o travesti de la victima; 7. Cometido en razén de
la orientacién sexual no normativa de la victima
(Iesbiana, bisexual, otras).

Finalmente, para cerrar el desarrollo de este
apartado y considerando que muchas veces el
odio racial, como vimos al estudiar el caso de
los Estados Unidos, es ejercido por las fuerzas
policiales, haré una breve consideracién respec-
to de aquellos homicidios que en nuestro pais
implican una expresién de la violencia policial/
institucional y han sido tipificados por nuestra
norma penal como homicidios agravados por
haber sido cometido por un miembro de las
fuerzas de seguridad, policiales o del servicio
penitenciario, que actuare con abuso de su fun-
cion el cual se encuentra contemplado en el art.
80, inc. 12, del Céd. Penal e introducido por la
ley 25.816 del afio 2003.

Lamentablemente, estos casos comunmente
llamados de “gatillo facil” tienen como victimas
a un grupo de personas en situacién de vulne-
rabilidad, aquellos que son criminalizados por
su condicién de pobreza y que por ello, resul-
tan objeto de prejuicios como fue el caso de
Ahmaud a quien sindicaron como un “sospe-
choso’; un “delincuente” y por ello, los acusados
de su asesinato esgrimieron una actuacién en
legitima defensa o en la creencia razonable de
haber actuado bajo esas circunstancias, estrate-
gia defensiva que, también es frecuentemente
empleada por los funcionarios policiales en este
tipo de casos en la Argentina.

Laintroduccién de esta figura agravada de ho-
micidio tuvo oportunamente por objetivo la dis-
minucién, a través del agravamiento de la pena,
del niimero de delitos cometidos por miembros
de las fuerzas sindicadas.
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La Comisién Provincial por la Memoria (CPM)
registr6 en el afio 2020, la cantidad de 101 casos
de uso letal de la fuerza, a su vez surge de sus
relevamientos que en los tltimos cinco anos, el
77% de las victimas de la violencia policial letal
tenian menos de 30 anos, 83 eran menores de
edad y 96 tenian entre 18 y 20 anos (10).

En la provincia de Buenos Aires ocurren la
mayor cantidad de asesinatos en casos de gati-
llo facil y de las muertes de personas detenidas
por diferentes razones, lo que se conoce como
“muertes bajo custodia” Un relevamiento reali-
zado por la Coordinadora Contra la Represiéon
Policial e Institucional (CORREPI), revelé que
entre 2016 y 2021 hubo un total de 1634 muer-
tes, de los cuales 436 son asesinatos de gatillo
facil y 1198, entre asesinatos y fallecimiento por
distintas razones, corresponden a personas de-
tenidas. Ademads, de esta tltima cifra surge que
el 71% de las muertes sucedieron entre 2020 y
2021 en tiempos de pandemia (11).

Como explica Gabriel Sarfati (2008) la expre-
si6n “gatillo facil” comprende de acuerdo con las
organizaciones de DDHH toda muerte o dafo
grave provocado por un uniformado en forma
ilegal, se utilice en el mismo armas de fuego o
no, se trata de “La pena de muerte extrajudicial
aplicada por verdugo de uniforme’ y tiene una
funcidén distinta que la represion dictatorial, la
cual se trata de efectuar una represién preven-
tiva e indiscriminada contra los opositores po-
tenciales, es decir, los sectores marginados por
el nuevo modelo.

El gatillo facil cumple una funcién de repre-
sién preventiva destinada a un control social
para lo cual el Estado moderno faculta a la po-
liciay a otras agencias de seguridad para el ejer-
cicio de aquella violencia contra “los nuevos
enemigos” que en el imaginario policial y de
acuerdo con los ya mencionados sesgos basa-
dos en estereotipos son los grupos de jévenes

(10) CENTENERA, Mar, “El asesinato de dos jévenes
por policias en Argentina reaviva las criticas sobre los ca-
sos de gatillo facil’, El Pais, 2021, recuperado en el mes de
marzo de 2022 de https://elpais.com.

(11) SUAREZ, Martin, “En los ultimos 5 afios hubo
436 casos de gatillo facil en la Provincia de Buenos Aires’,
Tiempo Argentino, 2021, recuperado en el mes de marzo
de 2022 de https://www.tiempoar.com.ar.

desocupados, morochos y de pelo largo que ha-
bitan las periferias urbanas, o simplemente los
pobres y miserables (12).

El citado autor explica el discurso justificador
en el cual el delito y los presuntos delincuentes
son tomados como enemigos que conforman
un bando al cual se debe destruir y eliminar en
nombre del orden social. Aqui el sujeto aparece
como algo ajeno ala especie humana, es un otro
extrafio que no tiene derechos.

Vemos entonces que estos casos de gatillo facil
visibilizan la existencia de una selectividad po-
licial fuerte en términos de clase, de raza o etnia
(si pensamos, asimismo, en la criminalizacién
de los reclamos de las comunidades indigenas).
De esa selectividad no es ajeno el poder judicial
cuando en el juzgamiento de estos casos obser-
vamos sentencias que revelan practicas de este-
reotipacién que como ya seiialamos, son actos
de discriminacién.

La consideracién del contexto de discrimina-
cion y la existencia de prejuicios es importante
al momento del tratamiento de estos casos jus-
tamente para estar advertidos de las practicas
discriminatorias y asi, estar mejor preparados
para identificarlas y evitarlas.

IV. El jurado argentino en delitos basados
en el género. Femicidios, travesticidios, trans-
femicidios

La implementacién del juicio por jurados
en la Argentina, como consecuencia del cum-
plimiento del triple mandato constitucional que
establece el juzgamiento obligatorio de los cri-
menes mediante el sistema de juicio por jurados
viene desarrolldndose con éxito y asilo demues-
tran los distintos casos que han sido sometidos
ajuicio.

Puntualmente, en materia de femicidios el
estudio llevado a cabo por el Instituto de Estu-
dios Comparados en Ciencias Penales y Socia-
les (Inecip) analiz6 25 juicios en la provincia en
el periodo que va desde el 6 de mayo de 2016
hasta el 31 de diciembre de 2019. De los 25 jui-

(12) SARFATI, Gabriel, “Un discurso para el gatillo
facil’, Ed. Centro Cultural de la Cooperacién Floreal
Gorini, Buenos Aires, 2008, p. 8, recuperado en el mes de
marzo de 2022 de hitp://biblioteca.clacso.edu.ar.
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cios realizados, 18 casos fueron de homicidios
y entre estos, 6 fueron femicidios y 1 de femi-
cidio transversal. En estos casos hubo 26 vere-
dictos de culpabilidad. Alli se concluye que un
jurado paritario integrado por igual cantidad de
mujeres y varones contribuye a la identificacién
de estereotipos de género, especialmente, en los
casos de violencia sexual (13).

Sidonie Porterie y Aldana Romano, investi-
gadoras del Inecip, ya habian compartido in-
formacién en el ano 2018 respecto de que la
aplicacion de la figura de “femicidio” por los ju-
rados populares en la provincia de Buenos Aires
como en Neuquén ha condenado en los tltimos
dos afos y medio 13 femicidios y dos femicidios
transversales. A su vez, detectaron que, en Neu-
quén, ninguno de los seis femicidios juzgados
por jurados quedo6 impune, mientras que en la
provincia de Buenos Aires solo en uno de los
10 casos juzgados por femicidio el jurado emi-
ti6é un veredicto de no culpabilidad, observan-
do, en ese caso, que la fiscalia no habia logrado
presentar prueba que sustentara una condena.

Las investigadoras concluyeron que: “

Las condenas en casos de femicidios y las ab-
soluciones por legitima defensa en situaciones
de violencia de género reflejan los aprendiza-
jes sociales sobre las multiples aristas de la vio-
lencia machista y sus efectos y la capacidad de
reflexionar sobre comportamientos histérica-
mente poco y nada cuestionados”(14).

Con respecto a crimenes contra poblacién
LGTBIQ+, es de interés citar el caso de Azul
Montero en la provincia de Cérdoba, cuyo cri-
men fue juzgado por un jurado escabinado que
declar6 culpable al imputado bajo la califica-
cién de femicidio.

Azul era una persona transgénero, trabajado-
ra sexual, que fue asesinada de 18 punaladas en
la madrugada del 17 de octubre de 2017 en un

(13) LONCOPAN BERT], Laura, “La paridad del jurado
en Neuquén contribuye a la deliberacién’, 2021, recu-
perado en el mes de marzo de 2022 de https://inecip.org.

(14) PORTERIE, Sidonie - ROMANO, Aldana, “Juradxs
populares y perspectiva de género’; 2018, recuperado en
el mes de marzo de 2022 de https://inecip.org.
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departamento de calle Rincén al 141, en el Cen-
tro de la ciudad de Cérdoba. El asesino, que era
un cliente habitual, tras cometer el crimen ata-
c6 a la perra de la victima y se apoder6 de di-
neroy de un celular. Una amiga de Azul llego al
departamento a la madrugada donde encontré
la puerta abierta y cuando se acerco a la habita-
cion, hall6 su cuerpo sin vida tirado en el suelo
sobre un charco de sangre junto a la cama, que
también estaba completamente revuelta y en-
sangrentada (15).

El fiscal de este caso considerd, a los fines de
formular la acusacién por el delito de femici-
dio, que “Azul era trans y se consideraba mujer.
El agresor la atacd y la terminé matando por su
condicién de mujer (...). No la mat6 por ser tran-
sexual. La maté porque era mujer”.

Finalmente, el jurado declaré culpable al
imputado por el delito de femicidio en virtud de
lo cual fue condenado a prisién perpetua.

El caso es relevante, ya que puede analizar-
se en términos de si hubiera correspondido o
no su juzgamiento asimismo, bajo la agravante
del inc. 4° del art. 80 del Céd. Penal, teniendo
en cuenta las consideraciones antes expuestas
acerca de la necesidad de su calificacién en esos
términos con el objetivo de visibilizar la violen-
cia contra el colectivo travesti-trans, dado que
en el caso es posible encontrar mucho de los
indicadores que los califican como un crimen
perpetrado por odio al género travesti-trans, sin
perjuicio de que, asimismo, constituya la figura
prevista en el art. 80, inc. 11.

Por ultimo, acerca de casos de violencia insti-
tucional, la p4dgina web de la Asociacién Argen-
tina de Juicio por Jurados nos permite analizar
distintas experiencias sobre el juzgamiento por
jurados de este tipo de criminalidad en nuestro
pais.

Un primer caso alli mencionado fue juzgado
en el mes de mayo de 2014 en la provincia de
Neuquén, donde el tribunal de doce ciudadanos
neuquinos declar6 por unanimidad culpable a

(15) Asociacién Argentina de Juicio por Jurados, “Para
el jurado, el asesinato de la trans Azul Montoro fue un
Femicidio’, Cérdoba, 2019, recuperado en el mes de mar-
zo de 2022 de http://www.juicioporjurados.org.
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un policia (Héctor David Méndez) por el homi-
cidio calificado de un joven (Matias Casas).

Luego, se encuentra otro caso juzgado en abril
de 2018 en el Departamento de Lomas de Zamo-
ra de la Prov. de Bs. As., donde el jurado popular
declar6 culpable por unanimidad a un policia
acusado por el delito de “homicidio agravado
por abuso de autoridad y tenencia ilegal de ar-
mas de uso civil” En este caso se acredité que
el policia fusil6 por la espalda a una joven de 17
anos de la comunidad gitana. La defensa esgri-
mida por el acusado se habia basado en que lo
quisieron robar y recibi6 disparos.

Otro hecho ocurrié también, en Lomas de Za-
mora (juzgado en mayo de 2018), donde el jura-
do declar6 culpable a un policia de homicidio
por exceso en el cumplimiento del deber por el
asesinato de un joven a quien sindicaron en el
caso como “transa” La fiscal de este caso habia
argumentado que hubo un abuso de la autori-
dad por parte del imputado, debido a que la ley
resguarda el uso de arma de fuego de un efec-
tivo policial como udltima circunstancia y en si-
tuaciones de completa emergencia. Para ello,
produjo prueba de que el imputado tenia suma-
rios internos abiertos por “armar causas y fra-
guar falsos procedimiento de drogas” y trajo al
juicio a una perito psicéloga forense que ilustrd
sobre su personalidad agresiva.

En el departamento judicial de Morén (Prov.
de Bs. As.) fue juzgado en mayo de 2019 un caso
en el que el jurado popular determiné por 10
votos contra 2 que el policia acusado era culpa-
ble del delito de homicidio culposo, tras haber-
le disparado dos veces desde una larga distancia
al automévil en el que iban dos jévenes que le
habian robado dos tazas de su automotor. Al fi-
nalizar el juicio, el jurado tuvo cinco propuestas
de veredicto: la de homicidio agravado por ser
miembro de la fuerza de seguridad abusando
de su cargo, la de homicidio simple, la no culpa-
bilidad propuesta por la defensa, culpable por
exceso del cumplimiento del deber y homici-
dio culposo (estas ultimas con la misma pena).
El cuerpo de ciudadanos deliberé durante tres
horas y media tras lo que emiti6 el ya indicado
veredicto de culpabilidad por la figura de homi-
cidio culposo.

En el mes de marzo de 2021 se juzgd en la
provincia de Entre Rios otro caso donde el ju-
rado quedo estancado tras tres horas de deli-
beracién. Destaca sobre el contexto, la nota de
la Asociacién, que el hecho habia dividido a la
ciudad desarrollandose marchas a favor del po-
licia y marchas en contra del gatillo facil. En el
juicio el policia acusado no negb el hecho, sino
que afirmé que cuando se bajé del patrullero,
“el arma se le disparé accidentalmente”. Debi-
do al resultado del juicio, este serd nuevamen-
te llevado a cabo a requerimiento de la fiscalia,
conforme se encuentra legalmente previsto en
casos de jurado estancado.

Finalmente, en septiembre del afio 2021 tuvo
lugar en la provincia de Mendoza otro juicio por
un caso de “gatillo facil” que concluy6 en con-
dena. En este caso, el jurado declar6 culpable al
policia de manera unénime por haber acribilla-
do durante una persecuciény con el arma regla-
mentaria a un joven empleado municipal de 29
anos. Se acredit6 que le dispar6 seis veces y que
la victima recibié dos impactos por la espalda.
El jurado tuvo cinco opciones de veredicto: ho-
micidio agravado por la condicién de policia y
con arma de fuego, homicidio simple, homici-
dio culposo, abuso de armas y no culpable. Tras
cinco horas de deliberacidn el jurado emitié su
veredicto: “Culpable del delito de homicidio
agravado por el uso de arma de fuego y por ser
cometido por funcionario publico”.

Menciono en ultimo lugar, por su trascen-
dencia en los medios, un caso de la provincia
de Buenos Aires que préximamente sera juzga-
do a través de jurados, conocido como “la ma-
sacre de San Miguel’ en el cual cuatro jévenes
—tres de ellos adolescentes— murieron tras ser
perseguidos alos tiros por policias bonaerenses.
Los cuatro policias, que estdn imputados como
coautores de “homicidio agravado por abuso de
funcién como miembro de las fuerzas policia-
les calificado por el empleo de armas de fuego, y
violacién de los deberes de funcionario ptblico’,
serdn juzgados por un jurado popular en el De-
partamento Judicial de La Plata. El caso implica
sin lugar a dudas un desafio para la acusacion
en la preparacién de sus respectivas teorias del
caso, el litigio de la audiencia de voir dire y la
comunicacion de las instrucciones al jurado en
las cuales la judicatura deberd considerar los es-

Suplemento Penal N.° 1+ 87



Juicio por jurados y crimenes de odio

tandares de valoracion probatoria en estos casos
emergentes de la normativa internacional.

V. Instrucciones al jurado. Femicidio, tra-
vesticidio, transfemicidio

En materia de instrucciones interesa destacar
la reciente publicacién del Manual de Instruc-
ciones de Puerto Rico (2022) (16). Se trata de
una revisién y compilacién llevada a cabo sobre
el contenido del anteriormente publicado que
estuvo a cargo del Comité para la Revision del
Manual de Instrucciones al Jurado, con el apoyo
del Secretariado de la Conferencia Judicial y No-
tarial, organismo adscrito al Tribunal Supremo
de Puerto Rico.

Este manual contiene instrucciones al jura-
do sobre los delitos de femicidio y transfemi-
cidio cuyo estudio y analisis a la luz de nuestra
normativa interna e internacional aplicable en
nuestro margen se impone para considerar en
qué medida pueden ser utilizadas en los juicios
por jurados de la Argentina:

“Asesinato en primer grado; feminicidio —art.
93(e) del Codigo Penal de 2012—."Contra la per-
sona acusada se ha presentado una acusacién
por el delito de asesinato en primer grado en su
modalidad de feminicidio. ‘Asesinato; segin lo
define la ley, es dar muerte a un ser humano a
propdsito, con conocimiento o temerariamente.

"La ley dispone que comete el delito de femi-
nicidio la persona que da muerte a una mujer
[cuando la muerte haya ocurrido al cometer al-
gun delito de maltrato, maltrato agravado, mal-
trato mediante restriccién de libertad o agresién
sexual conyugal en contra de la alegada victima,
segun definidos por la ley para la Proteccién e
Intervencién de la Violencia Doméstica] [que
presente signos de violencia sexual de cualquier
tipo] [a quien se le haya infligido lesiones o mu-
tilaciones, previas o posteriores a la privacién de
la vida o actos de necrofilia] [cuando la persona
acusada tenga antecedentes penales por cual-
quier delito relacionado con violencia y/o agre-
siones en el ambito familiar, laboral, escolar,

(16) Libro de instrucciones al jurado del Tribunal Su-
premo de Puerto Rico. Recuperado en el mes de marzo
de 2022 demicrojuris.
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académico o cualquier otro en contra de la ale-
gada victima] [cuando la persona acusada haya
realizado actos o manifestaciones esporéddicas o
reiteradas, de violencia en contra de la alegada
victima, independientemente de que los hechos
fueran denunciados o no por ella] [cuando la
persona acusada haya tenido o haya intentado
establecer o restablecer con la alegada victima
una relacién sentimental, conyugal, de pareja,
amistad, convivencia, intimidad, afectiva, de
noviazgo, de confianza o cualquier otra relacién
de hecho] [cuando existan datos que establez-
can que la persona acusada amenazo a la alega-
da victima con el hecho delictivo, acoso, acecho
o lesiones] [cuando la persona acusada haya
privado a la alegada victima de establecer cual-
quier tipo de comunicacion verbal, escrita o vi-
sual con otras personas en cualquier periodo de
tiempo previo a la privacién de la vida] [cuando
la persona acusada haya abandonado, expuesto
o depositado el cuerpo de la alegada victima en
un lugar publico] [cuando entre la persona acu-
sada y la alegada victima exista o haya existido
una relacién laboral, docente o cualquier otra
que implique superioridad, ventaja o establezca
una relacion de poder a favor la persona acusa-
da] [en presencia de las hijas o hijos de la alega-
da victimal].

"Los elementos de este delito son los siguien-
tes:

”1. Dar muerte a una mujer,

2. [El tribunal debe leer la(s) circunstancia(s)
que aplique(n) segun lo alegado en el pliego
acusatorio:

”- que la muerte ocurrié al cometer algin de-
lito de maltrato, maltrato agravado, maltrato
mediante restriccién de libertad o agresion se-
xual conyugal, segin definidos por la ley para la
Proteccién e Intervencién de la Violencia Do-
méstica,

”- que presentd signos de violencia sexual de
cualquier tipo,

”- que la persona acusada le infligi6 lesiones
o mutilaciones, previas o posteriores a la priva-
cién de la vida o cometid necrofilia, es decir, al-
gln acto sexual con el cadaver,
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”- que la persona acusada tenga anteceden-
tes penales por cualquier delito relacionado con
violencia y/o agresiones en el dmbito familiar,
laboral, escolar, académico o cualquier otro en
contra de la alegada victima,

”- que la persona acusada realizé actos o
manifestaciones esporadicas o reiteradas, de
violencia en contra de la alegada victima inde-
pendientemente de que los hechos fueran de-
nunciados o no por ella,

”- que la persona acusada tuvo o intentd esta-
blecer o restablecer con la alegada victima una
relacion sentimental, conyugal, de pareja, amis-
tad, convivencia, intimidad, afectiva, de noviaz-
go, de confianza o cualquier otra relacién de
hecho,

”- que existan datos que establezcan que la
persona acusada amenazo a la alegada victima
con el hecho delictivo, acoso, acecho o lesiones,

”- que la persona acusada privd a la alegada
victima de establecer cualquier tipo de comuni-
cacion verbal, escrita o visual con otras perso-
nas en cualquier periodo de tiempo previo a la
privacion de la vida,

”- que la persona acusada abandond, expuso
o depositd el cuerpo de la alegada victima en un
lugar publico,

”- que entre la persona acusada y la alegada
victima existe o existié una relacion laboral, do-
cente o cualquier otra que implique superiori-
dad, ventaja o establezca una relacién de poder
a favor de la persona acusada,

”- que la muerte ocurrié en presencia de las
hijas o hijos de la alegada victima],

3.y que la persona actu6 a propdsito, con co-
nocimiento o temerariamente.

[El tribunal debe leer las definiciones que co-
rrespondan segun lo alegado en el pliego acu-
satorio].

(...) Lainstruccién continda...”

Luego, la instruccién sobre transfeminicidio
establece:

“Contra la persona acusada se ha presentado
una acusacion por el delito de homicidio como
transfeminicidio.

"‘Homicidio;, segin lo define la ley, es dar
muerte a un ser humano a propdsito, con cono-
cimiento o temerariamente.

"Laley dispone que comete el delito de trans-
feminicidio la persona que da muerte a otra per-
sona cuya identidad o expresién de género, real
o percibida, no corresponde con aquella asigna-
da al nacer [cuando la muerte haya ocurrido al
cometer algun delito de maltrato, maltrato agra-
vado, maltrato mediante restriccién de libertad
o agresion sexual conyugal, segtin definidos por
la ley para la Proteccién e Intervencién de la
Violencia Doméstica], a saber:

”[cuando presente signos de violencia sexual
de cualquier tipo] [a quien le haya infligido le-
siones o mutilaciones, previas o posteriores,
a la privacién de la vida o actos de necrofilia]
[cuando la persona acusada tenga anteceden-
tes penales por cualquier delito relacionado con
violencia y/o agresiones en el &mbito familiar,
laboral, escolar, académico o cualquier otro en
contra de la alegada victima] [cuando la persona
acusada haya realizado actos o manifestaciones
esporddicas o reiteradas, de violencia en con-
tra de la alegada victima, independientemente
de que los hechos fueran denunciados o no por
esta] [con quien haya tenido o haya intentado
establecer o restablecer una relacién sentimen-
tal, conyugal, de pareja, amistad, convivencia,
intimidad, afectiva, de noviazgo, de confianza o
cualquier otra relaciéon de hecho] [cuando exis-
tan datos que establezcan que la persona acu-
sada amenazo a la alegada victima con el hecho
delictivo, acoso, acecho o lesiones] [cuando la
persona acusada haya privado a la alegada vic-
tima de establecer cualquier tipo de comunica-
cion verbal, escrita o visual con otras personas
en cualquier periodo de tiempo previo a la pri-
vacion de la vida] [cuando la persona acusada
haya abandonado, expuesto o depositado el
cuerpo de la alegada victima en un lugar publi-
co] [cuando entre la persona acusada y la ale-
gada victima exista o haya existido una relacién
laboral, docente o cualquier otra que implique
superioridad, ventaja o establezca una relacién
de poder a favor de la persona acusada] [cuan-
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do ocurra en presencia de las hijas o hijos de la
alegada victima].

”Los elementos de este delito son los siguientes:

”1. Dar muerte a una persona cuya identidad
o expresion de género, real o percibida, no co-
rresponde con aquella asignada al nacer,

”2. [El tribunal debe leer la(s) circunstancia(s)
que aplique(n) segun lo alegado en el pliego
acusatorio:

”- que la muerte ocurri6 al cometer algtun de-
lito de maltrato, maltrato agravado, maltrato
mediante restriccién de libertad o agresion se-
xual conyugal, segtin definidos por la ley para la
Proteccién e Intervencién de la Violencia Do-
meéstica,

”- que presento signos de violencia sexual de
cualquier tipo... (y asi con toda la lista anterior,
segln corresponda con la acusacién)

”3.y que la persona actu6 a propésito, con co-
nocimiento o temerariamente. [El tribunal debe
leer las definiciones que correspondan segtn lo
alegado en el pliego acusatorio].

”(...) La instruccién continua....

Por otro lado, y como nos hemos referido en
este trabajo a los delitos de odio en los Estados
Unidos, se transcribe a continuacién una ins-
truccién patrén de la Corte de Nueva York (17).
también, con el propésito de considerar su con-
tenido para una eventual aplicacién (con adap-
taciones) en nuestros juicios por jurados:

“Bajo nuestra ley, una persona es culpable de
un Delito de Odio, cuando esa persona comete
(nombre delito especificado), y: (Seleccione la
alternativa adecuada):

"selecciona intencionalmente a la perso-
na contra quien se comete el delito se comete
o se tiene la intencién de cometer en su totali-
dad o en parte sustancial debido a una creencia

(17) Instrucciones modelos al jurado de la Corte Penal
de Nueva York, recuperado en el mes de marzo de 2022
de https://nycourts.gov/judges/cji/2-PenalLaw/485/
art485hp.shtml.
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0 una percepcién con respecto a la raza, color,
origen nacional, ascendencia, género, identidad
o expresion de género, religion, préctica religio-
sa, edad de sesenta anos o mas, discapacidad
o sexual orientacién de una persona, indepen-
dientemente de si la creencia o la percepcién es
correcta.

rlO
’

"comete intencionalmente el acto o los actos
que constituyen delito, en su totalidad o en par-
te sustancial debido a una creencia o percepcién
con respecto a la raza, color, origen nacional,
ascendencia, género, identidad o expresién de
género, religion, préctica religiosa, edad de se-
senta anos o mas, discapacidad u orientacién
sexual de una persona, independientemente de
sila creencia o percepcion es correcta.

"Los siguientes términos usados en esa defini-
cién tienen un significado especial. Bajo nues-
traley, una persona comete el delito de (nombre
ofensa especificada), cuando (definir el delito
especificado). Nota: Si el ‘delito especificado’ se
define como un cargo separado, una referencia
cruzada a ese cargo deberia ser suficiente.

” Propdsito significa objetivo o propdsito cons-
ciente.

"Asi, una persona intencionalmente: Seleccio-
ne la alternativa adecuada:

"selecciona a la persona contra la cual se co-
mete el delito o con la intencién de ser cometi-
do en su totalidad o en parte sustancial debido
a una creencia o una percepcion con respecto a
—[especifique atributo(s) apropiado(s)] cuando
la conciencia de esa persona objetivo o propdsi-
to es hacerlo.

IIO'

"comete el acto o actos constitutivos del deli-
to en su totalidad o en parte sustancial debido
a una creencia o percepcion con respecto a (es-
pecifique los atributos apropiados) cuando ese
el objetivo o propdésito consciente de la persona
es hacerlo.

"Si corresponde, seleccione la(s) definicion(es)
adecuada(s):
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" Discapacidad significa un impedimento fisi-
co o mental que limita sustancialmente una ac-
tividad principal de la vida.

"Identidad o expresion de género significa la
identidad real o percibida relacionada con el gé-
nero, apariencia, comportamiento, expresiéon u
otra caracteristica relacionada con el género, in-
dependientemente del sexo asignado a esa per-
sona al nacer, incluyendo, pero no limitado a, el
estatus de ser transgénero.

"Prueba de raza, color, origen nacional, as-
cendencia, género, identidad o expresién de
género, religion, practica religiosa, edad, disca-
pacidad u orientacién sexual del imputado, de
la victima o de tanto el acusado como la victi-
ma no constituye, por si mismo, evidencia le-
galmente suficiente que satisfaga la carga de la
prueba de la acusacion.

"Para que pueda encontrar al acusado culpa-
ble de este delito, la acusacién estd obligada a
probar, mds alld de una duda razonable, cada
uno de los siguientes tres elementos:

”1. Que en o alrededor de (fecha), en el Conda-
do de (Condado), el acusado (nombre del acusa-
do), cometid el delito de (especificar delito);

"Seleccione el segundo elemento apropiado:

”2. Que el demandado selecciond a la perso-
na contra quien el delito se cometi6 [o se inten-
té cometer] en su totalidad o en parte sustancial
debido a una creencia o percepcién con res-
pecto a (especifique los atributos apropiados)
de una persona, independientemente de si la
creencia o la percepcidn es correcto; y

"O,

”2. Que el imputado haya cometido el acto o
actos constitutivos el delito en su totalidad o en
parte sustancial a causa de una creencia o per-
cepcidn con respecto a (especifique atributo[s])
de una persona, independientemente de si la
creencia o la percepcidn es correcta; y

”3. Que el demandado lo haya hecho inten-
cionadamente.

”Si encuentra que la acusacién ha probado
mas alld de una duda razonable cada uno de

esos elementos, debe declarar culpable al acu-
sado de este crimen.

”Si encuentra que la acusacién no ha demos-
trado mas alla de una duda razonable cada uno
de esos elementos, debe declarar al acusado no
culpable de este delito”

Las distintas instrucciones citadas se encuen-
tran referidas a un derecho determinado, es
decir, se han elaborado de acuerdo con la le-
galidad vigente en aquel lugar donde fueron
construidas. Estas instrucciones son las que le
explican al jurado el derecho aplicable, le indi-
can bajo qué condiciones podran considerar
probado determinado hecho bajo un especifico
encuadre legal y en virtud de ello, emitirdn o no
un veredicto de culpabilidad.

En otros trabajos me he referido a aquellas
instrucciones empleadas para evitar la valora-
ci6én de la prueba bajo la influencia de prejuicios
(instruccién sobre sesgos implicitos comunica-
da en el caso del asesinato de George Floyd) y
ciertas consideraciones respecto de la necesi-
dad de instruir al jurado acerca de cémo valorar
la prueba con perspectiva de géneros, por ejem-
plo, mediante la comunicacién de una instruc-
cion relativa al contexto de violencia de géneroy
su ponderacion al tiempo de establecer el valor
probatorio de los testimonios de mujeres victi-
mas o acusadas (18).

En materia de femicidios, travesticidios y
transfemicidios, la correcta calificacion de los
hechos es una forma de reparacién de las vic-
timas y se encuentra comprendido en su dere-
cho de tutela judicial efectiva, por eso, el andlisis
que aqui se propone sobre las instrucciones al
jurado se erige como una herramienta necesaria
junto a otras, como las ya indicadas, el voir dire,
el litigio con perspectiva de género durante todo
el desarrollo del juicio y el uso de test para evitar
en la mayor medida posible la influencia de ses-
gos en la toma de decision por el jurado.

La aplicacion de las herramientas analiza-
das y su previa capacitacion en ellas implican
dar cumplimiento al deber de debida diligencia
que los estdndares de proteccion de los derechos
humanos nos imponen en el tratamiento de este
tipo de casos en los que se juzga la violacion del

(18) Ver primera nota, donde se citan todos los traba-
jos previamente publicados sobre la tematica.
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derecho a la igualdad y la realizacion de prdcti-
cas discriminatorias.

A modo de conclusion, se comparte una pro-
puesta de instruccion al jurado sobre la aplica-
cion del homicidio agravado en los términos del
art. 80, inc. 4°, del Cédigo Penal en supuestos de
travesticidio y transfemicidio.

La siguiente instruccién no es excluyente de
la subsuncién del hecho bajo la figura previs-
ta en el art. 80, inc. 11, del Céd. Penal. En ese
sentido, se comparte el criterio desarrollado en
este trabajo respecto de la necesidad de que los
asesinatos de personas travestis y de mujeres
trans sean calificados como delitos motivados
en el odio a la identidad de género o su expre-
sién ello, debido a la especificidad de la violen-
cia de género ejercida contra quienes integran
esos colectivos.

Finalmente, se aclara como en cada una de las
propuestas previas de instrucciones que he ela-
borado, que el texto es solo una primera apro-
ximacién acerca de cémo explicar al jurado la
ley aplicable con enfoque de derechos huma-
nos. Esta propuesta de instruccion solo preten-
de iniciar un intercambio o debate al respecto y
seguramente, el resultado de ese debate con la
participacién de expertos y expertas en el tema
y de profesionales de distintas areas, no solo del
derecho permita alcanzar un texto superador
para la finalidad pretendida. Ademds de remar-
car la necesidad de llevar a cabo estudios empi-
ricos sobre su efectividad, tal como es la practica
en el sistema del common law.

Texto de la instruccion propuesta:

“Bajo nuestra ley penal, una persona es cul-
pable del delito de travesticidio o transfemicidio
(corresponderd la eleccién de uno u otro térmi-
no conforme la identidad de la victima) cuan-
do esa persona da muerte a otra persona con
identidad o expresién de género travesti o mujer
trans. motivado por el odio a esa identidad o ex-
presién de género.

"Una persona travesti o mujer trans es aquella
persona asignada al género masculino al nacer,
que se autopercibe como travesti o como mujer
trans respectivamente, hubiera accedido o no al
cambio registral establecido por la Ley Nacional
de Identidad de Género e independientemente
de si se hubiera realizado o no modificaciones
en el cuerpo.
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"El motivo de odio a la identidad o expresién
de género contra travestis 0 mujer trans es una
expresiéon de violencia de género y un acto de
discriminacién que implica una pretensién de
sometimiento o dominacién de la victima por
parte del autor.

"La agresiéon del autor motivada en el odio
es una manifestacion de censura o castigo a la
victima debido a su eleccién de identidad o ex-
presién de género travesti o mujer trans. que se
basa en el prejuicio o idea preconcebida peyo-
rativa o sentimiento de rechazo sobre la persona
travesti o mujer trans.

"La conducta de dar muerte a otra persona
motivado en el odio a su identidad o expresién
de género travesti o mujer trans implica ademas
una seleccién intencional de la victima a partir
de aquel prejuicio o idea preconcebida peyora-
tiva o sentimiento de rechazo del autor contra el
estado actual o percepcion de la victima.

”"La identidad de género es la vivencia interna
e individual de género tal como cada persona lo
sienta, la cual puede corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, in-
cluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto
puede involucrar la modificaciéon de la apa-
riencia o la funcién corporal a través de medios
farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole,
siempre que ello sea libremente escogido. Tam-
bién incluye otras expresiones de género como
la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

"Para tener por acreditado el delito de traves-
ticidio o transfemicidio Uds. deberdn valorar la
prueba de alguno de los siguientes indicadores.
Se aclara que la ausencia de acreditacion en el
caso de alguno de esos indicadores no determi-
na la exclusién de la calificacién de los hechos
como travesticidio o transfemicidio pero, cuan-
do Uds. encuentren acreditados uno o alguno
de ellos deben considerarlos en conjunto con el
resto de la evidencia para la prueba del travesti-
cidio o transfemicidio:

”1. Existencia de un vinculo de pareja o sexo-
afectivo ocasional o estable, actual o pasado, en-
tre acusado y victima;

”2. Existencia de un vinculo familiar, de res-
ponsabilidad, confianza o poder del acusado
sobre la victima;
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”3. Existencia de un componente sexual
directo o simbdlico en el hecho, antes, durante
o después del crimen;

4. El hecho fue cometido en la via publica
o en lugar publico como bares, discotecas,
cuartos oscuros, saunas, barrios donde residen,
entre otros y/o en el ejercicio de la prostituciéon
o0 en un contexto de explotacidn o trata sexual;

”5. Presencia de determinadas caracteristicas
del procedimiento homicida tales como
violencia excesiva, més de un procedimiento y/o
instrumento de muerte, mutilacion del cuerpo,
lesiones post mortem, posicion/estado de la
vestimenta; sujeciones/ataduras; disposicién del
cadaver (expuesto o arrojado en lugar publico,
baldios, basurales, incinerado, etc.);

”6. El acusado antes —durante— después
de la agresion manifestdé de forma verbal,
gestual u otras, o a través de medios digitales
o publicaciones en las redes, expresiones o
comentarios contra las personas travestis o
mujeres trans.

”7. La agresion fue perpetrada en una fecha
coincidente con celebraciones que realizan las
personas travestis 0 mujeres trans o el colectivo
LGBTIQ+ (lesbianas, gays, transgéneros,
transexuales, bisexuales, intersexuales, queer y
otras identidades).

”8. La pertenencia del acusado a un grupo
que propugna el odio hacia personas travestis
o mujeres trans o el colectivo LGBTIQ+, o la
posesion del acusado de literatura o simbolos
asociados con prejuicios hacia esas identidades
y/0 expresiones de género, los propios escritos,
grafitis o tatuajes del acusado que revelen esos
prejuicios y otros antecedentes de agresion
motivados en el odio hacia personas travestis o
mujeres trans o el colectivo LGBTIQ+.

”9. Lavictima hayarecibido correos o llamadas
telefénicas de acoso o ha sido victima de acoso
verbal o amenazas por parte del acusado.

"Ademads, Uds. deberdn tener en cuenta en
la valoracién de toda la prueba del caso que
el travesticidio o transfemicidio es la maxima
expresion de una violencia de género que ha
excluido en forma histérica y sistemaética a las
personas travestis o mujeres trans del sistema
de acceso a derechos. Por eso, Uds. deberan
tener en cuenta respecto de la victima la

acreditacién de algun factor de vulnerabilidad,
es decir, que la colocan en una situacién de
mayor peligro a sufrir una agresién. Esos
factores son: la expulsién temprana del hogar, la
iniciacion en el trabajo sexual desde la pubertad
o la adolescencia como medio de subsistencia,
la exclusién de los sistemas educativos y
sanitarios, del mercado laboral y de la vivienda,
el padecimiento y/o riesgo temprano y continuo
de infeccién de enfermedades de transmision
sexual, el desarrollo de una actividad en defensa
de los derechos de las travestis y/o mujeres
trans y/o colectivo LGBTIQ+ (lesbianas,
gays, transgéneros, transexuales, bisexuales,
intersexuales, queer y otras identidades), la
discriminacién generalizada, la criminalizacion,
el hostigamiento, la persecucién y la violencia
policial, la tortura, el asesinato, asi como la
indiferencia y la estigmatizacion social.

"Les aclaro que la prueba del género,
identidad o expresién de género del imputado,
de la victima o de tanto el acusado como la
victima no constituye, por si mismo, evidencia
legalmente suficiente que satisfaga la carga de la
prueba de la acusacion.

"Para que pueda encontrar al acusado
culpabledeeste delito, laacusacidn estd obligada
a probar, més alld de una duda razonable, cada
uno de los siguientes tres elementos:

”1. Que en o alrededor de (fecha), en (lugar),
el acusado (nombre del acusado), dio muerte a
(nombre de la victima);

"2. Que el acusado dio muerte a (nombre de
la victima) con motivo del odio a su identidad o
expresion de género travesti/mujer trans;

"3. Que el acusado lo haya hecho
intencionadamente (la instruccién sobre
la intencién se refiere a la comision dolosa
del delito la cual debe ser comunicada por
separado).

”Si encuentra que la acusacién ha probado
mas alld de una duda razonable cada uno de
esos elementos, debe declarar culpable al
acusado de travesticidio/transfemicidio.

"Si encuentra que la acusacion no ha
demostrado mas allda de una duda razonable
cada uno de esos elementos, debe declarar al
acusado no culpable de este delito”.
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