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l. Introduccion de la nota al fallo

En el presente fallo, se abordara la tematica de la cuestién de género, respecto
del fallo de la Sala Segunda de la Corte de Justicia de San Juan, de fecha 23 de
diciembre de 2019, caratulado “C/ M., A. G. por homicidio agravado en perjuicio de T.
A. R. S/ICASACION™. La fiscal del caso presentd un recurso de casacion para revér el
material probatorio y, asi, que los cortistas modifiquen la aplicacién de la norma para

lograr que aumenten el monto de la pena impuesta por el juez de primera instancia.

Fue un caso de una enorme relevancia mediatica en la provincia, desde que
ocurrid el crimen hasta la resolucion de la Corte de Justicia de San Juan. Ademas, se
traté del primer femicidio, ocurrido en San Juan, en el que el imputado era un menor de
edad al momento de la comision del delito, y del primer caso con perspectiva de género

que llegd a la maxima instancia judicial de la provincia.

Como se dijo en el parrafo anterior, el caso a desarrollar en este trabajo presenta
la particularidad de que el imputado era un menor de edad al momento de la comision
de delito. Esa condicion fue la que generd distintas interpretaciones entre el juez de
primera instancia y la Corte de Justicia. Para los cortistas, el juez a quo no hizo un
exhaustivo analisis del total del material probatorio (problema de prueba) y, por ende,
sostuvieron que hubo una equivocacion en la aplicacion de la norma (problema de

relevancia).

Por esas diversas interpretaciones entre los ministros y el juez de primera
instancia es que resulta relevante el anélisis de este caso, cuyos puntos fundamentales se

encuentran en la edad del imputado, en la valoracion de las pruebas que realizaron



ambas instancia judiciales y en la aplicacion de la norma que llevaron a cabo cada una

de ellas.

1. Reconstruccién de la premisa factica, historia procesal y descripcion de
la decision del Tribunal

Este proceso se centra sobre la individualizacion y monto de la pena impuesta al
unico acusado del crimen. Es que el juez de primera instancia le impuso una pena de 10
afios de prision y ese monto resultd “desproporcionado” para la fiscal, quien decidio que
el caso sea observado por el tribunal inmediatamente superior que, en San Juan, es la

Corte de Juticia de la provincia.

Como se dijo en el primer parrafo, en la primera instancia, el juez del Primer
Juzgado Penal de la Nifiez y Adolescencia, Jorge Toro, resolvio que el acusado debia
cumplir una pena de 10 afios de prision efectiva. Para esa decision, el magistrado se
baso, en primer lugar, en que el imputado era menor de edad al momento del hecho. Sin
embargo, debido a que su edad era de 16 afios, si podia ser juzgado por delitos de estas
caracteristicas, segun consta en la ley 22.278 (1980). Los unicos condicionantes eran

gue no podia recibir prisién perpetua o la pena capital.

En segundo lugar, tom6 en cuenta que el tratamiento tutelar al menor “resulto
positivo” y que dejé una “buena impresion” tras dicho procedimiento. Es por ello que
resolvié reducirle la pena a la escala de la tentativa, y le impuso la mas benigna: 10 afios
de prision.

Ante esto, la fiscal representante de la Fiscalia Penal de la Nifiez y Adolescencia
N° 1 de San Juan, Gladys Capdevila de Gattoni, presentd un recurso de casaciéon para
que ese fallo sea observado por una instancia superior que, en esta provincia, era el
tribunal maximo: la Corte de Justicia de San Juan. Para la fiscal, esa pena resultd
“desproporcionada” y sostuvo que no se sustentd en las “probanzas” del expediente.

Sugirio la pena de 25 afios de carcel.

El 23 de diciembre de 2019, el méximo tribunal local, primero, dictamind que el

recurso era procedente. En segundo lugar, revoco la sentencia de primera instancia y



aumento la pena a 16 afios de prision. “Por haber existido una erronea aplicacion de la
ley sustantiva en torno al monto de la pena impuesta, se revoca el fallo emitido
solamente en lo que respecta a ese aspecto, manteniendo su validez en todo lo demas”,

afirmaron los ministros de la Sala Segunda de la Corte.

I11.  Analisis de la ratio decidendi en la sentencia

En primer lugar, la Corte de Justicia dispuso hacer lugar al recurso planteado por
la fiscal subrogante de la Fiscalia Penal de la Nifiez y Adolescencia N° 1, la dra. Gladys
Capdevila de Gattoni, y abrir la instancia extraordinaria. Finalmente, de manera

unanime, los tres cortistas resolvieron aumentar la condena a 16 afios de prision.

Entre los argumentos, los ministros afirmaron que el monto impuesto por el juez
a quo es “arbitrario, irrazonable, contrario a las probanzas existentes y evidentemente
desproporcionado”, segin consta en el fallo. Es decir, no valoré la totalidad de las
pruebas (problema de prueba), sino que -siguiendo la palabra del tribunal- “mir6
solamente lo apuntado por las licenciadas en Trabajo Social, aduciendo una posicion
simplista y ciertamente desconocedora de lo mas relevante del asunto” y descarté —o no
valoré- lo expresado por los psicologos y pisquiatras, cuyos informes los ministros los

consideraron mas importante a la hora de la sentencia.

Esos informes demostraban que el imputado poseia caracteristicas propias de un
psicOpata, que habia una ausencia de conciencia moral de su “disvalioso” accionar, que
no se evidenciaban avances del todo significativos que sean convincentes para aseverar
de modo rotundo que el implicado se encuentre resocializado o en aras de estarlo
verdaderamente y que no existen datos decisivos de una sincera y verdadera

compenetracién de la gravedad de la situacion, con signos de recomposicion.

Los vocales consideraron a esos estudios como lo mas importante a tener en
cuenta ya que estan referidos a su conflictiva psicoldgica y su posicion frente al delito y
la sociedad; “cuestiones que deben primar por sobre todo al momento de decidir en

torno a la imposicion de la pena”, tal como aseguraron en el fallo.



En otros pasajes de la sentencia, los informes psicolégicos y psiquiatricos
demostraron que el imputado “no siente angustia, ni culpa, no se hace responsable,
carece de empatia, el otro es un puro objeto (cosificacion)”. Todas estas referencias para
los magistrados del maximo tribunal fueron elocuentes indicadores de la peligrosidad

que presentaba el acusado para con sus pares y la sociedad toda.

Por otro lado, y teniendo en cuenta esta nueva valoracion de la totalidad de las
pruebas, los cortistas entendieron que habia que realizar un cambio en la aplicacién de
la norma (problema de relevancia) ya que condenarlo a la pena mas benigna —la de la

tentativa- “era exigua”.

Sostuvieron que, si bien “el articulo 37 de la Convencion de los Derechos del
Nifio prohibe la imposicion de la prision perpetua” por tratarse de un menor, la regla no

debio ser la disminucion a la escala de la tentativa.

El articulo 4 de la Ley 22.278 (1980) establece tres posibilidades: la absolucién
de pena, la imposicion de una pena dentro de la escala reducidad en la forma prevista
para la tentativa, o la imposicion de una pena dentro de la escala correspondiente al
delito de que se trate, en este caso de 8 a 25 afios (Ley 11.179, 1984). De igual forma, la
decision al respecto por mandato legal depende “de las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa
recogida por el juez”, tal como lo afirma el articulo 4 del Régimen Penal Para la

Minoridad (1980).

También, para el cambio de aplicacion de la norma, los jueces se apoyaron, como
obiter dictum, en un fallo en el que la exjueza de la Corte Suprema, Carmen Argibay,
aclaré que al redactarse el articulo 37.b de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
se habia descartado la obligatoriedad de la pena mas leve posible. De esta manera, para
el tribunal la tentativa no es la regla cuando el imputado es un menor. A su vez,
expusieron —citando un fragmento del libro “Cédigo Penal comentado y anotado”, del
académico argentino Andres D”Alessio- que tienen la obligacion de fundamentar en
cada caso particular qué medida resulta mas conveniente adoptar en aras de la

resocializacién del menor.



Ante eso, como no existe la obligacion de reducir a la pena de la tentativa,
aplicaron una condena que se encontraba dentro de la escala penal del homicidio (Ley
22.278, 1980) y que era superior a la impuesta por el juez a quo: le dieron 16 afios de

prision.

IV.  Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

El 14 de noviembre de 2012, Argentina, luego de que la Camara de Diputados
sancionara la ley 26.791, incorpor¢ la figura de “femicidio” en el Codigo Penal. No lo
hizo como una figura penal autonoma, sino como un agravante del delito de homicidio,

tipificado en el articulo 80.

Con la ley, se agregaron los incisos 11° y 12° en ese articulo. Con respecto al
primero, se tipific6 como homicidio agravado al que matare: “A una mujer cuando el
hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género”. El inciso 12°
afadia lo siguiente: “Con el propoésito de causar un sufrimiento a una persona con la que

se mantiene 0 ha mantenido una relacidn en los términos del inciso 1°”.

Por otro lado, es menester definir y profundizar el concepto de “violencia de
género”, el cual es un requisito necesario para la configuracion de la figura de
“femicidio”. El Codigo Penal Argentino no brinda una definicion sobre “violencia de
género”. La misma se encuentra en el articulo 4° de la Ley N° 26.485 (2009) de

Proteccion integral a las mujeres:

Art. 4°: Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accion u
omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el
privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su
seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus

agentes.

Ademas, debido a que el imputado era un menor de edad al momento de la

comision del delito, la ley prevé un regimen penal especifico para la minoridad. En



primer lugar, los articulo 1° y 2° de la Ley 22.278 (1980) establecen desde qué edad un
menor puede ser juzgado y por qué delitos:

Art. 1°: No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios de
edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de delitos
de accidn privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos

(2) afios, con multa o con inhabilitacion.

Art. 2°: Es punible el menor de dieciséis (16) afios a dieciocho (18) afios de edad

que incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1°.
Por su parte, el articulo 4° afirma:

Art. 4°: La imposicién de pena respecto del menor a que se refiere el articulo

segundo estara supeditada a los siguientes requisitos:

1° - Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si

correspondiere, conforme a las normas procesales.
2° - Que haya cumplido dieciocho (18) afios de edad.

3° - Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un
(1) afio, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresién directa
recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancion, asi lo resolvera,

pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa.

Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancién, lo absolvera, en cuyo

caso podra prescindir del requisito del inciso segundo.

Este ultimo se encuentra en consonancia con lo dispuesto por los incisos ay b el
articulo 37° de la Convencion de los Derechos del Nifio, el cual tiene fuerza de ley para

nuestro ordenamiento juridico. EI mismo establece (Ley 23.849, 1990):

Los Estados Partes velaran por que:



a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin

posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningln nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda;

Por altimo, y teniendo en cuenta que la pena por ser puede reducirse a la escala
de la tentativa, es menester mencionar el articulo 44° del Cddigo Penal Argentino, el

que refiere a dicho término:

Art. 44: La pena que corresponderia al agente, si hubiere consumado el delito,

se disminuira de un tercio a la mitad.

Si la pena fuere de reclusion perpetua, la pena de la tentativa sera reclusion de
quince a veinte afos. Si la pena fuese de prision perpetua, la de tentativa sera prision

de diez a quince afios.

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuira en la mitad y podra
reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segun el grado de peligrosidad revelada

por el delincuente.

Respecto de los antecedentes jurisprudenciales, es importante destacar uno de
los primeros casos en Argentina que cuya imputacion tuvo como agravante la figura de
“femicidio”. Precisamente, fue el caso de Keyla Reynoso, de 13 afios, quien fue
asesinada por un hombre, de 41, en la provincia Catamarca. Seguin publico el diario El
Litoral (2015), “la adolescente mantenia una relacion cercana con Keila a la que en
ocasiones llevaba en su vehiculo a sus clases de educacion fisica, a unas 15 cuadras de

su casa”.

El tribunal de la Camara Penal N° 2 de esa provincia condeno a prision perpetua
al acusado pero la votacion estuvo dividida: dos jueces votaron a favor de dicha

condena, mientras que hubo una disidencia.



Dos de los magistrados basaron su decision en el perfil psicolégico-psiquiatrico
informado por los profesionales: “personalidad psicopatica perversa sexual,
indiferencia afectiva, sin culpa, ni arrepentimiento, etc. Esto demuestra el absoluto
desprecio que exteriorizé el acusado por KLR y por el solo hecho, reiteramos, de ser
una mujer”, segun lo expresado por el académico argentino Pablo Di Giacomo (2017,
p. 35).

El voto disidente, por su parte, afirmé que no correspondia la calificacion
juridica de femicidio. “4 mi juicio, no quedd acreditado un vinculo amoroso ya
existente entre victima y victimario que obrara como condicion objetiva esencial para
calificar como femicidio el resultado final de su conducta. Se ha dicho que el femicidio
es la culminacion o punto final de una sucesion de ataques de diversa indole a la
integridad de la mujer. El femicidio se concreta con el homicidio en un ambito de
violencia de género, es decir, que anteriormete han operado diversos episodios de

violencia hacia la victima”, segun expone Di Giacomo en su trabajo (2017, p. 36 y 37).

Como se observa, lo que estuvo en discusion es esa condicion sine qua non del
femicidio: la violencia de género. Los dos primeros juristas aducieron que si existio,
mientras que el voto disidente sostuvo lo contrario y que, por ende, correspondia otra la
calificacion legal. Sin embargo, por mayoria, el acusado fue sentenciado a prisién

perpetua por el delito de homicidio agravado por femicidio.

V. Postura del autor

Mi posicién es coincidente con lo expuesto por los miembros de la Corte de
Justicia de San Juan. En primer lugar, en todos los casos es importante tener en cuenta
el total del material probatorio. Sin embargo, en casos como el que se estudia en este
trabajo en los que en el lugar solamente se encontraban la victima y el victimario, mas
trascendentales aun son los informes psicolégicos y psiquiatricos. Estos estudios
demostraron la peligrosidad del acusado frente a la sociedad y que carecia de empatia y
arrepentimiento por lo ocurrido. Por lo tanto, dejarlos de lado pueden llevar a atenuar de
manera la condena al acusado como ocurrio en la sentencia de primera instancia y no

reflejar en dicha pena la peligrosidad que resulta el criminal para la sociedad.



En segundo lugar, al haber analizado todas las pruebas, me pareci6 razonable el
cambio de aplicacion de la normay el aumento de la pena a 16 afios de carcel. Si bien el
agravante de femicidio prevé una condena perpetua, la Convencién de los Derechos del
Nifio —el que tiene caracter de ley para nuestro ordenamiento juridico- imposibilita esa
pena para los menores de 18 afios. Por lo tanto, no correspondia la perpetua, pero
tampoco atenuarla a la pena més benigna que prevé la tentativa. Tal como lo afirma el
voto de la exmiembro de la Corte Suprema, Carmen Argibay, la regla no es la reduccién

a la pena de la tentativa.

Por otro lado, creo que es correcto la imposicion del agravante del femicidio ya
que se pudo comprobar la existencia de un vinculo de pareja entre victima y victimario,
la que habia culminado dias antes de la comisién del delito. Ademas, existié violencia
de género ya que el imputado ejerci6 una conducta violenta sobre la mujer,

aprovechando su relacion desigual de poder.

También, quedd acreditado —y asi fue manifestado en el fallo- que el condenado,
“luego de reclamarle los distintos problemas que tenian a nivel sentimental, decidid
quitarle la vida a la victima golpeandola y ejerciendo violencia, causandole la muerte en

ese momento por asfixia a consecuencia de la sofocacion”.

VI. Conclusion

El fallo estuvo acorde a los antecedentes jurisprudenciales sobre femicidio. Al igual
que en el antecedente expuesto en este trabajo, los magistrados se basaron en los
informes psicoldgicos y psiquiatricos realizados al asesino. Por lo tanto, fue correcta el
cambio de aplicacion de la norma que llevaron adelante, como asi también el aumento
en el quantum de la pena. Considero que, teniendo en cuenta la peligrosidad del sujeto
para la sociedad y que no posee empatia por el otro, hubiese sido correcto un mayor
aumento superior: se lo podria haber condenado a una pena de 20 afios. De todas
formas, con esta sentencia se sienta un importante antecedente contra menores con
capacidad para ser juzgados por este tipo de delitos, demostrd que la justicia local esta

apta para juzgar delitos en los que la mujer se encuentra vulnerada por la concepcion
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cosificadora de sus parejas 0 ex parejas y que no tiene reparo en imponer duras

condenas a los implicados.
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