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PROVINCIA DE BUENOS AIRES
TRIBUNAL DE CASACIÓN PENAL
SALA I
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Causa n° 84077 (4)
LOPEZ ELIANA ANAHI S/ RECURSO DE CASACION 



    "Registrado bajo el Nro. 1157 Año 2018"

ACUERDO




En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala I del Tribunal de Casación Penal (Cf. Ac. 1805 de la S.C.J.B.A.), el trece de diciembre del año dos mil dieciocho se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Daniel Carral y Ricardo Maidana (art. 451 del C.P.P.) con la presidencia del primero de los nombrados, a los efectos de resolver la Causa N° 84077 caratulada "LÓPEZ ELIANA ANAHÍ S/ RECURSO DE CASACIÓN”, conforme al siguiente orden de votación: MAIDANA – CARRAL.

   ANTECEDENTES

El 14 de marzo de 2017, el Tribunal en lo Criminal nº 1 del Departamento Judicial Quilmes –por mayoría-, condenó a Eliana Anahí López a la pena de ocho años de prisión, accesorias legales y costas, como autora penalmente responsable del delito de homicidio agravado por mantener con la víctima relación de pareja y convivencia, mediando circunstancias extraordinarias de atenuación (arts. 29 inc. 3, 40, 41, 45, 80 inc. 1 y último párrafo, CP).

 Contra dicho pronunciamiento, el Defensor Oficial, Dr. José María Mastronardi, interpuso el recurso de casación obrante a fs. 119/130vta. 

Ingresado el legajo a la Sala I de este Tribunal con fecha 09/02/2018 y encontrándose la causa en estado de dictar sentencia, se dispuso plantear y resolver las siguientes: 

CUESTIONES

Primera: ¿Es admisible el recurso interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión el señor juez doctor Maidana dijo:

Habiendo sido interpuesto el recurso por quien se encuentra legitimado, en debido tiempo y contra un pronunciamiento definitivo de juicio oral en materia criminal, se encuentran reunidos los recaudos formales y satisfechos los requisitos de admisibilidad previstos legalmente (arts. 18 y 75, inc. 22, CN; 14, nº 5, PIDCP; 8, nº 2, h, CADH; 20 inc. 1, 450, primer párrafo, 451, 454, inc. 1, CPP).

Voto por la afirmativa. 

A la misma primera cuestión el señor juez doctor Carral dijo: 

Adhiero al voto del doctor Maidana en igual sentido y por los mismos fundamentos. 

Voto por la afirmativa. 

A la segunda cuestión el señor juez doctor Maidana dijo:

Plantea el impugnante que resulta erróneo interpretar que el artículo 80 inc. 1 del CP incluye el supuesto en que la víctima del homicidio es una hombre y autor del delito una mujer, haciendo hincapié en  que su redacción actual tiene por fuente la llamada ley que reprime el “femicidio”, tildando aquella comprensión de inconstitucional, lo que obsta la procedencia de las circunstancias extraordinarias de atenuación previstas en el último párrafo del citado artículo, por lo que, en todo caso, el hecho atribuido a López se corresponde con el homicidio emocional del artículo 81 del CP. Por otra parte, haciendo propios los fundamentos del voto minoritario de la juez Butiérrez, postula que su defendida actuó bajo el amparo de la justificante de legítima defensa. Solicita se case el fallo en función de lo expuesto. Hace reserva del caso federal. 

El Defensor Adjunto de Casación, Dr. José María Hernández, adhiere, mejorando fundamentos, al recurso interpuesto (fs. 147/153vta.).

La Fiscal Adjunta de Casación, Dra. Daniela Bersi, propicia la procedencia de la impugnación, conforme los argumentos de su memorial de fojas 154/159vta.

Con independencia de la garantía procesal que conduce a la exigencia de la necesidad de la doble conformidad judicial para ejecutar la pena si el condenado lo requiere, la circunstancia de ponerse en juego otra garantía como la del juicio público, única base de la condena, determina que, en el caso de no haberse observado el debate, no es posible controlar la valoración de la prueba practicada en el transcurso de la audiencia si el Tribunal diera cuenta circunstanciada de su empleo, para tener por acreditado cualquiera de los extremos de la imputación. 

Los arts. 8.2.h de la Convención y 14.5 del Pacto exigen la revisión de todo aquello que no esté exclusivamente reservado a quienes hayan estado presentes como jueces en el juicio oral, no sólo porque cancelaría el principio de publicidad (arts. 8.5 de la Convención Americana y 14.1 del Pacto), sino también porque directamente no lo conocen, o sea, que a su respecto rige un límite real de conocimiento, se trata directamente de una limitación fáctica, impuesta por la naturaleza de las cosas, y que debe apreciarse en cada caso, con lo que, no existe una incompatibilidad entre el debate y la revisión amplia en casación, ambos son conciliables en la medida en que no se exagere el resultado de la inmediación.

Limitados de tal modo los motivos de agravio consignados por el impugnante, el conocimiento del proceso se circunscribirá a lo que fuera expuesto (art. 434 y ccs., CPP; v. Sala I, c. 77.217, “Sosa, Leandro Ezequiel s/ Recurso de Casación”, sent. del 06 de julio de 2016, reg. 558/16; c. 79.219. “Amarilla Bruno Ezequiel s/ Recurso de Casación”, sent. del 15 de noviembre de 2016, reg. 973/16; c. 79.427, “Díaz Nuñez, Jonathan Gonzalo s/ Recurso de Casación”, sent. del 15 de noviembre de 2016, reg. 979/16, entre muchas otras).

El A Quo tuvo por acreditado que “el día 11 de enero de 2015, siendo aproximadamente las 19:00 horas, Miguel Alejandro Warinet se encontraba en el interior de su vivienda, de la calle Diagonal Los Tehuelches Nro. 2454 de la localidad de Ingeniero Allan, partido de Florencio Varela, bebiendo vino con su amigo Jorge Cervando Silva.

En ese momento, se presentó en la vivienda la hoy juzgada, quien era pareja de Warinet y con quien convivía, junto a sus hijas, en dicho domicilio.

Se generó, entonces, una discusión entre la pareja, en cuyo contexto la mujer le asestó una puñalada a Warinet, con una cuchilla de cocina con mango de madera, provocándole una herida en el hemotórax izquierdo, que llegó hasta el corazón y le produjo una hemorragia cataclísmica y shock hipovolémico, que produjo el fallecimiento de Warinet” (fs. 97/vta.).

La existencia del hecho y la participación en calidad de autor de la encausada las encontró acreditadas el Tribunal de grado por el voto unánime de sus integrantes y no resultan cuestiones controvertidas en la impugnación en tratamiento.

No se discute pues que, en las circunstancias antes transcriptas, Eliana López le quitó la vida a su concubino Miguel Alejandro Warinet mediante una puñalada. 

Lo que sostiene el impugnante, en línea con el voto disidente y lo postulado por el Defensor y la Fiscal que intervienen ante este Tribunal de Casación, es que la inculpada mató a su pareja bajo el amparo de la causa de justificación legítima defensa.

El recurso habrá de prosperar

A) La Fiscal Adjunta ante este Tribunal solicitó se haga lugar al recurso interpuesto en favor de Eliana Anahí Lopez (v. memorial de fs. 154/159vta., punto "V"), es decir que, las partes, Defensa y Ministerio Público Fiscal (no hay Particular Damnificado constituido en la causa), no presentan intereses controvertidos, de allí que la ausencia de conflicto sella la suerte del reclamo. En este contexto, corresponde tener presente que la organización del Ministerio Público es "jerárquica" y está regida por el principio de "unidad" (art. 3, ley 14.442), con lo cual, prevalece el criterio sostenido por la Fiscal Adjunta de Casación por sobre el de su inferior (jerarquía y unidad).  

B) De todas formas, no sobran las siguientes consideraciones.

El contexto de violencia de género en cuyo marco se suscitó el hecho que fuera materia de juzgamiento es otro tópico sobre el que media total coincidencia (cfr. fs. 102vta.), a la luz del contundente caudal probatorio que lo acredita (cfr. fs. 102vta./103vta.) -a punto tal que lo puso de manifiesto la propia madre de la víctima, Merarda Díaz (cfr. fs. 102vta./103 y 107)-.

Y, justamente, mediando la violencia de género anteriormente descripta y perteneciendo la imputada al género femenino, es necesario efectuar un análisis del caso mediante una perspectiva de género. 

Esta perspectiva implica "el proceso de evaluación de las consecuencias para las mujeres y los hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, políticas o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia destinada a hacer que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, así como de los hombres,  sean un elemento integrante de la elaboración, la supervisión y la aplicación de las políticas y los programas en todas las esferas políticas, económicas y sociales, a fin de que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetúe la desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad [sustantiva] entre los géneros" (ONU Mujeres, 2016). Continúa afirmando la ONU que "la incorporación de una perspectiva de género integra la igualdad de género en las organizaciones públicas y privadas de un país, en políticas centrales o locales, y en programas de servicios y sectoriales. Con la vista puesta en el futuro, se propone transformar instituciones sociales, leyes, normas culturales y prácticas comunitarias que son discriminatorias" (Ob. cit.).  

El análisis exhaustivo de la situación de desigualdad global de los géneros, ha concluido que la concepción androcéntrica de la humanidad excluyó de la protección y acceso igualitario a derechos a gran parte del género humano, las mujeres. Y a pesar de existir en un mundo genéricamente desigual, las mujeres han sido realmente relevantes en cada uno de los aspectos propios de las distintas sociedades que se fueran desarrollando a lo largo de la historia. La perspectiva de género tiene como uno de sus fines contribuir a la construcción subjetiva y social de una nueva configuración a partir de la resignificación de la historia, la sociedad, la cultura y la política desde una perspectiva inclusiva de las mujeres. 

Esta perspectiva reconoce, asimismo, la diversidad de géneros y la existencia de las mujeres y los hombres, como un principio esencial en la construcción de una humanidad diversa y democrática. Sin embargo, también plantea que la dominación de género produce la opresión de género y ambas obstaculizan esa posibilidad. Una humanidad diversa y democrática requiere que mujeres y hombres (refiriéndonos puramente al sistema binario al solo efecto de clarificar conceptualmente para el presente caso) seamos diferentes de quienes hemos sido, para ser reconocidos en la diversidad y vivir en la democracia genérica (Larrauri, E., "Desigualdades sonoras, silenciosas y olvidadas: género y derecho penal." Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, ISSN 1575-8427, Nº. 13, 2009, págs. 37-55).

El derecho y la administración de justicia no pueden ser ajenos a ello. Y en consecuencia, la perspectiva de género debe ser entendida como comprensiva también del derecho en general y del derecho penal en particular. En lo que respecta a la perspectiva de género en el campo puramente legal, cabe destacar la doctrina jurisprudencial surgida en los países escandinavos en la década del 70, que se fundamenta en la determinación discriminadora de la ley actual y en la necesidad de un cambio con una perspectiva de género en la interpretación judicial, ya que facilitaría velozmente la adecuación del sistema jurídico a la igualdad empírica. Esta corriente doctrinaria sostiene que la jurisprudencia existente es masculina porque responde a la conexión entre las leyes de un sistema patriarcal y los seres humanos, leyes que presumen que dichos seres humanos son hombres (Patricia A. Cain, "Feminist Jurisprudence: Grounding the Theories," 4 Berkeley Women's L.J. 191 (1989), 2013. Disponible online en: http://scholarship.law.berkeley.edu/bglj/vol4/iss2/1). 

Así pues, corresponde a la ley incluir a todos quienes pertenecen a la sociedad en diversidad de género, pero también a quienes formamos parte del sistema de justicia corresponde realizar una interpretación legal abarcativa de esta perspectiva. 

Ahora bien, cuando abordamos el análisis de la perspectiva de género particularmente en el derecho penal, las distintas posturas tendientes a la igualdad de género han sostenido que tanto las normas penales como la aplicación que de ellas hacen los jueces están dotadas de contenido desigual, porque normalmente los requisitos que rodean su interpretación han sido elaborados por hombres pensando en una determinada situación o contexto. Por consiguiente, cuando el juez aplica la norma tal como ésta ha sido comúnmente interpretada en la doctrina y precedentes, la norma reproduce los requisitos y contextos para los cuales ha sido ideada y desde este punto de vista tenderá a discriminar a la mujer puesto que ni su género ni el contexto en el cual la mujer necesita de la norma, han sido tenidos en consideración al elaborar los requisitos (Larrauri, E., "Desigualdades sonoras, silenciosas y olvidadas: género y derecho penal." Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, ISSN 1575-8427, Nº. 13, 2009, págs. 37-55).  

Pues entonces, la aplicación de una perspectiva de género en el análisis de la normativa, persigue el fin de crear un derecho verdaderamente igualitario e inclusivo -de la otra mitad de la población-, en donde los paradigmas propios de las sociedades androcéntricas sean finalmente destruidos. En conclusión y teniendo en cuenta, como mencioné anteriormente, que la cuestión debatida posee incidencia sobre una mujer que fuera víctima de violencia de género en el ámbito de su hogar conyugal, debe incorporarse la "perspectiva de género" como pauta interpretativa constitucional. Así lo indica también la jurisprudencia interamericana en el "Caso del Penal Miguel Castro Castro c. Perú", donde la Corte IDH utilizó, en una situación violatoria de derechos humanos que afectaba a mujeres y hombres, el "impacto diferencial de género como criterio interpretativo, tanto para establecer los hechos, como la calificación y consecuencias jurídicas de los mismos" (Cfr. HITTERS, Juan Carlos; FAPPIANO, Oscar L., "La no discriminación contra la mujer", La Ley 22/11/2011; La Ley 2011-F, 1067; cita online: AR/DOC/5696/2011). Asimismo, en el "Caso Loayza Tamayo c. Perú", la Corte IDH criticó al Tribunal haber desaprovechado la oportunidad de juzgar con perspectiva de género, resaltando la importancia y obligatoriedad de dicho principio.

Primeramente y a modo de contextualización, veamos que Warinet sometía a López a maltratos y recurrentes golpizas. Dicha circunstancia quedó acreditada por los dichos del testigo Jorge Luis Esquivel, vecino lindero de la víctima y la encausada (fs. 98vta.).  Éste explicó que aproximadamente dos o tres meses antes del hecho en cuestión. la víctima había golpeado fuertemente a López en el contexto de una de las tanta discusiones que tenían (fs. 98vta.). Detalló que pudo ver que la mujer estaba toda golpeada y tenía la cara morada consecuencia de que Alejandro "la había agarrado a patadas en el piso" (fs. 98vta.). A dicho contexto de violencia, adunó Esquivel que, por su cercanía de vecino, podía escuchar las discusiones de la pareja, en las que las "puteadas" eran frecuentes y en las que Alejandro Warinet le decía a la encausada "te voy a cagar a palos, la concha de tu madre", "si te vas te voy a cagar a palos" (fs. 99).

En igual sentido prestó declaración Ana Sosa, esposa de Esquivel y, por lo tanto, vecina lindera de la pareja. Sosa describió el mismo episodio de violencia que relató su marido, los insultos y peleas que "se fueron dando con el tiempo", y una agresión ocurrida apenas 15 o 20 días antes del hecho de esta causa, en la que Warinet golpeó fuertemente a López, dejándola tirada en la calle con un corte en la cabeza y los ojos hinchados (fs. 99). Asimismo, explicó que en aquella circunstancia, pudo ver a la víctima golpear a López, por lo que desesperada al verla inconsciente, tirada en la calle y con sangre, llamó al 911 y se acercó a ayudarla (fs. 99/vta.). Agregó también que supo que Eliana Anahí López se fue de la vivienda en una oportunidad, consejo que ella misma le había dado, pero que Warinet la había encontrado, "llevándola nuevamente a su casa" (fs. 99vta.). 

Finalmente, Nélida Elida Merarda Díaz, madre de la víctima, también refirió al contexto de violencia que existía en la pareja (fs. 99vta./100). Referenció la historia común de López y Warinet y explicó, al igual que los testigos previamente mencionados, que al principio la relación era normal hasta que se incrementaron los celos y la violencia (fs. 99vta./100). Si bien dijo que ambos eran celosos y se recriminaban por la ropa y otras cuestiones, afirmó que su hijo reiteradamente le pegó a la imputada, incluso hasta dejarla desmayada en la vereda, oportunidad en la que una vecina tuvo que llevarla al hospital (fs. 100). Añadió que, como compartían el terreno, cuando Eliana iba a tomar mate "la veía golpeada, con un ojo negro o machucada en los brazos" (fs. 100). 

Frente a lo expuesto, es posible afirmar que todas las declaraciones, incluso la prestada por la madre de la víctima, resultaron consistentes y similares al describir la violencia de género que ejercía Warinet sobre López, y los hechos en particular que, por su gravedad y riesgo para la integridad física de la mencionada, resultaron de conocimiento público para los vecinos lindantes. 

En consecuencia, analizando la presente causa con la perspectiva de género explicada, se advierte la concurrencia, en la especie, de las exigencias legales previstas por el artículo 34 inc. 6 del C.P.

Considero que, en el caso, cobra relevancia que solo había transcurrido poco tiempo desde que, fruto de la violencia anteriormente descripta, López había quedado inconsciente tendida en la vía pública debiendo ser hospitalizada por haber sido agredida por Warinet en la cabeza, tal como fuera expuesto por los vecinos y la madre de la actual víctima. 

Con estos antecedentes, la actitud del nombrado, en el contexto del hecho objeto de la presente causa, de no dejar a López entrar al domicilio, empujándola hacia afuera, en el momento en que ella volvía de hacer compras cargando a su pequeña hija en brazos, a la par que la insultaba y le decía “tomátelas” (cfr. fs. 97vta.), mediando “manotazos” (cfr. fs. 108vta.) en desigualdad física (cfr. fs. 108vta.), estando alcoholizado –presentaba 2,61g/l de alcohol en sangre (cfr. fs. 101)- y “con un cuchillo cortando el hielo” (cfr. fs. 98) y una botella (cfr. fs. 110), denota la existencia de una agresión ilegítima configurada por el peligro concreto que, en virtud de las circunstancias reseñadas, corría la integridad física y hasta la propia vida de López.

Ahora bien, cabe determinar si dichas circunstancias provocaron la apreciación de la posibilidad de un daño inminente, tal como lo requiere la ley, para utilizar la justificante de la legítima defensa. Para ello, es necesario considerar entonces el requisito de la actualidad de la agresión ilegítima y su significado desde la perspectiva de género anteriormente descripta, puesto que pretender que la actualidad sea concebida de una manera puramente temporal y entendida como tiempo presente, implicaría negarle a la mujer toda posibilidad de salir airosa frente a este tipo de enfrentamiento. En este sentido, no debe entenderse a la violencia de género doméstica como compuesta por hechos aislados sino como una agresión continua, incesante, porque existen ataques en forma permanente a ciertos bienes jurídicos como la libertad, la seguridad y la integridad física y psíquica.

Ante una causa con características similares al presente caso, la Sala I del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires afirmó que "...fragmentar la situación que vive la mujer en ese contexto, entendiendo que su defensa sólo puede tener lugar en el preciso momento en que sufre un golpe, sería olvidar que ha sido golpeada anteriormente y volverá a ser golpeada después, amén de su menor fuerza física respecto del hombre. Tanto el condicionamiento social de género como la especial situación de continuidad de la violencia a que está sometida la mujer golpeada, obligan a entender que el ámbito de la legítima defensa necesariamente debe extenderse más allá del momento preciso de la agresión ilegítima, y esto por cuanto la agresión ilegítima no es algo que ocurre en un momento aislado, sino que forma parte de un proceso en que se encuentra sometida la mujer golpeada y del cual no puede salir por razones psicológicas, sociales, e incluso por amenazas que sufre de parte del agresor. Y amén de ello, en las situaciones en que -como en el presente caso- conviven con la pareja niños menores de edad, el instituto de la legítima defensa no sólo tiene por objeto la propia vida de la mujer, sino también la integridad física y psíquica de aquéllos" ("N.H.M. s/ recurso de Casación", de fecha 16/08/2005, causa número 10406, Provincia de Buenos Aires). 

Veamos que, además de la violencia que la imputada sufriera en el contexto de pareja y de la cual ya se diera detalle suficiente, al momento del hecho había habido discusiones y "manotazos" que se propinaban entre ambos, tal como lo manifestara Jorge Cervando Silva, vecino de la víctima y de Eliana Anahí López (fs. 98vta.). Es decir, no sólo había un temor a un daño inminente producto de la violencia ejercida con anterioridad y de manera continuada, como ya fuera analizado, sino que había una posibilidad concreta de daño inminente ante la violencia verbal y física ejercida por la víctima en el momento del hecho. 

Por otro lado, la racionalidad del medio empleado para impedirla también se presenta en el caso, toda vez que resulta de aplicación en el singular, la cita efectuada en el precedente de esta Sala de causas N° 69.965 y 69.966, caratuladas “L, S. B. s/ Recurso de casación interpuesto por Particular Damnificado” y “L., S. B. s/ Recurso de casación interpuesto por Agente Fiscal”-, en cuanto a que en las situaciones en donde el enfrentamiento es entre una mujer y un hombre –con el que esta convive- no siempre existe la posibilidad de elección entre un medio más grave o menos grave, sino en la utilización de la única forma posible de defensa. Y por las características particulares de socialización, educación, experiencias personales –inclusivas o no de violencia doméstica- y, muchas veces, contextura física de la mujer, es claro que ésta necesita defenderse cuando el hombre se encuentra desprevenido y con sus defensas bajas, a diferencia de este último que comúnmente no requiere de tal circunstancia para consumar su defensa. Así, el arma, que surge generalmente como demostrativa del dolo de matar y como indicador de mayor peligrosidad, se presenta en estos casos como el medio necesario para llevar la defensa, ya sea de lesiones o de muerte (“Mujeres y Sistema Penal. Violencia Doméstica”, 2008, Buenos Aires, Euro Editores).

Por otra parte, nada indica que López haya provocado de modo suficiente la agresión ilegítima descripta (art. 34 inc. 6 apartado “c”, CP).

En definitiva, por las razones dadas, propongo al Acuerdo casar la sentencia de fecha 14 de marzo de 2017 dictada por el Tribunal en lo Criminal N° 1 de Quilmes, sin costas, y en consecuencia, absolver a Eliana Anahí López, en orden al delito por el que fuera acusada, ordenando su inmediata libertad, la cual deberá ser efectivizada por la instancia de origen, previo certificar la inexistencia de impedimentos legales (arts. 34 inc. 6, CP; 1, 20 inc. 1, 106, 169 inc. 8, 209, 210, 366, 367, 373, 421, 433, 448 inc. 1, 450, 460, 463, 530, 531 y c.c. del C.P.P.).  

Así lo voto.

A la misma segunda cuestión el señor juez doctor Carral dijo: 

I. Coincidiendo con la argumentación vertida en el acápite A) del voto que abre el acuerdo, donde se hace expresa alusión a la unidad del Ministerio Público Fiscal, en ausencia de Particular Damnificado, a partir de la posición sostenida por la Sra. Fiscal adjunta ante este Tribunal en el marco del ejercicio de sus facultades, no obstante las diferencias que a mi modo de ver ameritan ser consideradas y sobre las que luego abundaré, adhiero a la propuesta del doctor Maidana, en el entendimiento que la posición de la Fiscalía sortea sin inconvenientes el control de legalidad. En consecuencia me expido en igual sentido.

II. Sentado lo anterior y en la misma clave de obiter en que son expresadas las consideraciones vertidas en el apartado B) del voto individualizado en el párrafo precedente, entiendo necesario efectuar algunas aclaraciones que me distancian de ese razonamiento y del seguido por la acusación estatal ante esta instancia, no obstante allegar al mismo temperamento absolutorio.

Entre las curiosidades que presenta el proceso que llega ante esta instancia, es preciso recordar que la opinión mayoritaria de las Sras. Magistradas de la audiencia de juicio encontró a la Sra. Elina López, imputada de autos, autora responsable del delito de homicidio agravado por la relación de pareja, mediando circunstancias extraordinarias de atenuación (arts. 80 inc.1 y último párrafo del C.Penal), en línea con lo argumentado desde la acusación estatal, pudiendo constatarse del acta de debate que al momento de la discusión final, la Defensa pública había expresamente manifestado como parte de su teoría del caso: "… que no planteará una causal de justificación, pues considera que la prueba resulta endeble para ello pero sí sostiene una situación de conmoción a raíz de violencia existente entre ambos" (fs 353vta del original; 95 vta de este legajo). 

Vale decir entonces que aquello que hoy se centra como motivo de agravio principal en la vía recursiva, fue sustraído a la discusión ante los magistrados  en la instancia anterior. No obstante, claro está, que el cambio de estrategia obedece al voto minoritario que integra el veredicto y que aborda un razonamiento desde ese enfoque eximente.

El razonamiento que exhibe el voto minoritario de la doctora M. Florencia Butierrez, es el que recoge la defensa para sostener su agravio y el mismo del que se hace eco la fiscalía de casación, para adherir a la propuesta eximente. Sobre esta misma línea parecieran discurrir las consideraciones del voto de mi colega de Sala, en el señalado apartado "B". En todos los casos, el contexto de violencia de género ha sido el motor para considerar que se estaba frente a un homicidio cometido al amparo de la legítima defensa. 

Aquí es donde comienzan mis diferencias con la línea de razonamiento que así lo sostiene. 

En primer lugar, porque el conducto escogido para estimar la no punibilidad de la conducta atribuida a la Sra. Eliana López, ha sido la causa de justificación que se asienta en la legítima defensa (art.34 inc.6 del C.P.) lo que importa haber validado ese comportamiento con un permiso legal para realizar el ilícito.

Esto no es un dato menor, si se tiene en cuenta que el derecho a la legítima defensa habilita la violencia privada con un fundamento bidimensional, según el cual, ni la persona agredida ni el orden jurídico, deben ceder frente a lo ilícito, y está claro que con su estimación se contribuye a la reafirmación del derecho y al delineamiento del modelo político que enmarca la relación entre el Estado y los ciudadanos.   

El punto es que nuestro sistema normativo establece una serie de presupuestos para habilitar la defensa necesaria, aspecto que no ha pasado desapercibido para ninguno de los operadores que han contribuido a esta decisión, ya como antes señalara, inicialmente desde la propia defensa que entendía, en oportunidad de su alegato, que los hechos no reunían las características para validar los presupuestos de una causa de justificación.

Claro que, ya en las instancias recursivas, tanto la defensa como la fiscalía han efectuado un esmerado esfuerzo en intentar demostrar que el contexto de violencia de género es el que permite habilitar la "inminencia" de la agresión, que, en el postulado de la "actualidad" exigida, se infiere del giro "para impedirla o repelerla" que se menciona en el apartado b) del inc. 6to del art.34 como vinculada al inicial presupuesto de esta causa de justificación. 

En mi parecer, todas las referencias sobre este punto se apoyan en afirmaciones dogmáticas que no han sido vinculadas a los hechos de la causa o, en algún caso, someramente se ha efectuado una vaga referencia a los mismos. Todas estas apreciaciones dogmáticas con citas de convenciones suscriptas por nuestro Estado o algún punto de vista dogmático debieran ser asociados a demostrar, con base en evidencia, que la Sra. López se encontraba ante la inminencia de ser agredida.

El contexto de violencia de género que enmarcaba la relación de pareja de los protagonistas del conflicto tenía a la mujer como clara víctima de esa situación, aspecto que nadie discute y que me permito refrendar desde los antecedentes a los que se ha hecho continua referencia, y que desde luego elimina el plus de exigencia que en ese contexto se da -ordinariamente- a partir de los deberes de solidaridad. 

La perspectiva de género es un aspecto que los jueces solemos tener en cuenta a la hora de la estimación probatoria e incluso en puntos vinculados a la "necesidad", aspectos sobre los que he profundizado en otros pronunciamientos (vgr.  causa nº 78.122 caratulada "Genoves, Hector Raúl s/Recurso de Casación", entre otros) pero todo ello no puede en modo alguno autorizar un salto lógico en las categorías de nuestra dogmática, salvo que se pretenda construir un modelo diferente y represente entonces un cambio de paradigma; sin embargo, al menos tal como formalmente se ha aclarado, en el razonamiento invocado, lo postulado no ingresa en ese terreno.  

Aun desde el punto de vista de las referidas afirmaciones dogmáticas, no se aprecia por afuera de la cuestión de género, que nadie discute, un razonamiento que explique a partir de qué momento los hechos señalan la inminencia de una agresión y cuál es el juicio normativo que debe establecerse a su respecto.

Es que por regla general, con amplio consenso doctrinario prevalece la idea de que la defensa frente a ataques futuros, no está justificada, como tampoco la defensa a ataques ya repelidos, pero que quizá se repitan después (no inmediatamente). (Cfr. Jakobs, Günter; Derecho Penal, Parte General, Marcial Pons Editores, 2da edición, 1997, pág.469).

Desde este enfoque es importante tener en cuenta que el condicionamiento psíquico, que siempre es ya (actual) no permite la legítima defensa, al igual que el miedo ante un perjuicio futuro tampoco supone un ataque actual. 

La inmediata inminencia de la agresión, que ingresa dentro del presupuesto habilitante de la actualidad, en sus nociones menos exigentes ha sido delimitada, considerando los actos propios de la tentativa junto a los actos preparatorios inmediatamente previos a esa fase. (Roxin, Claus; Derecho Penal, Parte General, Tomo I, pág.619, Ed. Civitas, 2da. Edición, 1997).

Esta delimitación que no aparece aclarada en las argumentaciones que pretenden conceder el carácter justificante a la conducta que le fuera reprochada a la imputada, no impide que el contexto de violencia de género pueda ser apreciado para sustentar un error sobre un presupuesto que condiciona una causa de justificación, incluso un error psíquicamente condicionado, cuya invencibilidad no imputable tornaría no reprochable lo acontecido, o que, en caso de ser vencible permitiría la aplicación de la regla del art.35 del C.P., teoría de la culpabilidad limitada mediante, o hasta el punto de legitimar la posibilidad de revisar la reprochabilidad desde un estado de necesidad disculpante.

Con lo señalado pretendo dejar en claro que la paz social que a través del sistema normativo penal se desea preservar, debe tener especialmente en cuenta que la consideración de las causas de justificación, dada su naturaleza y, particularmente, cuando se trata de permisos como la legítima defensa que habilitan incluso, en no pocos casos, a desatender y pasar por alto la proporcionalidad entre el bien atacado y el daño causado en la defensa, exige que no se trastoquen los presupuestos de admisibilidad para su estimación,  mucho más cuando -como en este caso que nos ocupa- el ordenamiento ofrece soluciones que no necesitan de saltos lógicos ni de alteraciones en las categorías dogmáticas.

Ingresar en el ámbito justificante una conducta lesiva que no puede explicar cuál es la inminencia de la agresión que pretende impedir, es equivalente a crear una status especial de defensa necesaria.

Es que, las situaciones de legítima defensa privilegiada que -como status especial- se prevé en los dos últimos párrafos del inc.6to del art.34, establecen una presunción (iuris tantum) respecto de la concurrencia de las circunstancias que habilitan el ejercicio del permiso legal, y no se puede, al menos en principio, por vía jurisprudencial adicionar situaciones no contempladas en su texto. En este sentido, tampoco se ofrecen razones para entender cómo podría ser aplicado por analogía "in bonan partem" esta presunción a los hechos vinculados a contextos de violencia de género.

Con este agregado que en nada altera la solución arribada a partir de la posición asumida por la acusación estatal, aspecto sobre el que se cuenta, atento mi adhesión inicial, con la mayoría constitucionalmente exigida (art.168 Const. Provincial) el recurso es procedente.      

Es mi voto. 

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

SENTENCIA

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, el Tribunal resuelve:

I. Declarar admisible la impugnación efectuada por el Defensor Oficial, Dr. José María Mastronardi. 

II. Hacer lugar al recurso de casación interpuesto a fs. 119/130 y, en consecuencia, absolver a Eliana Anahí López, en orden al delito por el que fuera acusada, ordenando su inmediata libertad, la cual deberá ser efectivizada por la instancia de origen, previo certificar la inexistencia de impedimentos legales; sin costas.

Rigen los artículos 18 y 75 inc. 22, CN; 8.2.h, CADH; 14.5, PIDCP; 34 inc. 6, CP; 1, 20 inc. 1, 106, 169 inc. 8, 209, 210, 366, 367, 373, 421, 433, 448 inc. 1, 450, 460, 463, 530, 531 y c.c. del C.P.P. 

Regístrese, notifíquese a las partes y oportunamente devuélvase al Tribunal de origen.   

FDO. DANIEL CARRAL – RICARDO MAIDANA. Ante mí: Jorge Andrés Álvarez.
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