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1- Introduccidén

Art. 80 Inc. 12: “Con el proposito de causar sufrimiento a una persona con la que

mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1.

En este trabajo analizaré el homicidio transversal o vinculado y su aplicacion
mediante el fallo dictado en la causa N° 26/2.020 caratulada «R., N. J. S/ HOMICIDIO
CALIFICADO» por el Tribunal en lo Criminal n° 1 de la ciudad de Pergamino. Dicho tipo
penal ingreso al codigo con la ley 26.7911, sancionada el 14 de noviembre de 2012, la misma
reformé el articulo 80 del Cddigo Penal para criminalizar de modo agravado ciertos
homicidios especialmente relacionados con el fendbmeno de la violencia de género. Esta
norma amplié la figura del homicidio calificado por el vinculo (inciso 1°) y el catalogo de
crimenes de odio (inciso 4°), e incorporé las figuras de femicidio (inciso 11°) y “femicidio

vinculado” (inciso 12°).

Segln el Andlisis de la aplicacion de la ley 26.791, realizado por Unidad Fiscal
Especializada en Violencia contra las Mujeres, a cargo de Mariela Labozzetta, “la inclusion
de la figura del homicidio transversa pretendié abarcar la muerte perpetrada por un femicida
para castigar o destruir psiquicamente a una mujer sobre la cual ejerce la dominacion”
(UFEM, 2016).

En esta figura se busca agravar la pena de quien utiliza la vida de una persona como
medio para afectar a otra como una forma de continuar una dominacién sobre ella. Contiene

dos sujetos pasivos, primero la persona que muere y la otra que lo sufre.

Segun Jorge Eduardo Buompadre “el homicidio vinculado consta de tres elementos:
el hecho material de la muerte de una persona, la intencion (dolo) de matar y el proposito
definido de causar un sufrimiento o dolor en otra persona (tipo subjetivamente configurado)”
(Buompadre, 2013). La inexistencia de este elemento subjetivo elimina la aplicacion de la

agravante, por lo tanto, sera el eje de nuestro analisis.

Este elemento obliga a la acusacion probar los motivos, metas o finalidad del
imputado en el homicidio. Hay mil maneras de probar la autoria de un homicidio: testigos,
filmaciones, fotografias, muestras genéticas, rastros, etc. Asi también hay diversas formas de

probar cuestiones como el vinculo entre el sujeto activo y pasivo, como asi también el



contexto de género, pero (Como podemos tener por probada una finalidad? Bajo este
interrogante es que se vislumbra un problema de prueba. Analizaré si fue aplicada

correctamente en este caso.

1- Premisa factica

El dia 27 de marzo de 2.019 en el domicilio ubicado en calle Conscripto Silva N 508.
esquina Maipu de la ciudad de Pergamino son hallados asesinados P. C. y a su progenitora
M.E.R. por apufialamiento. Si bien no hubo testigos presenciales, amigos y familiares
apuntaron rapidamente a Nicandro José Rojas como autor del delito. EI mismo habria
amenazado a P.C en varias oportunidades debido a que estaba en pareja con Ortiz M.S, ex
esposa de Rojas. Se habria presentado en su domicilio y en su trabajo advirtiéndole que se

alejara de Ortiz bajo amenaza de muerte.

El disparador de este crimen habria sido un par de zapatillas que la Sra. Ortiz le regal6
a P.C. Dicho acto seria publicado en redes sociales, confirmando su relacién de novios.
Dichas zapatillas fueron encontradas en poder de Rojas, como asi también un teléfono celular
perteneciente a la victima con el que se comunicé con Ortiz para informarle que no queria
seguir en una relacion con ella, que estaba en relacion con otra mujer y que vuelva con Rojas;
para informar al jefe de P.C que renunciaba a su trabajo y que, en caso de que Ortiz fuera a
buscarlo le dijeran que ya tenia otra pareja; y por ultimo para realizar una publicacion, desde
la cuenta de Facebook de P.C, con una fotografia de Ortiz, describiéndola como una mala
mujer, mala madre y acusarla de maltratar a Rojas. En el mismo allanamiento donde se
secuestraron estos elementos se encontrd un altar con fotografias de Ortiz y mensajes de una

chaman que describia un ritual para recuperarla.

La investigacion no dejaria dudas sobre la violencia de género perpetuada por el

acusado hacia su ex pareja y su relacion directa con el mévil del asesinato.

El Fiscal, Dr. Nelson Mastorchio, considerd plenamente acreditada tanto la
materialidad ilicita como la autoria penalmente responsable de quien vino acusado. Enmarcé
el caso dentro de la violencia de género en los términos de los arts 80 inc 12 en relacién al

inc. 1, en concurso real con Receptacion Sospechosa de acuerdo al art 277 inc. 2 del C P



ambos en concurso real y reclamé la pena de prision perpetua, mas accesorias legales y

costas.

La Sefiora Defensora Oficial del encartado Dra. Maria Virginia Gaspan critico los
indicios utilizados por la fiscalia para acusar a su asistido, alego falta de prueba cientifica
que acredite su participacion. Sobre la calificacion legal, cuestiond el comportamiento de la
ex pareja del imputado y en virtud de ello nego la existencia de violencia de genero. Como
consecuencia, entendio que la ultra intencion prevista en el tipo penal del inc. 12 del art 80
del C P no estaba verificada, por lo que, a todo evento y en caso de recaer condena, esta debia

circunscribirse a la figura del Homicidio Simple.

2- Historia procesal

El presente fallo fue dictado el 25 de junio del 2021 Tribunal en lo Criminal n° 1 de
la ciudad de Pergamino, conformado por Dres Guillermo Mario Burrone, Guillermo Luis
Gerlero (subrrogante) y Carlos Ariel Picco (subrrogante) bajo la presidencia del primero.

No se encentra alguna instancia de revision, si bien la Suprema Corte de la provincia
de Buenos Aires le hizo lugar al recurso de queja en fecha 7 de diciembre de 2021 (causa P.
137.341-Q, caratulada "Rojas, Nicandro José S/ Queja en causa n° 112.308 del Tribunal de
Casacion Penal, Sala 111"), Rojas Nicandro no se encuentra cargado como parte en la pagina
de la Corte Suprema, lo que me permite concluir que se abandond el recurso por lo que estaria

firme la sentencia.

3- Decision del tribunal

El tribunal resolvio CONDENAR Rojas Nicandrio como autor penalmente
responsable de los delitos de Homicidio Calificado por su comisién con el propésito de
causar sufrimiento a una persona con la cual mantuvo una relacion de pareja, Homicidio
Simple y Receptacion Sospechosa, todos en concurso real, a la pena de PRISION
PERPETUA accesorias legales y costas (arts 12. 40. 41. 80 inc. 12. 79. 277 inc. 2 y 55 del
Codigo Penal y 530 y 531 del C P P ) de forma UNANIME. Hay que prestar atencion de que



si bien la fiscalia calific a ambos homicidios como femicidio transversal, el tribunal aplico

el agravante sélo respecto de P.C y no sobre su madre.

4- Ratio decidendi

El tribunal al momento de evaluar la calificacion da por acreditado que el
hostigamiento, la persecucion, la obsesion y sed de venganza de Rojas contra su ex mujer
por haber tomado la decision de separarse, cobrd mayor intensidad aun cuando este tomo
conocimiento que la misma decidiera rehacer su vida sentimental iniciando una relacion con
P. C. También evalu6 que dicho acto era congruente con las amenazas antes realizadas a la

victima, sus familiares y compafieros de trabajo.

Para este tribunal se encuentra probada la finalidad que tuvo Rojas al matar a P.C,

por encontrarse acreditado el vinculo directo con Ortiz y el contexto de violencia de género.

Respecto de la Sra. M.E.R no se aplico el agravante por no encontrarse acreditado un

vinculo afectivo ni de conocimiento del acusado con la victima.

5- Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales.

Para analizar la labor del juez al momento de valorar si se ha cometido un delito y la
necesidad de dictar una pena partimos desde el concepto del razonamiento juridico, luego

qué se debe probar y por ultimo el como.
a) Razonamiento juridico.

Segun la teoria del silogismo judicial la decision judicial es el resultado de la
subsuncién de unos hechos bajo una norma juridica. Consiste en la conjuncion de una
premisa mayor que establece un hecho, un caso hipotético, una premisa menor, que es una
proposicion factual segin la cual el hecho (caso individual) ha tenido lugar en un
determinado momento) y, por Gltimo, la conclusion, una decision judicial, en la que el caso
concreto se vincula a las consecuencias juridicas establecidas por la norma juridica (Iturralde,
1991).



La premisa menor consiste en la subordinacién de un hecho concreto, como un
"caso", en el supuesto de hecho de la proposicion juridica; la conclusion produce la

consecuencia juridica concreta, es decir: la "aplicable™ a este hecho (LARENZ, 1966).

Dicho de otro modo, la premisa mayor seria el tipo penal, la premisa menor es el
hecho investigado y, para tener la consecuente condena el hecho debe encajar en la
descripcidn del tipo. El tipo penal es la creacion legislativa de un conjunto de elementos del
delito descritos en la ley penal y es una consecuencia del principio de legalidad. Se trata de
la descripcion hipotética de la conducta prohibida que realiza el legislador a través de una
norma, de manera que una conducta sera tipica si se ajusta a esta descripcion normativa. (T.,
2019)

El tipo contiene elementos subjetivos y objetivos. El Instituto de Investigaciones
Juridicas de México (2017), sefiala que los elementos objetivos son los susceptibles de ser
apreciados por el simple conocimiento y cuya funcion es describir la conducta o el hecho que
puede ser materia de imputacién y de responsabilidad penal. Entre ellos se encuentran la
calidad en el sujeto activo, la calidad del objeto pasivo, las referencias de lugar, la referencia
de los medios de comision, la referencia al objeto material, el bien juridicamente protegido

y las referencias de tiempo.

Se consideran elementos subjetivos a las referencias al mundo interno o animico del
autor. Se trata de un conjunto de condicion es vinculadas a la finalidad y al animo del sujeto
activo que tiene la virtud de imprimir significacion personal a la comision del hecho,
superando asi, la mera acusacion material objetivamente demostrada. El hecho representa el
acontecimiento de una persona que quiere y conoce, la perpetracién del acto y, a veces, se
agrega un animo especifico e, incluso con un ingrediente tendencial en el sujeto (Navarrete-

Obando, 2015). Primordialmente el elemento subjetivo sera la culpa o el dolo.

Zaffaroni distingue elementos subjetivos distintos del dolo y la culpa, que son parte
del tipo, a los que diferencia entre elementos de animo y ultrafinalidades. Sobre estas ultimas
se centra este trabajo, la ultrafinalidad responde el qué se debe probar. Los tipos con
ultrafinalidades son tipos en los que se exige que la finalidad tenga una particular direccion
que exceda el tipo objetivo. Son los tipos que exigen un para, con el fin de, con el propdsito

de, etc. Es decir, que si bien el objeto del tipo tiene una accion tipica, el sujeto activo realiza



esta accion tipica con una finalidad especifica, la cual el legislador buscd penar
(ZAFFARONI, 2007).

Ya quedo aclarado que el razonamiento juridico consiste en un silogismo en donde
se subsume un hecho en el tipo penal y, que el tipo penal, homicidio transversal, contiene un
elemento subjetivo distinto del dolo, una ultrafinalidad, que para dictar una condena, es decir
la consecuencia juridica del tipo, tendremos que probar esta finalidad como parte del hecho.

A continuacion analizaré el como.
b) La prueba de los hechos.

Michele Taruffo nos explica en su obra “La prueba de los hechos™ que, si bien el
hecho el objeto de prueba del proceso, el hecho es un suceso pasado irreproducible y, que del
mismo hay una infinidad de valoraciones posibles, pero no todas ellas son juridicamente

relevantes.

El primer paso sera definir la plataforma factica, una que se subsuma en el tipo penal,
y a partir de la misma plantear hip6tesis que la confirmen. La autora entiende que el proceso
probatorio no consiste en la comprobacidn de los hechos propiamente dichos sino de probar
las hipotesis que alegan las partes. Sera el juez quien valorara el grado de confirmacion que

puede atribuirse a la hipdtesis sobre el hecho.

Sobre la forma de la prueba Taruffo nos refiere que la mas sencilla sera la prueba
directa, es decir, la que versa directamente de la hipdtesis, ej: testigo presencial o documento
que lo representa. Sobre esta prueba sera labor del juez valorar el grado de idoneidad de la
misma para probar esa hipétesis, en el caso del testigo segiin sea mas o menos creible, lo que
llevara a una probabilidad probatoria. La prueba no tendra un valor probatorio per se, sino

que serd acorde a la hipétesis del hecho que se quiera probar.

Por otra parte, tenemos la prueba indirecta, la cual no prueba el hecho objeto de la
hipétesis, sino uno secundario que tiene injerencia con el primario. En este caso Taruffo
refiere que “El grado de apoyo que la hipdtesis sobre el hecho puede recibir de esa prueba
depende, entonces, de dos tipos de factores: el grado de aceptabilidad que la prueba confiere
a la afirmacion de la existencia del hecho secundario y el grado de aceptabilidad de la
inferencia que se funda en la premisa constituida por aquella afirmacién ”. (Taruffo, 2005,
pag. 258)



En lo concreto s6lo queda aclarar como se prueba la ultrafinalidad. Taruffo también
desarrolla la tematica del hecho psiquico, explica su dificultad probatoria en la casi
imposibilidad de ofrecer una demostracion externa, que sea una forma cognoscible y
verificable. De los mismos refiere que el objeto de prueba no seran los hechos psiquicos, sino
manifestaciones de voluntad, exteriorizaciones de las mismas, que si se encuentran en un
plano material, cognoscible y verificable y, a partir de ellas inducir la voluntad del sujeto. Es
decir, que el método de prueba es a través de la prueba indirecta. ESo no niega que podria
llegar a probarse de forma directa con la declaracion misma del sujeto, so6lo restaria juzgar

que nivel de la valoracion o credibilidad se puede dar a dicha declaracion.
¢) Jurisprudencia comparada.

Un fallo para comparar es el dictado por la Cadmara Nacional en lo Criminal, Sala 3
en el legajo 50887/2017/TO1/CNCl, caratulada “DAVID, Leandro Matias s/ recurso de
casacion”. La misma reviso el fallo del que resulté condenado David Leandro por los delitos
de lesiones leves agravadas por haber sido cometidas con el propdésito de hacer sufrir a la
persona con la que se mantuvo una relacion de pareja, en concurso real con amenazas
agravadas por el empleo de un arma (hecho A), lesiones leves doblemente agravadas por
haber mediado una relacién de pareja y en contexto de violencia de género (hecho B) y
amenazas coactivas (hecho C), todos en concurso real entre si (arts. 12, 29, inc. 3°, 45, 54,
55, 92 en funcidn de los arts. 89 y 80 incs. 1°, 11° y 12°, y 149 bis, altimo pérrafo, del Cédigo
Penal; 403 y 531, del Codigo Procesal Penal). El hecho consistiria en unas lesiones que David
le habria causado a la actual pareja de la Sra. Guevara, ex pareja de David. Inmediatamente
el mismo se habria acercado al domicilio de Guevara diciéndole que vaya a ver “como quedo
su novio”, para luego agredirla fisicamente y amenazarla de muerte tanto a ella como a su

actual pareja.

La defensa cuestioné la agravante prevista en el inciso 12 del articulo 80 del Codigo
Penal bajo el argumento de que no se acreditaron los elementos requeridos, por esa norma.
La parte impugnante especificd que “la pelea se habria originado porque Guevara Miranda
le habria‘faltado el respeto”a David, circunstancia esta que no fue desentrafiada por la

fiscalia.



El Tribunal tuvo por acreditada la agravante por la exposicion de Gonzéalez respecto
a la forma en que tomé conocimiento de lo ocurrido con Guevara Miranda y lo sufrido por
ella misma; y b) la existencia de una previa sentencia de condena de la que surge que resulto
damnificada en contexto de violencia de genero, el acusado y c) la victima tiene como unico

nexo a la Sra. Guevara.

Postura del autor.

Luego de analizar el razonamiento judicial, los elementos del tipo, la naturaleza
juridica de la finalidad en el homicidio vinculado, la prueba de los hechos y su aplicacion en
los hechos psiquicos podemos afirmar que si hay una forma de probar la ultrafinalidad en el
homicidio transversal. Se pueden utilizar diversos indicios para tener por acreditada la

voluntad del sujeto, pero en mi opinién la respuesta es insuficiente.

Por mas indicios que se utilicen, por mas acertada sea la hipétesis la realidad es que
este razonamiento juridico siempre serd inductivo y, a diferencia de los deductivos, son
razonamientos que no nos dan certezas, sino rangos de probabilidad. La idoneidad de la
prueba respecto de la hipotesis nos podréa dar mayor probabilidad y sera una tarea discrecional

del juez tener o no por acreditada la ultrafinalidad.

Hay que tener en cuenta que los estandares de prueba en el derecho penal son altos,
el acusado se considera inocente hasta que se demuestre lo contrario. Para dictar condena se
requiere el hecho sea probado “mas alla de toda duda razonable”, lo que significa que el
grado de probabilidad debe ser lo suficientemente alto para que ninguna persona razonable

considere lo contrario.

El mayor peligro de este elemento volitivo en el tipo es caer en arbitrariedades, tomar
indicios incorrectos para confirmar errdneamente hechos psiquicos y, en mi opinién ocurrié

en el fallo objeto de este analisis.

Primero analizaré el fallo comparativo de la Camara Nacional en lo Criminal. En el
mismo se utilizO prueba indirecta para tener probada la ultrafinalidad. Se considerd el
contexto de género, que el acusado y la victima s6lo se vinculaban por la Sra., Guevara (ex

pareja de uno y actual del otro) y, sobre todo, el hecho que David haya ido a comunicarle a
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su ex inmediatamente que fuera a ver como dejé a su actual novio. No es un hecho menor,
queria que la Sra. Guevara, sujeto pasivo del tipo penal, sufriera por el ataque que acababa
de cometer. Considero que se han utilizado correctamente la prueba indirecta para probar la

ultrafinalidad, es un indicio conducente para la hipétesis del caso.

Respecto del fallo por el Tribunal en lo Criminal n° 1, el objeto de este trabajo, puedo
afirmar que se utiliz6 correctamente la prueba indirecta para probar la autoria material del
Sr. Rojas. Recordemos que la investigacion no brindé prueba directa del delito, no se
encontraron rastros del acusado en el lugar de los hechos ni fue visto por ningdn testigo. Lo
que si brindd fue prueba indirecta como el contexto de violencia de género, las amenazas
previas y los objetos, propiedad de la victima, que se encontraban en poder del acusado. El
Tribunal valord correctamente en este caso, cualquier persona razonable podria tener

acreditado la hipdtesis, pero se evalud incorrectamente la agravante.

Analizando la prueba puedo realizar mi propia hipétesis del caso: “Rojas, Nicandro

José mat6 a P.C para reiniciar su relaciéon con Ortiz”.

Primero analizando las amenazas, las mismas consistian en exigirle a Ortiz que sélo

podia estar con él y nadie mas, buscaban perpetuar una relacion con ellay que P.C se aparte.

Sobre los elementos secuestrados uno de ellos fue el celular de la victima con el que,
haciéndose pasar por P.C, escribié primero a Ortiz comunicandole que ya estaba en otra
relacién, que no lo moleste mas y, recomendandole que vuelva con Rojas. Asi también
escribio a su trabajo renunciando y pidiendo que en caso de presentarse Ortiz le dieran
exactamente el mismo mensaje, que no queria continuar la relacion porque estaba con otra
mujer. Luego utilizando la cuenta de Facebook de P.C realiz6 una publicacion difamando a
Ortiz y hasta alagando a Rojas, describiéndolo como victima del menosprecio de Ortiz. Con
estos indicios puedo inferir que Rojas intentd con estos actos, aunque de forma ineficaz y
hasta burda, evitar que Ortiz se entere de la muerte de P.C, caso completamente contrario al

fallo comparado.

Por ultimo, debemos considerar el resultado del allanamiento en el domicilio de
Rojas. En el mismo se encontrd un altar con una fotografia de Ortiz y, dentro de los mensajes
del celular del acusado, un audio en el cual una chaman le explicaba como hacer un altar para

que su ex pareja regrese con él. Esta es prueba material de la voluntad del acusado.



11

Con estos indicios puedo concluir que Rojas Nicandro José maté a P.C para perpetuar
su relacién con Ortiz. Rojas tuvo la intencidn de que Ortiz no se entere del homicidio, por lo

cual resultaria ilogico afirmar que buscaba causar dolor en ella.

Finalmente considero que la defensa fue muy ineficaz al querer plantear como
hipétesis la negacion de la totalidad de los hechos sin ningin fundamente. La misma planted
que no se probd la autoria, la relacion de violencia de género ni que efectivamente se hubiera
causado dolor a la Sra. Ortiz. Simplemente negar todo puede ser una estrategia pasiva,
realizando una construccion de una hipdtesis y utilizando los indicios de la forma que

desarrollo este trabajo podria haber evitado la aplicacion del agravante.

Conclusion

Si bien es posible probar la ultrafinalidad del homicidio transversal la misma presenta
un grado de dificultad superior que el resto de los elementos del tipo, lleva el debate a
interpretar determinaciones del sujeto que no encontramos en muchos tipos penales.
Debemos entender que para probar un hecho psicoldgico podemos usar hechos tangibles que
sustenten nuestra hipdtesis, pero no sera correcto realizar deducciones con parametros
objetivos como lo hizo el Tribunal en lo Criminal n° 1 de la ciudad de Pergamino. El mismo
considerd probada la finalidad del hecho por tener acreditado el contexto de género y el
vinculo sentimental entre el acusado, la victima y su ex pareja. Si bien estos elementos son
relevantes y deben ser objeto de prueba, no son suficientes para tener por acreditada la
ultrafinalidad. Si estos dos elementos fueran parte de la redaccion del tipo podria a ser

correcto, pero el legislador nos dio la dificil tarea de interpretar el pensamiento del sujeto.

Podemos encontrar ultrafinalidades como elementos del tipo en otras figuras, como
por ejemplo el homicidio en grado de tentativa. Este tipo suele ser complejo de imputar, suele
terminar en una menor como son las lesiones y esto se debe a la dificultad para probar la

finalidad homicida del ataque.

En otras figuras como el homicidio criminis causa o el encubrimiento con animo de
lucro la dificultad se ve menguada debido a los lineamientos que surgen de la Corte Suprema
de la Nacién, dandonos parametros objetivos para evaluar dichas ultrafinalidades. Quizas

este debate se vea facilitado una vez que se discuta esta figura en dicha instancia, dando
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doctrina obligatoria a todos los operadores judiciales. Hasta tanto esto pase espero que este
trabajo sirva para guiar un razonamiento deductivo racional para determinar si se encuentra

probado o no este elemento del tipo.
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