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Reg. n° 168/2015

En la ciudad de Buenos Aires, a los 18 dias del mes de junio del
afio dos mil quince, se reune la Sala II de la Camara Nacional de
Casacion Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por los
jueces Eugenio C. Sarrabayrouse, Daniel Morin y Gustavo Bruzzone,
asistidos por la secretaria actuante, a los efectos de resolver el recurso de
casacion interpuesto a fs. 649/669 vta. por la defensa técnica de D. E;
en la presente causa n® CCC 38.194/2013/T01/CNCI1, caratulada “E.,
D. s/recurso de casacion”, de la que RESULTA:

I) El Tribunal Oral en lo Criminal n® 25, mediante resolucién
dictada el 27 de noviembre de 2014, resolvié —en lo que aqui interesa—
condenar a D. E., por considerarla autora penalmente responsable del
delito de homicidio calificado por la relaciéon de pareja (arts. 12, 29 inc.
3°, 45y 80 inc. 1°, CP), a la pena de prision perpetua (cfr. fs. 591/592), y
sus fundamentos fueron dados a conocer el 4 de diciembre de 2014 (cfr.
fs. 596/640).

IT) Contra dicha resolucién, interpuso recurso de casacion e
inconstitucionalidad el defensor oficial Daniel E. Parodi (cft. fs. 649/669
vta.), el que fue concedido (cfr. fs. 673/673 vta.)), y debidamente
mantenido ante esta instancia (cft. fs. 678).

El recurrente fundé la via impugnativa intentada en ambos
incisos del art. 456 y en el art. 474, CPPN.

En primer término, solicité que se declare la nulidad del fallo por
falta de motivacion de la condena, como consecuencia del razonamiento
arbitrario efectuado al valorar la prueba.

En este sentido, alegé que al reconstruir el hecho, los jueces se
alejaron de la sana critica racional, porque lo concluido no se derivaba
necesariamente de la prueba producida, y no fundamentaron cémo,
dénde ni por qué ocurrid el suceso. Asimismo, sostuvo que los
testimonios  brindados durante el debate fueron ponderados
parcialmente, sin ser evaluados en conjunto ni con una adecuada

correlacion entre ellos, y que, ademas, ciertos planteos no fueron siquiera



tratados, transgrediendo asi lo previsto en los arts. 123 y 404 inc. 2°,
CPPN.

En cuanto al lugar en que ocurri6 la agresion mortal, considerd
que el tribunal se apart6 de lo manifestado por el profesional que realizé
la autopsia, pues concluyd, como el fiscal, que fue en el palier del
edificio, y no en el interior del ascensor, sin explicar los jueces por qué
razonaron de este modo.

Afirmo que se descarto la version de E. —que sélo fue utilizada
para encontrar respuesta a las otras lesiones—, porque la declaracion del
tforense y la falta de lesiones o efectos de estupefacientes en la imputada
evidenciaba que se habia tratado de un ataque dirigido hacia la victima.

En este punto, se agravié porque E. habia explicado que las tres
heridas constatadas fueron el resultado de un ataque dirigido hacia la
victima, y dos de ellas habfan sido curadas en un momento previo,
destacando que de no haber sido por su testimonio —que dio cuenta de
que las agresiones ocurrieron en dos momentos distintos— no se hubiese
conocido con certeza cémo habian sucedido los hechos. E insistié6 con
esto, porque a su entender, el galeno al determinar la secuencia de la
agresion omitié6 valorar que habia heridas de una secuencia anterior,
curadas, y que no sangraban, y fue por esa omision concluyé que hubo
“un ataque con miiltiples intenciones hasta que el victimario logro su cometido”, “una
lncha”y “lesiones de defensa”.

Por ello, estimé que solo a partir de la explicacién de su asistida,
las pruebas —la explicacion del galeno, los testimonios de los testigos, las
vestimentas ensangrentadas de la victima secuestradas del interior del
domicilio de E., las manchas de sangre en el departamento y en el pasillo
del ascensor— se presentaban como razonables.

Anadié que las tres heridas —inclusive la mortal- se habian
producido en el interior del domicilio, porque sélo asi se explicaba el
camino de sangre desde el departamento hasta el ascensor. En este

punto, sostuvo que el tribunal omitié valorar la declaraciéon de J. C. O.,
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quien dijo que sélo escucho gente caminar por el pasillo, que parecia que
alguien vomitaba, y el ruido del ascensor, pero ninguna pelea; y que
desde la puerta del departamento hasta el ascensor habfa un camino de
sangre, no un charco.

Asimismo, aclaré que el informe médico legal que establecid
que E. estaba lacida, orientada y coherente, no desvirtuaba su
testimonio, ya que aquélla nunca alegd estar bajo los efectos de drogas. Y
que tampoco la referencia a que no presentaba lesiones traumaticas
aportaba nada, porque el golpe que sufrio su defendida no dejaba
lesiones ostensibles, y requerfa un examen pormenorizado para
advertitlo.

Por otra parte, estim6 arbitraria la valoracion del z guo del
informe de la Unidad Criminalistica Movil de la Policia Federal
Argentina de fs. 330, que referia que habia cabello de la imputada en la
mano de la victima. Al respecto, sostuvo que carecia de razonabilidad la
afirmacion del tribunal acerca de que era légico que la victima la tomara
del cabello para protegerse porque era un hombre de caracter pacifico,
pues era incongruente decir que por esa razén era capaz de soportar
lesiones en su cuerpo con un cuchillo, pero que para protegerse en una
pelea desigual habia tomado una actitud activa tomandola de los pelos. Y
porque ademas, incluso el mas pacifico podria reaccionar, maxime si D.
ya habfia sufrido agresiones por parte E. y terceros.

Se agravid, ademas, porque los jueces omitieron explicar en qué
momento la victima la habria tomado de los pelos, si para responder a
las primeras agresiones, que fueron curadas, o a la segunda, que provocod
la muerte. Considerd que no era razonable que E., con su baja estatura y
contextura fisica, pudiera provocar una lesién como la constatada, con
una criatura en sus brazos, y menos si se afirmaba que estaba siendo
tomada de los pelos. En torno a esto, agregd que ni siquiera el
profesional pudo precisar si la herida habfa sido producida

encontrandose victima y victimario de frente o de atras.



Asimismo, expuso que nada se dijo respecto de la acreditacion
de como sucedi6 el hecho, lo que era una cuestién dirimente, pues los
jueces se limitaron a afirmar que no habia ocurrido como lo dijo su
defendida. Manifesté que aunque el tribunal considerd ilégico pensar
que luego de la lesion, la victima permaneciera parada con la herida
gravisima, mientras E. tomaba a su nieto en brazos, dejaba los cuchillos
en la cocina y abria las puertas del ascensor; igual de dificil era creer que,
luego de la herida gravisima, en lugar de permanecer alli hasta recibir
ayuda, ingresara al ascensor, descendiera once pisos y saliera caminando
hasta la calle, sin que nadie oyera nada. En este punto, alegd que si pudo
hacer todo el recorrido mencionado por el tribunal, también pudo
haberlo hecho desde el interior del domicilio.

Observé que la sangre en el ascensor era como una ‘“aspersion”
porque, una vez adentro de aquél, D. quité su mano de la herida, que
habia mantenido tapada hasta ese momento, y ello produjo que la sangre
emanara con fuerza. Agregé que si bien ello fue planteado en los
alegatos, no fue tratado por el z guno. Cité doctrina de la Corte Suprema
en torno a que la falta de pronunciamiento respecto a una cuestion
oportunamente propuesta y conducente para la soluciéon del pleito
destituye el fallo en sus fundamentos e impone su invalidacion.

También consideré arbitraria la desestimacion de la legitima
defensa o un posible exceso, pues segin expuso, los argumentos
utilizados fueron ilégicos e insuficientes para excluirla, al no haberse
razonado cuales fueron los motivos que llevaron a E. a actuar del modo
en que lo hizo, afirmando simplemente que no existié defensa porque el
ataque provino de ella.

Ademas, afirmé que no podia pretenderse que en esa situacion
tan dramatica E. explicara a su vecino y a los policfas que habia sido
agredida por D.; ya que es normal que los victimarios traten de
minimizar su accionar, al existir una tendencia a la auto-justificacioén de

los propios actos. En esta misma direccion, agregd que también se
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perdi6 de vista que ambos actores eran adictos, y que estas
circunstancias hacfan mas plausible la secuencia de hechos brindada por
E., que la pretendida por el tribunal.

Expuso que claramente el resultado no fue buscado por su
asistida, y que ello se deducifa de su afirmacién de que estaban jugando,
de su posterior pedido de ayuda, de su preocupacion y del shock que
tenia.

Por otra parte, alegé que el peligro que legitima la defensa es el
que se representa el atacado, y que en este punto, siempre resultan
importantes los antecedentes del hecho. Asi, detalldé que previo a la
agresion fatal, E. ya habia sido agredida por la victima, que la habia
tirado al suelo y le habia puesto la rodilla en su cabeza, delante de los
menores; por lo que en respuesta, lo hirié con el cuchillo en la mano y el
abdomen. Y luego, ante la nueva agresion, se defendié con el tnico
medio que tenia a su alcance, reaccionando proporcionalmente, en un
momento de nervios y temor, frente al peligto concreto para su
integridad fisica, resaltando que no necesariamente debe haber
equivalencia en los medios usados por el agresor y atacado.

Por esto, solicité que se subsumiera la conducta de su asistida en
el 34 inc. 6°, CP, y subsidiariamente, en el 35, CP, agraviandose porque
esta dltima opcidn ni siquiera fue tratada por el a guo.

Subsidiariamente, solicité la nulidad del fallo por errénea
aplicacion de la ley sustantiva y la consecuente reduccion de pena, al
haberse impuesto la agravante por el vinculo, ya que a su entender
correspondia calificar la conducta de homicidio simple, 79, CP.

En este sentido, sostuvo que la interpretacion dada por el
tribunal para concluir que existia una relaciéon de pareja, fue contraria al
alcance que le brinda la doctrina que los jueces citaron. Expresé que su
verdadera significacion implica algo “wds alla de simple afecto”; deben
concurrir sentimientos y algun grado de continuidad en el tiempo, un

nexo de amor entre dos personas, que transita por distintas etapas:



enamoramiento, noviazgo y matrimonio; y que claramente, ello no
existia entre E. y D.

Asimismo, agregd que los jueces dedujeron el vinculo
sentimental de las manifestaciones de la imputada en su indagatoria,
respecto de la cual se solicité la nulidad por afectacion al debido
proceso, derecho de defensa en juicio y autoincriminacion, al habérsela
interrogado en exceso sobre su identificaciéon personal. En este orden,
alegd que fue arbitrario extraer de sus dichos la relaciéon de pareja, que
ello, a lo sumo, debia ser valorado al medir la pena.

Anadié que ademas, para afirmar la relacion de pareja, se
valoraron arbitrariamente los testimonios de:

a) D. G,, yerno de E., a quien luego lo tildaron de mentiroso y
ordenaron su extracciéon de testimonios. Sostuvo que si consideraban
que mentia, debieron haber excluido su declaracion al valorar la prueba,
por ser inidoénea para sustentar una agravante, y que lo contrario,
vulneraba el principio de razén suficiente, de la logica, la psicologia y la
experiencia.

b) J. V., quien dijo que si bien luego de diciembre de 2012 dejo
de convivir con E., mantuvieron su relaciéon frecuentindose cada dos o
tres dfas, que se vefan fuera de la casa, y que E. no estaba en pareja con
otro. Cuestion6 que el tribunal, en lugar de entender que la relacion
continud ain después de que terminara la convivencia, considerara que
tenfa una relacién con D. porque la experiencia indica que cuando se sale
con una mujer casada o que estd en pareja, no se la deja en su casa para
evitar encontrarse con su actual pareja. Sefialé que eso es una mera
conjetura, maxime cuando V. aclaré que no la buscaba en su domicilio
porque ella querfa mantener la relaciéon al margen para no lastimar los
sentimientos de su hija.

c) L. D., hermana de la victima, que no lo vefa desde febrero.

d) A. Ch., que dijo que sélo una vez los vio pasar juntos por la

calle.
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e) G. M., ex-pareja de la victima.

En vinculacién con los ultimos tres, se agravié por el valor
probatorio de los testigos de oidas, ya que todos ellos afirmaron que
victima y victimario tenfan una relacién de noviazgo, pero admitieron no
conocer a E. ni tener un trato cotidiano con D., aclarando, que habian
tomado conocimiento de los hechos por el primo de la victima, H. A. M.

Expuso que el tnico testimonio que aludié a una relacién de
noviazgo fue H. A. M., quien habia dicho que vivia con ella en su
domicilio desde hacia seis meses, lo que fue desvirtuado por los demas
testimonios —salvo los de oidas—, que dijeron que la victima no vivia en
ese domicilio. En este sentido, citd el testimonio del encargado del
edificio, T. G., y el del sereno, B. G. Ademas, sostuvo que H. A. M.
nunca se refirid a una relaciéon sentimental, sino solo a una telacion
enfermiza, y que la vio varias veces a E. porque ella iba a un gimnasio
cerca, destacando asi, la defensa, que ello solo demostraba que se
trecuentaban, lo que no fue controvertido.

Especificé que ademas omitieron lo manifestado por la hija de la
acusada, C. G., quien dijo que su madre no mantenia una relaciéon de
pareja con D., sino con V., y se descartd su testimonio sobre la base de
que intenté mejorar la situacion de su madre, sin considerar que declard
bajo juramento de decir verdad. Ademas, sostuvo que todos los restantes
testigos evidenciaron que no existia el vinculo que la ley protege, pues si
bien tenfan relaciones sexuales, ya que el consumo y el sexo son
inseparables, de ello no podia derivarse una relacién amorosa.

Subsidiariamente, solicitd la subsuncion del hecho en el ultimo
parrafo del art. 80, CP —circunstancias extraordinarias de atenuacién— y
consecuentemente, la imposicion de una pena menor. Precisé que
aunque ley no dice nada, la jurisprudencia y la doctrina entienden que sus
requisitos positivos son: a) necesidad de un acontecimiento, b) que ese
hecho sea de caracter extraordinario, que la trascendencia llegue también

al victimario, y que tenga poder disminuyente de culpabilidad, c) que el



sujeto actuie subjetivamente y sea la causa determinante de la muerte, d)
que la entidad de la causa, por su naturaleza, disminuya la culpabilidad
del autor; y negativos: a) que no exista emocion violenta excusable por
las circunstancias.

Por ello, entendié que del relato de E. surgfan circunstancias
objetivas y subjetivas que merecfan ser consideradas para disminuir la
pena, como la agresion previa de D., que la tir6 al suelo para ponerle la
rodilla en su cabeza porque no le prestaba plata y la nueva agresion, por
la que la tomé de los pelos y la insulto.

Finalmente, y también subsidiariamente, plante6 la
inconstitucionalidad de la pena de prisién perpetua por colisionar con
los arts. 5, CADH, 7, PIDCyP, 75.22, CN, al afectar los principios de
legalidad, racionalidad, humanidad y personalidad de la pena, citando a
Zaffaroni en este punto, ya que, en el caso concreto, ésta resultaria
excesiva.

En funciéon de todo lo expuesto, solicitdé que se califique el
hecho como homicidio simple, conforme el art. 79, CP;
subsidiariamente, que se disminuya la pena impuesta segun lo establecido
en el art. 80 dltimo parrafo, CP; y finalmente, que se declare la
inconstitucionalidad de la pena perpetua prevista en ese precepto penal.

ITITI) En el término de oficina, previsto por los arts. 465, cuarto
parrafo y 466, CPPN, se presenté Mariano Patricio Maciel, Defensor
Publico Oficial de la Unidad de Actuacion n® 2 ante esta Camara, quien
sostuvo que al inicio del debate se habia articulado un planteo de nulidad
por las manifestaciones auto-incriminatorias previas a que se le hiciera
saber a E. el hecho imputado en su indagatoria. Y agregd que del recurso
de casacion emergfa la denuncia de nuevas nulidades procesales,
relacionadas con la valoracion asignada a algunos testimonios brindados
durante el debate.

Adelant6 que, en virtud del fallo “Catrilaf” de la Corte Suprema,

introduciria nuevos agravios, destacando que el recurso de casacion se
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compone de dos momentos: la via interpuesta ante el tribunal de origen
y la oportunidad de ampliar fundamentos en término de oficina.

En primer término, solicit6 la nulidad de la sentencia por falta de
fundamentacion, considerando que debia absolverse a E. por aplicacion
del in dubio pro reo, al haber sido valorada arbitrariamente la prueba.

En torno a la reconstruccion del hecho, reiterd, conforme lo
hizo su colega de la anterior instancia, que se llegd a una conclusion
distinta de la debida, en funcién de lo expuesto por el forense que realizé
la autopsia, y que tampoco se habia dado respuesta a cémo acontecio la
muerte de la victima.

En este sentido, refiri6 que si bien el galeno concluyé que se
habia agredido a la victima en un unico momento, fue llamativa su cara
de sorpresa en el debate, que se sigui6 de un prolongado silencio,
cuando fue interrogado acerca de las lesiones que estaban documentadas
en las fotografias, que demostraban la existencia de apodsitos colocados
previamente en dos de las heridas existentes, y que habian sido
consideradas como producto del supuesto Gnico momento de ataque.
Destacé que al preguntarsele acerca de la posibilidad de que el ataque
letal hubiera acontecido fuera del ascensor, a diferencia de lo que venia
sosteniendo, manifestd que era “factible”.

Se agravié también porque no se valord la declaracion de O., ya
que si las restantes heridas estaban curadas, no se explicaba el camino de
sangre al que aquél aludi6 en su testimonio.

Asimismo, sostuvo que se valoré erroneamente que la victima
tenfa cabellos de la imputada en su mano, y las circunstancias que
acreditaban una legitima defensa o en su caso, un exceso en aquélla.

Por ello, consider6 que en funciéon de la arbitrariedad de la
sentencia cuestionada, por la desacertada valoracion de las pruebas
ofrecidas durante el debate, ella resultaba nula y debia absolverse a su
defendida. Agregd que el fallo tampoco se construyd sobre la presuncion

de inocencia, al no haber existido certeza para condenar.



En otro orden de ideas, alegd que el encuadramiento legal del
hecho en “relacidn de pareja” se fundé en una valoracion parcializada de
los testimonios brindados durante el debate, y que, incluso ponderando
s6lo los testimonios tenidos en cuenta por el tribunal, no podia
concluirse del modo en que se hizo.

Agregd que en relacion a M., que fue quien dijo que D. estaba
viviendo con E., en la sentencia se dejé sentado que “e/ dicente nunca fue al
departamento de G.”, por lo que también era un testigo de oidas.

Sostuvo que si no se aplicaba la duda para afirmar que en el caso
no existi6 una relacion de pareja, correspondia declarar la
inconstitucionalidad del art. 80.1, CP, por su afectacion al principio de
legalidad, en virtud de la incertidumbre que genera el concepto.

Por todo lo expuesto, solicitd que se absuelva a su asistida, o se
encuadre su situacion en una legitima defensa o, en su caso, en un
exceso en la legitima defensa. Subsidiariamente, que no se aplique el art.
80.1, CP, por inconstitucional, debiendo condenarse por homicidio
simple, conforme el art. 79, CP. Y subsidiariamente, inst6 la
inaplicabilidad de la pena de prision perpetua por resultar
inconstitucional, estimando que debia aplicarse en el caso el minimo
penal del delito de homicidio simple.

IV) El 13 de mayo de 2015 se celebr6 la audiencia prevista por el
art. 468, CPPN, a la que compareci6 el defensor oficial Mariano Maciel,
junto con su asistida, D. E., de todo lo cual se dejé constancia en el
expediente a fs. 709.

El defensor sostuvo el recurso interpuesto y planted la nulidad
de la indagatoria prestada en instruccion. Asimismo, remarcod la
arbitrariedad del tribunal @ gwo, en tanto no presté atenciéon a los
planteos del defensor Parodi.

En concreto, se agravié de la valoracion de la declaracion del
médico forense, reiterando que las lesiones —incluso la mortal— se habian

producido todas en el mismo ambito. En esta direccién, solicitd la
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aplicacion del principio iz dubio pro reo para establecer donde fue
lesionado D., pues la sentencia habia incurrido en un dogmatismo puro.

Agregé que los jueces no contestaron el planteo referido al
encuadramiento del caso en una legitima defensa, supletoriamente en un
exceso o0, en ultimo término, en circunstancias extraordinarias de
atenuacion.

En cuanto a la relacién de pareja atribuida a E. con D., senal
que la valoracion de los testimonios habia sido errada, y, tras analizar las
declaraciones de M. y Ch., refiri6 que los testigos de oidas no son
prueba. Asimismo, examinoé los testigos de cargo y los dichos de D. G.y
J. V.

En sentido contrario a lo resuelto por el tribunal; alegd que entre
la imputada y D. sélo existia un vinculo enfermizo, que dur6é nueve
meses, pero que, para afirmar la existencia de una relaciéon de pareja
debia exigirse otros requisitos, como por ejemplo, un caricter amoroso,
lo que en el caso no se daba.

Luego hizo mencién de los antecedentes legislativos del
homicidio agravado impuesto y de la interpretaciéon que le ha dado la
doctrina, sefialando, incluso, el Anteproyecto de Cédigo Penal de 2014.

Por dltimo, solicité que, en caso de rechazarse todos los planteos
efectuados, se declarara la inconstitucionalidad de la prision perpetua,
haciendo reserva del caso federal.

Antes de concluir la audiencia, el tribunal interrogé a D. E. en
los términos del art. 41, CP.

Efectuada la deliberacion establecida en el art. 468, CPPN, los
jueces decidieron emitir sus votos en forma conjunta.

CONSIDERANDO:

1. La motivacion de los hechos en la sentencia

Antes de que ingresemos al tratamiento de los agravios
planteados por la defensa, conviene que fijemos las pautas que rigen la

motivacién de los hechos y su control mediante el recurso de casacion.



Uno de los problemas clasicos que enfrenta la decision judicial es
la cuestion de los hechos (quaestio facti), para cuya determinacion el
juzgador depende de las pruebas; de alli que este problema haya sido
ubicado en el derecho de prueba'. Durante mucho tiempo se la
consider6 una cuestion incontrovertible, pues “os hechos son los hechos y no
necesitan ser argumentados” y, por esta razon, su tarea de reconstruccion se
apoy6 en ritos y procedimientos cuasi-litirgicos, como si el juicio de la
experiencia no necesitara de mayores justificaciones. Sin embargo, hoy
debe adquirir un papel central. En palabras de Perfecto Andrés Ibariez:
“..es...el momento de ejercicio del poder judicial por antonomasia. Puesto que es en la
reconstruccion o en la elaboracion de los hechos donde el juez es mis soberano, mids
dificilmente controlable, y donde, por ende, puede ser —como ha sido y en no pocas
ocasiones sigue siendo— mas arbitrario...’”.

Este aspecto de la sentencia cay6 en el olvido, pues la tradicion
juridica centré sus preocupaciones en la interpretacion de las normas y
dej6 de lado las cuestiones de hecho. Nuevamente recurrimos al auxilio
de Perfecto Andrés Lbariez: “..mientras la amplia reflexion suscitada a lo largo de
los afios a propdsito del tratamiento de la quaestio inris ha ido poniendo a disposicion
de los operadores del derecho con sensibilidad critica un amplio abanico de recursos
tedricos Yy, sobre todo, creando en ellos conciencia de determinadas dificultades, el
tratamiento de la quaestio facti aparece objetivamente confiado a la intuicion, a la
apreciacion ingenua del aplicador de aquél, para quien, sintomaticamente, no se prevé
ninguna formacion especifica al respecto...”>. Como dijimos, esta posiciéon pasa
por alto que el juicio de hecho es tanto o mas problematico que el juicio
de derecho y que allf la discrecionalidad del juez de mérito es aun mayor

que en la interpretacién de las normas. En este ambito el ejercicio del

! Cfr. KOCH, Hans — Joachim /RUBMAN, Helmut, Juristische Begriindungslehere, C.H. Beck,
Munich, 1982, p. 272.

? Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal,
Doxa 12 (1992), p. 261; también publicado en En torno a la jurisdiccion, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2007, ps. 177 —217.

3 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, ¢Neutralidad o pluralismo en la aplicacion del derecho?
Interpretacion judicial e insuficiencia del formalismo, Doxa 15-16 (1994), ps. 867-868 citado por
IGARTUA SALAVERRIA, Juan, El caso Marey. Presuncion de inocencia y votos particulares,
Trotta, Madrid, 1999. p. 33, nota 52.
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poder judicial es mas amplio y soberano y por lo tanto puede ser mas
arbitrario®,

Tanto la fundamentacién de los hechos como su control
posterior exigen su inclusion dentro de una concepcioén epistemolégica
del proceso penal. En muchas ocasiones, la epistemologia dominante
ejerce una fuerte influencia sobre los modelos de la ciencia del derecho.
El ejemplo mas claro es la Ilustracion, que buscé el desarrollo de todas
las areas del conocimiento bajo un sello unitario que puede resumirse en
la idea del “Gmperio de los hechos”. Por eso, ya no fueron objeto del Derecho
ni las meras opiniones ni los rasgos del caracter, sino principalmente los
hechos externos susceptibles de observacion y que produjeran un mal
tangible a la sociedad. Fsta es una de las principales herencias iluministas
que reconoce el garantismo penal de nuestros dias: ““e/ cardcter empirico o
Jactico de las hipdtesis de desviacion legalmente definidas’.

En general, el conocimiento de los hechos enfrenta los limites
derivados de la imposibilidad de establecer un criterio con certeza
absoluta, esto es, el denominado problema de la induccién. Superarlo, es
decir, cémo conocer los hechos que no pueden ser observados, ya sea
porque pertenecen al pasado o al futuro, significa asumir esos limites.
No se trata entonces de desconfiar absolutamente de nuestras
experiencias, pero si de estar prevenidos frente a la tendencia de
atribuirles un caracter infalible’.

De acuerdo con un modelo “ognoscitivista”, los procedimientos
de fijacion de los hechos se dirigen a la formulaciéon de enunciados
facticos que seran verdaderos si los hechos que describen han sucedido y

falsos en el caso contrario. En palabras de Marina Gascon Abellin “..la

* Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 196; ANDRES IBANEZ, Perfecto, Acerca de la motivacién de los
hechos en la sentencia penal, op. cit., p. 261; también PASTOR, Daniel, La nueva imagen de la
casacion penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, Ad- Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 56, nota 127,
CAFFERATA NORES, José 1., In dubio pro reo y recurso de casacion contra la sentencia
condenatoria, La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal del 23.12.1999, p. 5.

5 Cfr. FERRAJOL], Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995 ,
p. 34; GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit., p. 30.

% Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit., p. 27.



frjacion judicial de los hechos no puede ser, por ejemplo, consecuencia del puro
decisionismo o constructivismo, sino el resultado de un juicio descriptivo de hechos a los
que se atribuye ‘existencia independiente’. Por ello, el concepto de verdad requerido por
el modelo es el semdntico de la correspondencia y el principal criterio de verdad es la
contrastacion empirica...””.

Si partimos de la division tradicional entre verdad objetiva o
material y verdad procesal o formal, consideramos que entre ambas
existe una relaciéon en donde la primera constituye un ideal de la segunda,
lo cual nos permite resaltar las limitaciones del conocimiento humano,
pues aunque soélo la prueba (o verdad procesal) es juridicamente
relevante, no es infalible y puede ser incluso distinta a la obtenida a
través de otros procedimientos que no tengan las limitaciones propias de
un proceso penal rodeado de todas las garantias. En este aspecto, la
decision del tribunal “...es final, en el sentido de que pone fin a la controversia y a
la posibilidad de discutir la verdad del enunciado dentro del proceso. (jPero poner
punto final a la discusion de la verdad no hace verdadero el ennnciadol)...””.

Se han planteado varios modelos para la determinaciéon de los
hechos, entre los que habitualmente predominan los denominados
deductivista e inductivista. No obstante, es imposible establecer un criterio
tajante, “puro”, pues el decisor debe recurrir a diferentes tipos de
inferencia para probar los hechos.

Segun Mendonca, “..con frecuencia comenzamos con el razonamiento
inductivo, usamos las conclusiones inductivas como premisas de ragonamientos
deductivos, y asi sucesivamente. El producto final es, comisinmente, una mezcla de
elementos deductivos e inductivos estrechamente ligados. En las controversias juridicas,
por cierto, la solide3 de este producto es lo que determina el éxito o el fracaso...”’.

Maier expresa que el camino seguido por el intelecto en la reconstruccion

7 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit.ps. 47-52; FERRAJOLI,
Luigi, Derecho y Razon, op. cit.,p. 540.

¥ Cfr. C. ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio, Los limites de la légica y el
razonamiento juridico, en Andlisis Logico y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 311; GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit. ps. 40-41.
’ Cfr. MENDONCA, Daniel, Las claves del derecho, Gedisa, Barcelona, 2000, ps. 189-195; la cita
transcripta corresponde a esta tltima pagina.
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del material factico y normativo utilizado en una decisiéon judicial es
complejo. Como un historiador, quien opera en el procedimiento judicial
recurre de manera multiple a los hechos y al derecho, tal como si
recorriera un camino sinuoso cuya meta no se alcanza sin idas y venidas

desde los conceptos hacia las realidades y viceversa'

. El propio
historiador selecciona los hechos, del mismo modo que el juez ve la
figura penal del hurto y luego busca los datos de la realidad que le
interesan para ese fin'', de los que excluye, por ejemplo, el color de la
cosa hurtada o su tamano. A su vez, las idas y venidas estin
condicionadas por el caso a resolver'”. Cominmente, el razonamiento
primario en materia probatoria es inductivo: como en muchos ambitos
del conocimiento se identifica el problema, se proponen hipdtesis
preliminares, se recogen datos, se formula una hipotesis explicativa, se
prueban las consecuencias de esa hipotesis y luego los resultados se
aplican en la practica'.

2. El control de la motivacion de los hechos

Controlar las decisiones del juez significa fiscalizar la motivacion de
los hechos en la sentencia y otorgarle un Iugar preponderante a su explicacion, uno
de los aspectos olvidados de las decisiones judiciales, segun ya hemos
dicho.

Mas alla de la simplificacion que toda reduccién supone,

afirmamos que la decisién judicial abarca fundamentalmente dos

" En el mismo sentido, ENGISCH, Karl, Logische Studien zur Gesetzanwendung [Estudios
logicos sobre la aplicacion de la ley], Heidelberg, 1943, p. 50. Alejandro Nieto, por su parte,
sefiala que la indagacion de los hechos y la biisqueda de la norma son operaciones simultaneas;
cfr. autor citado, EI arbitrio judicial, Ariel Derecho, Barcelona, 2000, p. 86.

' Esto también lo destaca Volk quien sefiala que la verdad que se busca es la que corresponde al
tipo penal; cfr. VOLK, Klaus, Verdades diversas, en La verdad sobre la verdad y otros estudios,
Ad — Hoc, Buenos Aires, 2007, ps. 94-95; en el mismo sentido ANDRES IBANEZ, Perfecto,
Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal, op. cit., p. 273.

2 Cfr. MAIER, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. 1, 2* ed., Editores del Puerto, Buenos
Aires, p. 848.

3 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal,
op. cit. p. 283.



aspectos: la interpretacion de la ley (cuestion juridica) y la motivacion de
los hechos'.

En cuanto al primer aspecto, la mayorfa de las corrientes
juridicas  contemporaneas destacan la  imposibilidad de una
jurisprudencia mecanica o logicista. En cierta forma, se ha superado el
paradigma de la Ilustracion, segun el cual el juez sélo se limita a expresar
lo que la ley establece".

Por su parte, la motivacion de los hechos cumple dos funciones:
una extra-procesal o politico-juridica y otra endo-procesal o técnico-
juridica o burocratica. En cuanto a la primera, la motivacién como
explicaciéon de la racionalidad de la decisiéon constituye una garantia de
publicidad conectada con la exigencia de un control democratico y de
responsabilidad externa de la funcién judicial®. La segunda funcién
conforma un complemento de la primera: facilita el control interno de
las decisiones judiciales, garantiza que la exigencia de actuacioén racional
del poder se haga efectiva y no quede en una mera proclamacion de
buenas intenciones. En este contexto adquieren importancia los
recursos, dado que, en tanto expresion de las razones que pretenden
justificar la decision, la motivacion les permite a los 6rganos de control
conocer mas clara y detalladamente el caso a resolver. Con respecto a la
parte vencida (y particularmente en el caso del condenado), facilita la

eventual impugnacion de la condenal’.

" IGARTUA SALAVERRIA identifica cinco decisiones en la aplicacién judicial del derecho:
decision de validez, que se refiere a la legalidad de la norma aplicable al caso; decision de
interpretacion, que gira en torno al significado de la disposicion legal aplicable al caso; decision
de evidencia, que versa sobre los hechos que se tienen por probados; decision de subsuncion, que
resuelve si los hechos probados entran o no en los supuestos que la norma legal contempla; y
decision de consecuencias, que determina lo que debe seguir a los hechos probados y calificados
legalmente; cfr. autor cit., Teoria analitica del derecho (La interpretacion de la ley), Instituto
Vasco de Administracion Publica, 1996, ps. 14-15.

> Esto abarca, incluso, posiciones antagonicas; ejemplos de lo expuesto son Kelsen (“la
jurisdiccion tiene un caracter netamente constitutivo”), Ross (“la administracion de justicia no se
reduce a una derivacion logica a partir de normas positivas”) o Kantorowicz (la interpretacion no
se inspira en la ley y en la légica, sino en el Derecho libre y la voluntad”); cfr. GASCON
ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit. ps. 190-191, notas 4, 5y 6.

' Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit. p. 200; FERRAJOLI,
Luigi, Derecho y razon, p. 623.

7 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit., ps. 201-202.
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En sintesis, entendemos que la motivacion de la sentencia (y de
los hechos en particular) es una obligacion del juez de mérito y el punto de
partida para que el condenado pueda ejercer su derecho de recurrir la
condena.

En este sentido, el principio de inmediaciéon no puede
entenderse como un obstaculo absoluto e insalvable que impide toda
revision de las pruebas y de los hechos fijados en la sentencia. Si se lo
entiende de esa manera infranqueable, la consecuencia sera ampliar
injustificadamente el 4area de lo que escapa a una justificacion
intersubjetiva y, por ende, al control de cualquier tribunal que no haya
presenciado de modo directo la produccién de las pruebas'.

En este aspecto, el principio de la libre valoracién de la prueba
(“sana critica racional”) carece de sentido si no se lo conecta con la
exigencia de motivacion y control; de lo contrario, no serfa “sana critica”
sino “Untima conviccion”.

En el mismo orden de ideas, son claras la doctrina y la
jurisprudencia alemanas: “..certamente no puede prescribirse al juez de miérito
bajo qué condiciones debe llegar a una determinada conclusion y a determinado
convencimiento. La certeza personal del juez de mérito es el resultado de un examen
para el que no hay ningsin reglamento. Sin embargo, el juez debe explicar todos los
puntos de vista esenciales de la sentencia, adecuados para influir sobre los resultados
de la prueba...”. Peters sostiene que no basta con que el juez considere
algo como cierto, sino que también la generalidad debe poder
considerarlo asi®.

Adoptar una doctrina “restrictiva” (por llamarla de alguna

forma), derivada del principio de inmediacién, implica confundir las

'8 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional,
cit. por GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el derecho, op. cit., p. 197, nota 37.

PCfr. PFEIFFER, Gerd, Aus der (vom BGH nichtverdffentlichten) Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen zum Verfahrensrecht —1980 §§ 1 bis 473 StPO, NStZ 1982, ps.
188-191; la cita corresponde a la sentencia dictada por el Tribunal Supremo Federal aleman el
30.1.1980, 2. StR 758/79, p. 190 del articulo citado.

OCfr. PETERS, Karl, Gutachten C fiir den 52. Juristentag, [Dictamen C presentado en el 52.
Congreso de Juristas], C.H. Beck, Munich, 1978, p. 49.



diferencias entre descubrimiento y justificacion. Esto conlleva el peligro
de tergiversar el principio de la inmediacion, ideado con fines garantistas,
y utilizarlo para evitar el trabajo de la motivacion y su control, cuando en
realidad no dispensa de ninguna de las dos tareas. Si el proceso moderno
introdujo la oralidad y la inmediacién, lo hizo con el fin de proporcionar
mas informacién que la deducible de documentos escritos. Es indudable
que el juez de mérito experimenta a lo largo de la audiencia oral una serie
de impresiones e incluso de emociones. La cuestiéon central es qué
conclusiones infiere de ellos y como las justifica, dado que “../a sinica
manera de domesticar la indomita subjetividad pasa por someterla a la disciplina de
la intersubjetividad; es decir, confrontar para compartir: los datos de partida, los
criterios lggico-empiricos intermedios y los resultados finales...””".

De todos modos, el principio de inmediacién no rige para las
inferencias logicas, ni para las pruebas documentales, ni para las
realizadas sin la presencia fisica del juez: en estos casos no existe ninguna
razon para dar preferencia a las valoraciones del juez de mérito sobre las
del juez de casacion o el que revisa la sentencia. Por otro lado, siempre
se ha entendido que la soberanfa valorativa del juez de mérito esta
limitada por el error™.,

En definitiva, el principio de inmediacion no puede
transformarse en una valla inexpugnable para el control de los hechos y
las pruebas. Es innegable que el juez de mérito percibe determinadas
situaciones en el juicio oral, pero eso no lo exime de explicar sus
sensaciones y mostrar los pasos que lo llevaron a sus conclusiones. Todo
este ster es perfectamente controlable, pues no requiere ninguna
“percepcion” especial del tribunal que entienda en el recurso.

3. Sentados estos criterios generales, analizaremos a

continuacion los planteos efectuados contra la sentencia de condena.

2ICfr. IGARTUA SALAVERRIA, EI caso Marey, op. cit., ps. 140-142.
2Cfr. NIETO, Alejandro, EI arbitrio judicial, op. cit., ps. 385-387.



Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 38194/2013/TO1/CNC1

Los agravios de la defensa pueden agruparse de la siguiente
forma:

a) los dirigidos a censurar la falta de motivacién y errénea
valoracion de la prueba, referidos a la existencia de una legitima defensa
o un exceso de ésta por parte de E.;

b) la errénea aplicacién de la ley sustantiva en torno a la
aplicacion del concepto de pareja (y subsidiariamente, durante el término
de oficina, la inconstitucionalidad de esa agravante por infraccién al
principio de legalidad);

c) en forma subsidiaria, la existencia de circunstancias
extraordinarias de atenuacion;

d) si fracasan todos los anteriores, la inconstitucionalidad de la
prision perpetua.

Los analizaremos separadamente.

4. El tribunal a guo considerd, correctamente, que los siguientes
hechos no estaban discutidos por las partes:

a) D. falleci6 como consecuencia de las heridas que con un
cuchillo le produjo D. E.

b) La imputada tenfa una personalidad violenta, con mdltiples
actitudes agresivas.

c) El desenlace fatal se inici6 en G. XXXX, piso XX, “G” de
esta ciudad, y concluy6 en la puerta de ese domicilio.

En este aspecto, la discusion planteada entre el recurrente y la
sentencia gira en torno al valor de la declaraciéon prestada por E.: para el

113

tribunal ella brindé una versién de los hechos “..sdlo para mejorar su
situacion procesal...” mientras que para la defensa, dijo la verdad acerca de
lo ocurrido porque era la tunica que podia hacetlo.

Bien analizado, los planteos de la defensa no se dirigen a
demostrar que efectivamente existié un ataque previo de D., sino que,

acreditado que las heridas fueron producidas dentro del departamento

eso hacla mds creible el relato de E. y por lo tanto, existfa una legitima



defensa. Vemos asi que la sentencia y la defensa discuten, en realidad, la
veracidad de aquella declaracion.

5. Analicemos entonces qué valor6 el tribunal para no dar
crédito a E. (fs. 624 vta. y sigs.):

a. D. registraba las tipicas heridas de defensa, de acuerdo con lo
dicho por el perito médico Konopka.

b. E. fue revisada por los médicos y se constatd que no
presentaba ninguna lesion. El informe médico legal fue realizado el 26 de
julio de 2013 (el homicidio ocurrié el 25 de julio, aproximadamente a las
20.45 horas.).

c. Los peritajes sobre las muestras de sangre y orina de E.
determinaron que no habia rastros de alcohol etilico o metilico.

d. Los cabellos de E. encontrados en la mano de la victima no
alcanzaban para desvirtuar este razonamiento y afirmar que el occiso
habia atacado primero a la imputada, porque D. era un hombre tranquilo
“...y que su altura y tamaio le hubiera permitido con un golpe de pusio en el rostro
reducir a esta mujer. En cambio lo que hizo este hombre ha sido tratar de protegerse,
que como se dijo coincide con el cardcter pacifico de este hombre...”

e. Reforzando este ultimo argumento, el tribunal de mérito
sefial6 que no habia razén por la cual E. no tuviera ni la mas minima
lesion, “...ni ningiin signo en esta pelea tan designal...”. D. traté de parar la
agresion y en ningun momento intenté lesionar a su atacante.
“...Obsérvese que si realmente la hubiera querido atacar y si los hechos hubieran
ocurrido como ella dice, le hubiera bastado teniéndola de los cabellos, darle un golpe en
el rostro para desarticularla totalmente...” (fs. 625).

f. D. fue atacado en dos momentos: uno, donde no fue
lesionado en el cuello; otro, en el cual fue herido en esa zona.

g. “La intencion de esta mujer era matar a D.” (fs. 631).

h. Segin el testigo L., cuando E. descendi6 por el ascensor del
edificio, sélo pedia ayuda. En ningin momento dijo que habia sido

agredida por D.; por el contrario, afirmé que habian estado jugando y
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que se trataba de un accidente (segun las declaraciones en instrucciéon de
L.y M.).
i. Después de haber estado en la calle, E. abandoné al occiso,

¢

retorné al departamento y traté “..de una manera absolutamente ineficaz, de
lavar las manchas de sangre del pasillo y... - titd “...las ropas ensangrentadas
producto de los primeros cortes por ella producidos... - De la misma forma, lavo
algunas prendas, cuchillos y trapos (fs. 632).

j. No se encontrd6 el cuchillo con el que se produjeron las heridas
a D. pues la propia E. lo lavé.

k. E. tenfa un caracter violento, probado por los dichos de la
hermana de la victima, L. D. Tras transcribir sus manifestaciones, el @ gzuo

¢

atirmé: ... Por eso considero que la inmediacion existente entre el tribunal y los
testigos, permite a éste observar las reacciones de los mismos en sus respuestas, ante las
distintas preguntas, nerviosismo, firmeza, seguridad, duda, turbacion, etc., dandole al
Tribunal datos suficientes para otorgar o no credibilidad al testigo. No se adpierte en
esta testigo pese haber sufrido la pérdida de su hermano, ninguna intencion especial de
querer perjudicar a la incusa alternando los hecho por ella conocidos con un propasito
de rencor o venganza, por el contrario que la misma ha sido veraz en sus reflejado en
las circunstancias”. A esta declaracion se sumaban los dichos de dos primos
del fallecido. El tltimo de ellos, impresionaba por su autenticidad, “...70
advirtiéndose un afin revanchista o de rencor contra la imputada...” (fs. 635). Del
mismo se contaban a la ex pareja de D., una vecina, el sereno del edificio
y el yerno de la imputada. Este dltimo relaté que E. “../e habia fracturado
el tabigque de la nariz a D. y que se jactaba frente a éste de haberlo hecho...” (fs.
635/636 vta.). “...Esto que se analiza debe ser calificado como tervible porgue que
una mujer, deliberadamente le haya fracturado la nariz a su parega y se ufane de
haberlo hecho frente a la propia victima demuestra, sin ser necesario ser especialista en
psiquiatria, que su personalidad es sumamente peligrosa y que coincide con los hechos
que se le imputan a la misma. Por ello, todo esto es una importantisima prueba de
cargo que permite reconstruir los hechos sometidos a juzgamiento...” (fs. 636 vta.).

Luego, la sentencia se detuvo a analizar el testimonio de D. G., yerno de



la imputada, para establecer el caracter violento de E. Lo mismo hizo
con respecto a la hija de la imputada (fs. 638).

6. Por su parte, el recurrente sostuvo:

a. E. confirmé que las tres heridas constatadas fueron producto
de su ataque a D.

b. Si no fuera por la declaraciéon de E., en la que explicé que la
agresion se produjo en dos momentos distintos, “...resultaria absolutamente
imposible arribar a la certeza de como realmente ocurrieron. ..” (fs. 652 vta.).

c. Resalto las versiones distintas del fiscal general y del médico
forense Konopka sobre el lugar dénde habria ocurrido la lesion fatal.

d. Gracias a la explicaciéon de E., encuentra explicacion logica el
camino de sangre encontrado entre su domicilio y el ascensor.

e. Todas las heridas fueron producidas en el interior del
departamento, incluso la mortal, porque las dos primeras ya habfan sido
curadas.

f. Destacé el testimonio de O. (de fs. 619 vta./620 vta.) y en
cuanto a los cabellos de la imputada hallado en la mano de la victima,
consider6 arbitrario que a partir de ellos se descartara en base a la
personalidad de ambos, que el hecho sucediera tal como lo narré E.

7. Pese a sus esfuerzos, la defensa no logra demostrar cémo
puede afirmarse, incluso aceptando que la herida mortal fue causada
dentro del departamento de la calle G., que existi6 un ataque previo de
D. que motivara una reaccion legitima por parte de E. En este aspecto, el
recurrente solo timidamente trata de rebatir el argumento del a guo de
que si existi6 una pelea de la entidad que relaté la imputada, ella debid
presentar alguna marca, hematoma, esguince o torcedura de un dedo
(cfr. punto 5, b y fs. 629 de la sentencia). Al respecto, el recurrente sélo
seflalé que una lesion de ese tipo Gnicamente podia ser detectada con un
examen pormenorizado (fs. 653 vta.), pero no aport6é ningun elemento

concreto que permitiera dudar de la inspecciéon médica.
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Segun el relato de E., D. estaba “re sacado” (sic) la tir6 al piso,
la agarré de los pelos y le puso la rodilla en su cabeza; la imputada

113

reacciond “...agarrd un cuchillo y lo apuialo dos veces, una en la mano y otra en el
abdomen...”. Si se tienen en cuenta las diferencias fisicas entre ambos
marcadas por la sentencia y no discutidas, la violencia del ataque narrado
por la imputada, es acertado concluir que si efectivamente hubiera
existido, necesariamente E. debi6 presentar alguna lesion (cfr. fs. 628 de
la sentencia, donde se transcribe la declaracién indagatoria de la
imputada). Por lo demas, la alusién del recurrente a la necesidad de un
“examen pormenorizado” plantea una exigencia sin ningin sustento
factico en la causa.

Asimismo, el impugnante tampoco rebate el argumento del
tribunal en cuanto a que D. sufrié ademas de las tres lesiones mas
importantes (dos en el cuello y otra en el abdomen), varias heridas
accesorias descriptas en el nivel de las manos que hablan de una
actividad defensiva pero de parte de la victima. En este aspecto, el hallazgo
de pelos en la mano de D. coincide también con este razonamiento: el
descubrimiento obedece a que el occiso fue quien se defendi6 y no a la
inversa.

Por lo demas, el tribunal de mérito tomd en cuenta otros
elementos que o bien no han sido rebatidos por la defensa o
directamente no han sido cuestionados.

En el primer grupo se encuentran las expresiones de E. luego de
producidas las heridas a D. y en el momento que solicitaba auxilio para
¢l; la defensa no cuestiona la forma de acreditarlas, sino el sentido que
les otorgo el tribunal, en tanto para el a guo era ilégico afirmar que las
lesiones eran producto de un juego. Este argumento, si bien por si
mismo no es definitorio, unido con los otros indicios colectados, cobra
relevancia y el razonamiento del tribunal en el punto no resulta
arbitrario. En este sentido, es irrazonable afirmar que es un juego

manipular un cuchillo, delante de nifios y dirigirlo a zonas vitales, cuando



ningun obstaculo se le presentaba a E. para contar que habfa sido
victima de un ataque y se habia defendido.

Pero ademas, esta explicaciéon cobra un sentido incriminatorio si
se lo vincula con el otro indicio ponderado por el @ guo y que la defensa
en ningin momento cuestioné en el recurso: la actitud posterior de E.,
en tanto regres6 al inmueble, se desprendié de la ropa ensangrentada,
lavé el departamento y todos los cuchillos al extremo que no pudo
identificarse cual habia sido utilizado en la agresion (punto 5, 1, §).

En cuanto a la queja de la defensa, con respecto a que el a guo
no consideré ni la legitima defensa ni el exceso en ella, lo que ocurre es
que el tribunal de mérito razoné de modo inverso al propuesto por la
defensa. Al mismo tiempo que afirmé el ataque de E., descarté cualquier
posibilidad de que ella se defendiera. Asi, la sentencia dice expresamente:
“...La defensa entre sus argumentos ha hablado de legitima defensa, de exceso en la
legitima defensa o de circunstancias extraordinarias de atennacion. Conforme la
evalnacion precedente de toda la prueba considerada no ha existido defensa por parte
de la procesada, toda vez que el ataque ha provenido de la misma. Consecuentemente,
también debe descartarse el exceso de la legitima defensa  por las razones
antedichas. ..”. Entonces, resulta evidente que el tribunal de mérito no fue
arbitrario sino que al descartar la existencia de un ataque previo de D.,
correctamente entendié que necesariamente desechaba una posible
legitima defensa o un exceso en ésta.

En definitiva, si bien en algunos pasajes de la sentencia, los
jueces recurren a frases altisonantes, el razonamiento y la conclusion
arribada en cuanto a que D. fue atacado por E. sin ninguna razén que la
justificara se derivan del analisis de la prueba que realiz6 el a guo. Por lo
demas, no resulta necesario reconstruir con detalle la forma en que E.
mat6 a D. Frente a las heridas que recibi6 la victima, la falta de lesiones
de E., su actitud inmediata posterior al hecho, no hay ningin planteo
plausible ofrecido por la defensa que demuestre el error de la hipotesis

sostenida por el tribunal de mérito.
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Corresponde entonces rechazar los agravios planteados por la
defensa en este punto.

8. Corresponde analizar a continuacion el agravio referido a la
aplicacion el concepto de pareja en el caso.

De manera general, el tribunal de mérito comete un error de
razonamiento. Tratd de buscar en los testigos la expresion de la palabra
“pareja” para tener por acreditada su existencia.

En realidad, el razonamiento debi6 ser inverso. En primer lugar,
correspondia establecer qué clase de relacion existia entre E. y D. para
luego establecer si ella se subsumia en el concepto de “pareja”. En este
sentido, remarcamos que la sentencia en ningun momento establece qué
denota ese término, tarea que ineludiblemente debid realizar, pues se
trataba de un elemento normativo.

Para considerar que entre E. y D. existia una relaciéon de pareja,
el tribunal 2 guo consider6 los elementos que a continuacidon se
enumeran.

a. La declaracién indagatoria prestada ante la jueza de
instruccién, donde al ser preguntada sobre sus condiciones personales,
E. “..en presencia del defensor oficial sostuvo espontaneamente: “...que alquila, y
vive con su hija, C., con D. G. — pareja de C. — y sus dos nietos, de 3 meses y 2 arios

de edad, asi como también, E. D., a quien lo ayudaba y compartian

el mismo domicilio hace unos nueve meses atrds. Agregd gque D. tenia

su propio departamento pero no se lo entregaban. Aclaré que tenia una

situacion sentimental con quien en vida fuera E. D. desde hacia

nueve meses. Dijo que desde el mes de febrero del ario 2012 vive en el domicilio

indicado. ..”. (fs. 635, el destacado es del original).

b. Incluso, si no se tomaba en cuenta la declaracién transcripta,
cuestionada por la defensa, segun el tribunal de mérito podia arribarse a
la misma conclusion si se consideraban los dichos de la madre de E., N.

V.. “Con H. salia todo el tiempo y consumian todo el tiempo...los veia que



salian los fines de semana en muy mal estado...” (fs. 635, el
destacado es del original).

c. El testimonio de D. G., yerno de E.

Al respecto, el tribunal hizo varias consideraciones.

En primer lugar, recordé que habia ordenado investigar el
presunto falso testimonio en que habria incurrido durante la audiencia de
debate. Luego, afirmo: “Debe tenerse en cuenta que las ventajas de la inmediacion
permiten evaluar a los testigos en su plenitud no sélo a través de lo que dicen sino
también de la manera en que se expresan teniendo en cuenta la impresion que cansa
su declaracion...”. Trascarton, se dijo “...que para que la prueba testimonial
pueda tener fuerza legal y convictiva conforme las reglas de la sana critica, debe ser
veraz, sincera, objetiva, imparcial, concluyente y concordante...” (fs. 639 vta.).
Ademas: “La apreciacion probatoria de la declaracion de los testigos estd librada a
la sabiduria, experiencia y buen sentido critico de los jueces quienes no tenemos otra
finalidad que averignar la verdad real de los sucesos y valorarla a la lnz del derecho
positivo...” (fs. 640). A continuacion, se valora el testimonio: “..De este
testigo surge notoriamente que ha sido instigado para que viniera a mentir
ante el Tribunal iinicamente sobre el tema referido a que su suegra
mantenia una relacion de pareja con el occiso.” Se recordd que
durante el debate se le habia leido toda la declaracién prestada en
instruccion, y que G. ratific en su totalidad, con excepcion de la frase
referida a la relacion sentimental que mantenfan D. y E., aunque habia
admitido que ambos mantenfan relaciones sexuales y que a veces iban a
un hotel cercano para tener mayor intimidad.

Tras estas consideraciones, la sentencia transcribe lo sucedido en
el debate, donde G. ratificé su declaracion en instruccion, previa lectura
por parte del mismo tribunal, salvo en el aspecto referido al vinculo

¢

entre D. y E. Al respecto, el testigo habia atirmado: “Que lo que dijo ante e/
Juez de instruccion fue mentira”. Luego, el tribunal @ guo indicé que lo
sucedido era comprensible desde un punto de vista humano: ocurridos

los hechos, G. declar6 la verdad ante la jueza de instruccion; llegado el
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debate alguien lo anoticié que su suegra recibiria la pena mas severa si el
occiso era considerado su pareja. “Entonces, alguien lo instruye y le pide que
suprima esa frase cuando declara ante el Tribunal. Asi se ve que cuando declara ante
este drgano jurisdiccional concurre temeroso, de alguna manera intranquilo, lo que se

advierte perfectamente y en resumen ratifica toda su declaracion prestada en

instruccion  sosteniendo que todo es verdad, menos esa frase que

indudablemente aporto el mismo ante Ia instruccion.” (cfr. fs. 641;
el destacado es del original).

El tribunal de mérito consideré que G. se encontraba ante una
disyuntiva terrible: no mentir y poder ser responsabilizado por su propia
esposa de que su madre sufrié una pena severisima por su declaracion.
“Esto no es banal pues, como se dijo, desde el punto de vista humano, este sujeto se
encuentra en una tervible opcion, a través del conocimiento de lo que significa su
testimonio. Tiene dos opciones, una mantenerse en la verdad de sus dichos y sufrir las
consecuencias familiares o desdecirse tratando de ayudar a la madre de su esposa,
logrando de esa manera la armonia familiar. Esto indica la experiencia, la vida es
asi.” Bn definitiva, para el tribunal de mérito, G. optd por preservar la
unidad familiar y ante esta situacion, el @ guo se considerd libre para
conceder mayor o menor fiabilidad a la declaracién prestada en
instruccién o a los dichos en el debate.

d. Estaba claro que D. E. y D. tenian una relacién sentimental y
que se frecuentaban hace meses (subinspector L., L. D., M., M. y G; cfr.
fs. 641 vta.).

e. En el debate, E. dijo que so6lo mantenia relaciones sexuales
con D. y cuando el fiscal general le pregunté por qué habia declarado en
instruccion que eran pareja no pudo explicar las razones, pues en aquel
momento no estaba en condiciones de decir nada (fs. 642).

Luego, en la misma foja, el tribunal 2 guo volvié a referirse al
testigo G. y transcribié sus manifestaciones, donde aclaraba los motivos
por los cuales habia dicho en instruccion que E. y D. eran pareja (fs.

042). Tras ello, los jueces de mérito reiteran: “Como se sostuvo el testigo ha



venido a mentir durante la andiencia de debate, por los motivos antes expuestos. Al
sostener que era mentira lo que ha dicho ante la justicia de instruccion queda en
evidencia su propdsito desincriminante, pues no existe ninguna ra3on logica que
permita justificar que haya ido a mentir durante la etapa instructoria, exclusivamente
sobre este aspecto introduciendo un elemento falso. En cambio, la experiencia indica
claramente que lo declarado durante el debate fue una mentira y lo
hizo para ayudar a la abuela de sus hijos...” (fs. 642 / 642 vta.).

f. Por ultimo, el tribunal valoré los dichos de V., ex pareja de la
imputada. Concluy6 que como la buscaba o llevaba a su domicilio podia
tenerse por acreditada la relacion de pareja que mantenfa E. con D. En
palabras del a quo: “...Se dice asi porgque la experiencia indica que
cuando un hombre sale con una mujer casada o en relacion de pareja
que para el caso es lo mismo, no Ia debe ir a buscar a su casa y tampoco
debe dejarla en su domicilio, por cuanto existe Ia posibilidad de
encontrarse con su actual pareja. Esto es lo que se trasluce de su propia
declaracion porque no se entiende cudl puede ser el motivo de no irla a buscar o dejarla
en su propio domicilio...” (cfr. fs. 643, el destacado es del original).

9. La defensa se agravi6 de este analisis del tribunal de mérito de
la siguiente forma:

a. Se habfa planteado la nulidad de las manifestaciones de la
imputada en su declaraciéon indagatoria prestada en instruccién, porque
afectaba el debido proceso, el derecho de defensa en juicio y la
autoincriminacion.

b. Si se lo consideraba mentiroso, debié excluirse el testimonio
de D. G.

c. Cuestiono el analisis realizado con respecto a la declaracion de
J. V.

d. L. D. no vefa a su hermano desde hacia meses.

e. A. Ch. solo los vio una vez por la calle.

f. G. M., al igual que las dos testigos anteriores, era de oidas,

pues habian conocido de la relacién a través de H. M., cuyo testimonio a
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su vez estaba contradicho por el encargado del edificio, T. G. y el
sereno, B. G.

g. Se habia dejado de lado el testimonio de C. G., hija de D. E.

10. En relaciéon con la valoraciéon de la prueba reunida para
acreditar la relacion de pareja entre E. y D. se observa una clara
tendencia del tribunal @ g#o a dar preeminencia a lo actuado en la
instruccién por sobre lo efectivamente desarrollado en las audiencias.

Asi ocurre con las manifestaciones de E. En este sentido, si se
tiene en claro que la instruccién es una pesquisa dirigida a decidir si
corresponde realizar un juicio oral y publico para determinar alli la
eventual responsabilidad de uno o mas imputados, no debe hurgarse en
la investigacion preliminar las razones para fundar una condena. De esta
manera, frente a la declaraciéon prestada en el debate por E. (cfr. fs. 605
vta./609) ningan valor puede tener las preguntas que se le hicieron a E.
en la etapa anterior para identificarla, pues sus respuestas no fueron
rodeadas con las cautelas que brindan las garantias de la publicidad e
inmediacion.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las preguntas de
identificacion, segun puede leerse en el acta de fs. 71/72 vta. le fueron
tormuladas a E. antes de describirse el hecho que se le atribuia, con lo
cual, ella no sabfa las consecuencias que podian tener sus
manifestaciones sobre este aspecto. En este sentido, el Estado no puede
valerse de triquifiuelas para intentar extraer una presunta confesion de
una pregunta que, de acuerdo con la forma en que esta redactada el acta,
no tenfa relacién con el ejercicio del derecho de defensa como manera
de resistir la imputacion que se le dirigfa. Debe tenerse en cuenta,
ademas, que el hecho no esta calificado en el acta, con lo cual, mal podia
saber E. las consecuencias que podian tener las respuestas a un
interrogatorio a todas luces desprovisto de cualquier direccionamiento
destinado a probar algin elemento de la tipicidad penal del hecho

reprochado.



Lo cierto es que E. ejercié su defensa material con respecto a si
mantenifa una relaciéon de pareja durante el debate, con un conocimiento
claro del alcance de la imputaciéon. De alli que sea invalido traer la
respuesta a una pregunta de identificacién dada en la instruccién para
fundar la calificacién agravada de un homicidio.

Pero ademas, incluso cuando se admitiera la valoracion de estas
respuestas, el tribunal las ponderd sesgadamente: en ningun momento
E. dijo que tenia una relaciéon de pareja sino una de tipo sentimental, algo
que resulta bien distinto.

Por otra parte, el 2 guo también valoré la declaracion de N. V.,
madre de E., en franca transgresion al art. 242, CPPN, sin brindar
ninguna razon al respecto.

También es censurable la forma en que valoré el tribunal de
mérito el testimonio de D. G. Nuevamente, aqui se observa la
preeminencia que el z gz#o brindé a lo dicho en instruccion, sin analizar lo
que efectivamente dijo en el juicio.

Ademas, la posicion del tribunal es auto contradictoria, ya que
por un lado afirma la situacion limite en la que se encontraria G., pero
por el otro le exige que se exprese con la verdad y ordena que se lo
investigue por falso testimonio.

Desde otra perspectiva, el @ guo debié evaluar las explicaciones
que brindé G. respecto al cambio de declaraciéon y decidir sobre esa base
elegir el camino a tomar; y no afirmar, dogmaticamente, que en un caso
dijo la verdad y en otro mintié. El sentido de la regla contenida en el art.
391, inc. 2°, CPPN, de leetle al testigo su declaracién anterior es el de
brindarle la posibilidad de que explique la contradicciéon detectada o
refrescarle la memotia, pero no el de otorgar un mayor valor epistenoligico a la
declaracion prestada en instruccion, pues ésta se encuentra mediada por quien escribe
el acta e interpreta lo que dijo el festigo. Ademas, si se observa bien, decir que
en un momento eran “pareja’ y, en otro, que tenfan relaciones sexuales

y a veces iban a un hotel para tener mayor intimidad, se vincula con



Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 38194/2013/TO1/CNC1

cuestiones conceptuales mas que facticas. Lo importante era que el
testigo narrara en qué consistia la relacion entre E. y D. y no
empecinarse en que éste dijera si eran o no pareja, pues como dijimos se
trata de un concepto normativo.

En este sentido, no puede recurrirse a la imaginaciéon para
realizar una afirmacién de la cual depende la imposiciéon de la pena mas
grave que prevé hoy el ordenamiento juridico argentino. Asi, sefialar que
“algnien” lo instruyé a G. y le pidi6 que suprimiera esa frase de su
declaracién no tiene ningun asidero en la causa. Por lo demas, no puede
recurrirse a la “experiencia” para encubrir una “intima conviccion™: si se
recurre a una regla empirica se la debe enunciar precisamente y someterla
al escrutinio de las partes.

Y estos razonamientos que deben realizar los jueces de mérito
tampoco pueden suplantarse recurriendo a su “sabiduria”. “Con
abstraccion de ciertas calificaciones especiales (conocimientos adguiridos, ejercicio
profesional, edad, capacidad para ejercer derechos politicos, etc.), que debe poseer o de
las cuales debe carecer quien juzga. . .esas calificaciones no mellan el juicio bisico antes
expresado de que juzgadores y juzgados, quienes deciden y quienes soportan esas
decisiones, son solo personas, seres humanos cuyo principio bdsico de dignidad estd
representado por la ignaldad ante la ley. (CIN, 16). Todos, juzgadores y juzgados,
viven en una misma época politico — cultural y, por ello, estan regidos basicamente por
una concepcion comiin sobre los valores vigentes. . .nada los legitima para juzgar a sus
semejantes, que no sea el intento de evitar la violencia de unos contra otros frente a la
aparicién de un conflicto social, poder caracteristico del Estado moderno...”.

En cuanto a la declaracién de J. V. (fs. 624/627), el a guo volvié a
aplicar reglas de la experiencia que no explicito.

¢De dénde surge que quien sale con una mujer casada no la
busca ni la lleva a su casa?

Para formular una regla de este tipo, deberfan ofrecerse una serie

de casos, en un numero apreciable, que muestren tal tipo de conductas.

3 Cfr. MAIER, Julio B. J, Derecho procesal penal, t. 1, op. cit. ps. 740-741.



A su vez, la fiabilidad de la regla dependera de varios factores: su
designacion, es decir que debe estar explicitamente formulada, indicando
si tienen naturaleza determinista o probabilistica de acuerdo al grado de
certeza que brinden (si se aplican en todos los casos o en un porcentaje).
Relevante, es decir, que permita resolver el caso investigado;
fundamentada, basada en conocimiento cientificos generales y que
permita descartar las hipotesis que compitan con ella; también debe
contar con aceptacion juridica y cientifica; y su fundamento debe ser
controlable por medio del remedio procesal que corresponda.

Ninguno de estos requisitos cumple la regla enunciada por el
tribunal de mérito.

Por lo demas, V. brindé una explicacién de las razones por las
cuales procedia de esa forma con E.; sin embargo, el tribunal no le
dedic6 una linea para analizar estos dichos vy, eventualmente,
descartarlos. Nuevamente se escud6 en la experiencia para afirmar su
hipotesis.

En relacién con el resto de los testigos invocados en la sentencia,
asiste razon a la defensa en cuanto ellos no observaron directamente qué
clase de vinculo unfa a E. con D. Sobre el punto, interesa destacar que
durante el debate:

a)  El Subinspector Larrea manifesté que el dia del hecho E. se
acerco “...diciendo en ese momento que el masculino era su pareja... "

b) L. D.: expuso que “..no conoce a la imputada (...) que (su
hermano) fue asesinado por una mujer con la cnal habia esta(do) viviendo en la
calle G. De eso se enterd después de sucedido el hecho...”. Y agregd que “...sabia
que habia empezado una relacion con alguien pero el nombre de la mujer no se lo

6«

dijo...”, y que le dijeron “...que la persona que vivia con su hermano fue la que
lo asesind (...). Hugo creia que se lo dijo, (...) una mujer que era su parea, eso
decia el noticiero. ..”.

c) A. L. Ch. indicé que ‘Se fue enterando que tenian una relacion

violenta, que ella le pegaba, estaba desmejorado, siempre tuvo el pelo corto y se lo veia
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con el pelo largo (...), lo veia se saludaban y nada mais”. Que “su primo H. M. Je
contd eso”y que “lo vio pasar con una chica y le dijo haciéndole un chiste “epa’”.

d) G. A. M. declard que “...por H. se enterd que estaba en pareja y
que vivia con una chica, pero ella jamds la conocid, tampoco se lo cruzo nunca”, y
que el dia del homicidio H. la lamé vy le dijo “gue lo habia matado la chica
qute vivia con él, su parea...”

e) H.A. M. testiticé que “bacia seis meses mids o menos que su primo
vivia (en el departamento de G.), pero menos de seis meses no. 1 ivia con esta
chica —la imputada— a veces con la hija de D. con una criatura”, que ‘Sabia de la

113

relacion que tenia su primo con D.”, que era “enfermiza”, pero que “...nunca fue
al departamento de G...”"

Como puede advertirse, todos estos testigos afirmaron que entre
D. y E. existia una relaciéon de pareja, pero reconocieron que habian
tomado conocimiento de dicha circunstancia por dichos de terceros. En
este sentido, interesa agregar que ninguna duda cabe respecto a que el
valor de los testigos de oidas no posee el mismo peso que los testigos
directos en cuanto a la verosimilitud de los hechos que se intentan
probar mediante este medio.

A partir de lo expuesto, cabe concluir que se comprobé que E.
y D. mantuvieron una relaciéon durante aproximadamente nueve (9)
meses —aunque se conocian desde hacia varios afios—, que tenian
relaciones sexuales y que el occiso no tenfa un domicilio propio. Sin
embargo, ni siquiera esta probado que aquél viviera en el departamento
de la calle G. junto a la imputada.

La pregunta que surge a continuaciéon, como reclama la defensa,
es determinar si esa relaciéon puede ser subsumida en la agravante en
cuestion.

11. La agravante “relacion de pareja” en la actual redaccion

del inciso 1° del art. 80 del Cédigo Penal



En 2012, con la sancién de la Ley n® 26.791* el Congtreso de la
Nacién aprobé la modificacion del art. 80 del Cédigo Penal de la
Nacion, incorporando en su inciso 1° la agravante de quien matare a la
persona con quien mantiene 0 ha mantenido relacion de pareja.

Cuando una relacion entre dos personas puede ser considerada
tal y cuando no, es una cuestion que compete al intérprete establecer,
atento a la indeterminacién propia que un concepto de ese tipo tiene en
su uso coloquial, sociolégico y normativo, que es el que interesa para
resolver la cuestion. La diferenciacioén es trascendente, dado que si se
subsume el caso de esa forma, la pena que le corresponderia al autor(a)
es de prision perpetua, mientras que si no lo es, el castigo serfa el
correspondiente al tipo basico del art. 79, CP, que establece una pena de
8 y 25 afios de privacion de la libertad y, en este caso puntual, lo que se
discute, precisamente, es esto.

Como sostuvo el Sr. Defensor Oficial Mariano Maciel en el
marco de la audiencia, frente a la agravante en cuestioén, surgen varios
interrogantes tales como: ¢para que una relaciéon sea considerada “de
pareja” es necesario que exista un vinculo de noviazgo?, ¢esa relacion
debe ser conocida por terceros?, caquellas personas deben mantener
periddicamente relaciones sexuales?, sdeben tener un proyecto de vida
en comun?, ;debe tratarse de una relacién mondgamar

Resulta, pues, una necesidad que se apoya en el mandato de
certeza que surge del nullum crimen sine lege (art. 18,CN), alcanzar una
definicién de “relacién de pareja” que supere la multiplicidad de vinculos
a los que se podria estar haciendo referencia. Hablar de pareja, de
manera global e indeterminada, afecta el principio de maxima taxatividad
legal, y puede permitir ampliar o reducir la gama de situaciones incluidas
en la agravante, de acuerdo a la interpretacion que los juzgadores

efectien a partir de su propia valoracion cultural.

2 B.0. del 14/12/2012
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En el lenguaje coloquial y diario de las personas, resulta sencillo
entender a qué se refiere el término “relacion de pareja”, es decir, “Juan
esta saliendo con Ana”, “Pablo se puso de novio con Maria”, etc. Pero
de lo que se trata es de establecer limites a esa férmula legal.

Por ello, lo relevante a los fines de aplicar la agravante no
consiste en tener por acreditada una relacion afectiva. Son necesarios
otros aspectos tales como la convivencia o el proyecto de vida comun de
la pareja, y cierta permanencia en el tiempo.

Otro aspecto que corresponde analizar es el que pareceria surgir
de la letra de la ley en la parte final de la redaccion del inciso, de la que se
podria derivar que, a efectos de considerar de aplicacion la agravante, el
dato objetivo de “la convivencia” no serfa relevante, ya que en la nueva
norma se indica que serfa de aplicaciéon “mediare o no convivencia”, lo
que tornarfa irrelevante ese dato.

Como se vera, una interpretacion de esta naturaleza constituiria
una ampliaciéon indebida del alcance del concepto que se viene
analizando.

A ese efecto, conviene recordar en qué contexto se introdujo la
reforma. Es importante destacar que en el actual estadio cultural del
mundo occidental se ha tomado conciencia de la necesidad de ofrecer un
mayor marco de proteccion a las mujeres frente a la problematica de la
violencia sexista de la que, culturalmente, estamos contaminados. Es por
ello que nuestro pais ha ratificado, entre otros instrumentos
internacionales, la CEDAW (Convencién para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion de la Mujer) en 1985, a través de la Ley n°
23.179 —cuyo Protocolo Facultativo fue aprobado por la Ley n° 26.171 e
incluida en el bloque de constitucionalidad federal del art. 75 inc. 22 de la
CN-, y con posterioridad, la Convencion de Belém do Para
(Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer) en 1996, a través de la Ley n° 24.632.



A modo de ejemplo, en el primero de los tratados se ve reflejada
la preocupacion de los estados parte por la violencia de género y, en su
art. 5°, la Convencion insta a los paises firmantes a “modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres’. Es por ello que, en la
“exposicion de motivos de la ley 26.791”, se efectuaron consideraciones
al respecto.

En el debate parlamentario de la ley en cuestion se sefialo:

“Frente a hechos delictivos que evidencian formas de matar a mujeres
eludiendo dejar rastros probatorios, diversas propuestas legislativas intentan enfatizar
el feminicidio’ en el Codigo Penal.

E7l presente proyecto va en idéntica direccion, es decir, establecer mas
especificamente la pena de prision perpetna del homicidio agravado para ese universo
de casos y ann otros en los que la victima no necesariamente sea mujer.

(...) Conforme los datos e indices proporcionados por la Oficina de
Violencia Domiéstica dependiente de la CS]IN, las denuncias en ese dmbito han
crecido en forma notoria en los iltimos dos anos, incrementandose en un 75 por ciento.
En el afio 2010 aumentd un 12,5 por ciento la cantidad de mujeres asesinadas con
respecto al 2009, segiin un relevamiento publicado por el Observatorio de Femicidios
Marisel Zembrano.

St bien con la ley integral contra la violencia de género (ley 26.485), que
hemos sancionado en el aiio 2009, se han previsto los standards internacionales en
materia de investigacion, juggamiento, sancion y medidas de proteccion frente a los
actos de violencia contra las mujeres, resulta necesario dar una respuesta en el dmbito
penal frente a casos de la naturaleza que venimos sefialando, pero sin alterar asin mds
de lo ya hecho la unidad sistematica, dogmdtica y punitiva de nuestro codigo (...)”.

Como se puede advertir, si bien el contexto es ese, el de la lucha
contra la violencia hacia la mujer, fueron introducidas otras cuestiones

que también se encontraban pendientes de ser actualizadas; y una de ellas
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era la necesidad de equiparar a los supuestos de agravacion del inciso 1°
del art. 80, CP, los casos de los concubinos o uniones del mismo sexo
que por una cuestion normativa no estaban alcanzados por la agravante
de “conyuge” aunque, de hecho, social y culturalmente tuvieran el
mismo reconocimiento que los esposos, del mismo modo en que se
produjo en el ambito de la legislacion civil. Se puede afirmar que la
contracara de la ampliacién de derechos que las relaciones de ese tipo
obtuvieron con la reforma del Cédigo Civil es el mayor rigor que nace en
materia de obligaciones. Un reflejo de ello, es la inclusion en el
mencionado inciso primero de esas situaciones.

Por ese motivo, el texto legal no hace diferencia entre los sexos y
solo establece el término “pareja”, por lo que el hecho de que el autor o
la victima sean hombre o mujer es indistinto, ya que el tipo de relacion
de pareja, heterosexual u homosexual, sera la que determine la aplicacion
de la agravante y no el sexo.

Consultada la bibliografia existente al respecto, encontramos que
Magdalena Molina y Federico Trotta explican que ‘atris queda la eterna
discusion doctrinal de qué pasaba con el asesinato de aquél que se encontraba
separado de hecho de su esposa o esposo pero que mantenia intacto el vinculo
matrimonial, o en los casos de nulidad de matrimonio. Con esta reforma, dichos
esposos o ex: esposos quedan comprendidos en el agravante. Sin lugar a dudas, nos
encontramos ante un significativo cambio en el fundamento de esta prevision, que antes
encontraba apoyo en la "defensa del vinculo", el "respeto gue se debian los conyuges",
0 la "evitacion de la disolucion ilicita del matrimonio". La transformacion de la vida
social argentina ha legado hasta el derecho penal y como observamos la familia ya no
es entendida en la concepcion tradicional, sino que ha mutado en diversas formas,
excigiéndose nuevas instancias de respeto a quienes mantuvieron o mantienen una vida
en comiin’®.

Por su parte, Gustavo A. Arocena y José D. Cesano sostienen,

de acuerdo a la reforma de la ley civil que, a los fines de la agravante,

3 «Delito de femicidio y nuevos homicidios agravados”, LL, 2013,A, p. 493.



“una relacion de pareja es el hombre o la mujer que -actual o anteriormente- integra
Junto con aquél una union basada en relaciones afectivas de cardcter singular, piblica,
notoria, estable y permanente, compartiendo un proyecto de vida comsin’™.

La reforma de la Ley n°® 26.791 ampli6 el sujeto pasivo del delito,
incluyendo en la agravante al ex conyuge y a la persona con quien se
mantiene, o ha mantenido, una relaciéon de pareja (los que se suman al
ascendiente, descendiente y conyuge).

Entonces, para definir qué debemos entender por “relaciéon de
pareja”, de la misma forma que antes de la reforma se utilizaba el
concepto normativo matrimonio para definir quién era ‘“conyuge”,
también debemos recurrir al Derecho Civil.

Esta definicion surge del art. 509 del Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, elevado por el Poder Ejecutivo Nacional al
Congreso el 7 de junio de 2012. Pero este articulo sobre uniones
convivenciales ha quedado redactado, finalmente, luego de Ia
promulgaciéon del Cédigo Civil y Comercial (que entrara en vigencia el
proximo 1° de agosto) a través de la Ley n° 26.994 (del 7/10/14) de la
siguiente manera:

“(...) la unién basada en relaciones afectivas de caracter singular,
publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y
comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente
sexo”.

A través del destacado se intenta sefialar que esa definicion
entrarfa en contradiccion con la modificacion del Codigo Penal
analizada, que establece, en principio, la irrelevancia de la convivencia
entre “la pareja” a los efectos de la aplicacion de la agravante. Y sobre
esta cuestion hay que prestar especial atencién, para otorgarle una

respuesta desde este lugar.

26 E] delito de femicidio. Aspectos politico criminales y analisis dogmatico juridico, editorial
Euros Editors, 2013, p.73.
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La cuestion, sintéticamente, sin perjuicio de lo que luego se dira,
consiste en que para establecer qué se entiende por “una pareja”
debemos recurrir al Derecho Civil, que es el ambito normativo que nos
ofrece la pauta de cuiles son aquellas relaciones vinculares entre dos
personas que generan derechos entre las partes. Una vez que alcanzaron
esa entidad, si el vinculo no se mantiene y se esta en vias de disolucion,
para el Derecho Penal, la circunstancia de que convivan o no, a los
efectos de la aplicacion de la agravante “relacion de pareja”, es
secundaria.

>

Con ello ya podemos adelantar que “relaciéon de pareja”, a los
efectos de ser considerada tal, no es cualquier pareja “ocasional” o de
caracteristicas informales, sino aquella que esta constituida por la “union
basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo”.

A su vez, ello requiere de mayores precisiones.

Del art. 509 del CCyCN surge claramente que una relacion de
pareja supone algo mucho mas serio que una mera relacion afectiva o
sexual ocasional.

El legislador (el mismo que sancioné el CCyCN vy la reforma del
inc. 1° del art. 80, CP), cuando establecio6 la agravante para el que matare
“a la persona con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja,
mediare o no convivencia” no tuvo intencién de agravar la pena frente a
cualquier relaciéon de pareja, sino precisamente aquellos casos en que la
pareja importa un vinculo estable y de convivencia.

Ello se encaminarfa dentro de la misma légica que el legislador
utiliz6 antes de la reforma de la Ley n° 26.791, buscando siempre
proteger ese vinculo especial entre sujeto activo y pasivo del homicidio.
En estos casos el legislador entiende que es mas grave matar a la pareja
que a alguien que no lo es, pero el término “relaciéon de pareja” debe

tener sus contornos delimitados.



Esto no implica que el homicidio del novio/a ocasional quedara
impune, porque le correspondera la pena del homicidio simple, de 8 a 25
afios de prision o, incluso, de darse las caracteristicas del caso, la
agravante introducida por la misma reforma en el inciso 11° del art. 80,
CP, pero no se aplicara la agravante por “la condiciéon de pareja” en
casos donde ella no llegd a consolidarse en la forma que lo establece el
Derecho Civil para generar obligaciones y derechos entre los que la
integran.

Sostener lo contrario por otra parte, puede llevarnos, como
ocurri en este caso, a indagaciones sobre la clase de relaciéon que
tendrian los miembros de la pareja, que deberfan presentarse con
claridad por su caracter publico, notorio, estable y permanente y no
dependientes de una indagacién al respecto por su caracter efimero,
clandestino u ocasional.

El art. 510 del CCyCN en su inciso E, establece que para el
reconocimiento de los efectos juridicos previstos a las uniones
convivenciales se requiere que “mantengan la convivencia durante un
periodo no inferior a dos afios”. Ese es el plazo a partir del cual el
legislador entiende que se trata de una relacién de pareja estable y
permanente, lo que nos sirve para interpretar los alcances de la férmula
legal “relacion del pareja” en el Codigo Penal.

Respecto de la dltima parte de la agravante del inc. 1° del art. 80,
CP, la referida a “mediare o no convivencia”, como ya adelantamos, no
debe ser interpretada como la posibilidad de quitarle entidad al vinculo,
es decir, que permita incluir tanto relaciones estables como ocasionales,
en las que jamas haya habido convivencia, sino que debe entenderse en
el sentido que la agravante podra operar incluso en aquellos casos en que
la pareja (publica, notoria, estable y permanente) al momento del
homicidio haya ya cesado la convivencia; empero, previamente debid

tenerla por el tiempo que le reclama la norma del derecho civil.
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Por ultimo, en la exposiciéon de motivos del anteproyecto del
Codigo Penal, especificamente del articulo 77, que recepta los
homicidios agravados, se ha sostenido que “La fradicional fignra del
parricidio,  limitada al  conyuge, ascendientes  y  descendientes, se  amplia
considerablemente al incluir al conviviente estable o a quienes lo hayan sido. Es
sabido que la convivencia es una forma de familia que se ha extendido en la realidad
social. La razon tradicional de la agravacion por parentesco —la confianza depositada
en el pariente— es vdlida de hecho para el conviviente y también para quien lo haya
sido, al que se le ha frangueado el acceso a toda su intimidad, sus modos de vida y
costumbres. La prevision del conviviente, de paso, resuelve el problema que planteaban
los matrimonios nulos”.

Y ese articulo quedd redactado, en lo pertinente, del siguiente
modo ‘L. Se impondri prision de quince (15) a treinta (30) arios, al que matare: a)
A su conynge 0 a su conviviente estable, 0 a guienes lo hayan sido, a su ascendiente o
descendiente, a su padre, madre o hijos adoptivos, sabiendo que lo son”.

De esta forma, volviendo sobre aquello que se ha acreditado en
el juicio, la relaciéon de nueve meses que tuvieron E. y D. no puede ser
subsumida en la agravante elegida por no reunir las caracteristicas
objetivas a las que se ha hecho referencia y, en consecuencia, la
aplicacion de la agravante del inciso 1° del art. 80, CP, debe ser casada
aplicandose al caso la norma del homicidio simple prevista en el art. 79,
CP.

12. Como consecuencia de lo que se resuelve, no corresponde
ingresar en el tratamiento de los agravios que fueron introducidos en el
recurso de modo subsidiario, relativos a la aplicacién del supuesto de
atenuaciéon contemplado en el articulo 80 7z fine, CP y a la
inconstitucionalidad de la pena de prisiéon perpetua prevista por dicha
norma en el primer parrafo.

A su vez, queda descartado el planteo de inconstitucionalidad
por infraccion al principio de legalidad (en su derivacion de imprecision

o vaguedad de la norma) introducido por la defensa en el término de



oficina. Mas alla de la tempestividad del asunto, el desplazamiento se
produce como consecuencia de la interpretaciéon que hemos acordado
del tipo penal de homicidio agravado, cuando el autor es quien mantiene
o ha mantenido una relacion de pareja con la victima; y ello, sin perjuicio
de que en definitiva (en funcién de la interpretacion referida) no resulta
de aplicacion al caso en examen.

13. Por dultimo, resulta menester establecer un mecanismo
adecuado para la determinacién de la pena en el caso en particular.

En efecto, como consecuencia de la decision adoptada, que
importa el cambio de subsuncién de un tipo penal que contiene una
pena indivisible por otro cuya conducta se encuentra sancionada con una
pena que debe ser mensurada entre un minimo y un maximo, se torna
necesario generar un espacio que posibilite el adecuado debate acerca de
las circunstancias para su determinacioén. Ello no ha podido tener lugar
durante el juicio oral, en tanto la discusion se circunscribi6 al marco de la
pena de prision perpetua del homicidio agravado solicitada por la fiscalia
(cfr. acta del debate, esp. fs. 581/590).

De esta forma, consideramos que corresponde remitir el
expediente a la instancia anterior a fin de que se realice una audiencia
oral y publica de cesura de juicio con el propésito de establecer,
puntualmente, la pena que corresponda para D. E. como autora del
delito de homicidio simple, conforme la escala penal del art. 79, CP.

Esa tarea debe ser realizada por el tribunal @ guo, toda vez que no
estamos anulando su decision, sino casandola en cuanto a la subsuncion,
y no se advierte que su imparcialidad pueda estar comprometida por su
intervencion hasta el momento.

14. En razo6n de lo hasta aqui expuesto, corresponde hacer lugar
al recurso de casacion interpuesto por la defensa, casar el punto 11 de la
sentencia impugnada de fs. 591/592 en cuanto conden6 a D. E. a la
pena de prisiéon perpetua, como autora de homicidio agravado por la

relacion de pareja y condenarla como autora de homicidio simple, sin
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costas en la instancia (arts. 45 y 79, CP; 456, 465, 468, 469, 470, 530 y
531, CPPN), mas accesorias legales y costas (arts. 12 y 29 inc. 3°, CP).

En consecuencia, debe devolverse la causa al tribunal de la
instancia anterior a fin de que realice una audiencia con el proposito de
determinar la pena a imponer en el marco de la escala penal del delito de
homicidio simple.

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

1. HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto a fs.
649/669vta. por la defensa oficial de D. E., CASAR el punto II de la
sentencia impugnada de fs. 591/592 en cuanto condené a D. E. a la
pena de prision perpetua, por resultar autora penalmente responsable del
delito de homicidio agravado por la relacion de pareja con la victima y
CONDENAR 2 la nombrada D. E., de las restantes condiciones
personales obrantes en estas actuaciones, por ser autora de homicidio
simple, sin costas en esta instancia (arts. 45y 79, CP; 456, 465, 468, 469,
470, 530 y 531, CPPN).

2. DEVOLVER la causa al tribunal de radicacién a fin de que
realice una audiencia oral y puablica de cesura con el proposito de
determinar la pena a imponer en el marco de la escala penal prevista para
el autor de homicidio simple (arts. 45y 79, CP).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese (Acordada
15/13 CS.J.N.; LEX 100) y remitase al tribunal de procedencia,

sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Gustavo A. Bruzzone Eugenio C. Sarrabayrouse Daniel Morin



Ante mi:
Paula Gorsd
Secretaria de Camara



