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RESUMEN: En este trabajo analizo criticamente la sentencia del «caso Sacaydn». Este caso es relevante
porque, entre otras cosas, aplica por primera vez en la Argentina el agravante de odio a la identi-
dad de género al homicidio cometido contra una persona travesti, Diana Sacaydn. Por otra parte,
también sugiero que la distincién entre delitos de odio y delitos odiosos puede ser de utilidad para
entender el rechazo que nos generé este hecho pero que ello es independiente de si el hecho fue
cometido por odio o no.

PALABRAS CLAVE: «travesticidio»; delito de odio o delitos odioso.

SHOULD WE PROVE HATE?
SOME COMMENTS ON DIANA SACAYAN'S CASE

ABSTRACT: In this paper, I, firstly, criticize the judicial decision in the Sacaydn case. This is a central
case because it applied for the first time in Argentina the aggravating hate motive to the identity

* Alo largo de la elaboracion de este trabajo me he beneficiado de los comentarios y sugerencias
que realizaron Belén Gulli, Herndn Bouiver, IB, Javier Alvarez, Pablo Navarro. Gracias a ellos, el trabajo
es mejor de lo que era antes de sus comentarios.
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of gender in the killing of a transvestite person, Diana Sacaydn. Secondly, I suggest that the dis-
tinction between hate crimes and heinous crimes could be useful to understand the disgust that
this homicide generated, although this is irrespective of whether the crime was in fact motivated
by hate or not.

KEYWORDS: «transvesticide»; hate crimes vs. heinous crimes.
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1. INTRODUCCION

Diana Sacaydn fue asesinada en su domicilio el 11 de octubre de 2015. Su cuerpo
fue hallado amordazado y atado de pies y manos. En el lugar de los hechos se en-
contré una tijera, un martillo y un cuchillo ensangrentado, con hoja de 20 c¢m, que
habia sido utilizado en el homicidio. La victima presentaba 27 lesiones, de las cuales
13 eran heridas punzo cortantes. Luego de casi tres afios de proceso, el 18 de junio
de 2018, Gabriel David Marino fue hallado responsable de la muerte de Sacaydn y
condenado por el delito de homicidio doblemente agravado por el odio a la iden-
tidad de género y por haber mediado violencia de género (art. 80 inc. 4 e inc. 11,
respectivamente del Cédigo Penal argentino).

Este caso es trascendente no solo por la muerte de una persona, sino también
porque reunié un amplio conjunto de caracteristicas que generaron una enorme re-
percusiéon'. Por ejemplo, Diana Sacaydn, era una reconocida militante del colectivo
LGTBI y su muerte —que algunos medios calificaron como una «exhibicién de
atrocidad» >— fue rdpidamente asociada a esa trayectoria personal de la victima. Des-
de un punto de vista juridico, el caso es notablemente relevante porque en la senten-
cia condenatoria —considerada por muchos agentes sociales como trascendente o

! La repercusion medidtica (prensa y redes sociales) puede apreciarse ficilmente en internet. Por
ejemplo, la expresién «Diana Sacaydn» estd asociada en Google a mds de 30.000 resultados, la mayoria
de los cuales fueron publicados entre el momento de su homicidio y los meses posteriores a la condena
de Marino.

% Infobae lo identificé como una «exhibicién de atrocidad». https://www.infobae.com/socie-
dad/2016/11/09/diana-sacayan-los-aberrantes-dichos-de-su-novio-que-ira-a-juicio-por-asesinarla/
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histérica— se aplica por primera vez en Argentina la agravante de odio a la identidad
género, acundndose para estas circunstancias especificas, el término «travesticidio».

La sentencia del Tribunal Oral 4 de la Ciudad de Buenos Aires fue firmada por
Adolfo Calvete como presidente del Tribunal y los vocales Julio Béez e Ivana Bloch.
Sin embargo, la magistrada Bloch disiente del encuadre juridico ofrecido por sus
colegas, negando que, en este caso, hubiese bases suficientes para aplicar la agravante
de odio a la identidad de género®.

El andlisis de este extenso fallo promueve importantes interrogantes de naturaleza
dogmitica®. Por ejemplo, ;qué se entiende por «odio» en el cédigo penal argentino?,
:qué bienes pretendia proteger el legislador al momento de dictar la norma?, ;se pue-
den reprochar los motivos que determinan las acciones en un derecho penal liberal
(i.e., centrado en los actos como base de atribucién de responsabilidad)?, ;de qué
manera se puede/debe probar el odio?, etc. A su vez, también es posible mencionar
preguntas vinculados al razonamiento probatorio y estindares de prueba en el proce-
so penal. Por ejemplo, ;como deberfan identificarse los estados mentales?, ;se puede
establecer un estdndar probatorio para que se considere acreditado que un individuo
ha actuado movido por el odio?> ;cudl es el peso que deben tener otras explicaciones
alternativas al hecho?, etc.®.

La respuesta a cada uno de estos interrogantes mereceria un cuidadoso estudio
que no se puede realizar aqui. Por esa razén, en este trabajo me centraré en el modo
en que la agravante del odio por identidad de género es aplicada en la sentencia del
«Caso Sacaydn». La estructura de este trabajo es simple: en general, sus diversas sec-
ciones ofrecen un andlisis de los diferentes votos que fundamentan la sentencia. En la
seccién 2 sefalaré un problema general que afecta al voto mayoritario: las dificultades
para un control racional de la argumentacién por un uso abusivo de lenguaje emo-

3 Cuando el articulo se encontraba en prensa, el 2 de Octubre de 2020 la Sala I de la Cdmara Na-
cional de Casaci6n en la Criminal y Correccional de la Capital Federal resolvié mantener la condena a
Marino pero rechazé el agravante por odio y confirmé la agravante por femicidio (inciso 11 del articulo
80 del codigo penal argentino). No se analizan en este trabajo los argumentos de ese recurso.

4 El fallo posee 414 pdginas, un abordaje completo de la sentencia harfa el trabajo no solo tedioso
sino también inabordable. Por esa razdn, aqui solo me centraré en la cuestién que considero relevante
para el fundamento de la decisién como un homicidio como un delito de odio. Tampoco trataré todos
los problemas tedricos vinculados a los delitos de odio. El presente trabajo no pretende ser un estudio
sistemdtico de este tema. He abordado algunos problemas de los delitos de odio en MANRIQUE, 2019 Y
MANRIQUE 2020. Para un estudio general sobre odio véase, por ejemplo, Diaz LoPEZ, 2013, PERALTA,
2012; HURD Y MOORE, 2004; DUFF Y MARSHALL 20T5.

La falta de tratamiento de otros temas centrales tratados en la sentencia no pretende restarle valor,
sino que no estdn vinculados con el interés tedrico de este trabajo. Por otro lado, un punto que valdria
la pena considerar, pero no abordaré aqui es cuestionarse sobre la necesidad y utilidad de que los fallos
posean esa extension.

5 Quien sostiene con énfasis que diferentes estdndares probatorios deberfan exigirse en distintas
etapas del proceso o tipos de procesos es, entre otros, FERRER BELTRAN, 2013.

¢ Para el tratamiento de problemas relevantes vinculados a la misma sentencia, véase Arvarez,

2019: 365-383
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tivo y simplificaciones injustificadas. En las secciones 3 y 4 analizaré los principales
argumentos de la mayoria, i.e., los votos de los magistrados Calvete y Béez, respec-
tivamente. En la seccién 5, revisaré los fundamentos de la disidencia, del voto de la
magistrada Bloch, y en la seccidn 6 sefalaré determinados aspectos de los delitos de
odio a la identidad de género que necesitan ser mejor reconstruidos para comprender
adecuadamente la naturaleza de esta agravante. Alli defenderé dos cosas. Por una par-
te, que es preciso distinguir cuidadosamente entre delitos de odio y delitos odiosos’,
y, por otra parte, que aun cuando un delito odioso —como indudablemente fue el
homicidio de Sacaydn— nos cause un profundo desagrado, nuestro sistema juridico
impide que este sentimiento de repulsién pueda ser una razén para agravar las penas.
Por tltimo, en la seccién 7 haré un balance de lo dicho a lo largo del articulo.

2. EL CONTROL RACIONAL DE LOS FUNDAMENTOS

En la reconstrucciéon del caso, en el voto mayoritario se encuentra no solo una
presentacion de «datos brutos» sino que se realizan algunas afirmaciones que van mds
alld de la mera descripcién de la informacién sobre la cual se juzgara el caso. Por ello,
como un paso previo a analizar sus ideas centrales, subrayaré algunas de esas afirma-
ciones ya que condicionan todo el enfoque del voto mayoritario.

En la pdgina 3, el juez Calvete sostiene que la victima®: «Presentaba certeros sig-
nos de haber sido victima de un hecho cometido con un alto grado de violencia, lo que
fue ratificado, luego, con el informe de autopsia...», o que las lesiones infringidas a
Diana Sacaydn fueron de «extrema brutalidad, insensibilidad y, por su pluralidad y
especificidad, dirigidas a marcar el rasgo especifico tipico del odio...» (STO Nam.
4,2018: 175).

A pesar de la contundencia de estas afirmaciones no hay en la descripcién de los
hechos un criterio que permita determinar el «alto grado» de violencia y tampoco se
encuentra en los fundamentos de sus votos nada que explique las razones del homici-
dio (i.e., el odio), ni mucho menos del estado mental de Gabriel Marino al momento
de cometer el delito. Asi, por ejemplo, el tribunal no se preocupa en mostrar por qué
las lesiones que presentaba Sacaydn son muestra de una violencia cualitativamente
diferente a otros hechos cometidos con la misma arma (cuchillo). De igual modo, no

7 Por delito odioso estoy pensando en los denominados henious crime del mundo anglosajén.
Estos son crimenes que nos parecen brutales u odiosos por el hecho en si y no por el estado mental del
imputado. El elemento del odio no se encuentra en el imputado sino en el modo en que la comunidad
percibe el crimen. Véase, por ejemplo, REAMER, 2005. Para un resumen de la discusion tedrica, véase
Diaz Lorez, 2013: 68-77.

8 Sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional Num. 4 de la Capital Federal (Ar-
gentina). Sentencia dictada 18/06/2018. Fecha de los fundamentos 06/07/2018. Causa ntmero:
62.162/2015. En adelante: STO NUM. 4, 2018: 3. Para ver la sentencia completa, véase: hteps://fislem.
org/wp-content/uploads/2019/04/Fallos-Sacayan.pdf
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queda claro a qué se refiere el tribunal cuando afirma, en p.3, que «las circunstancias
del contexto y modo de comisién del hecho permitieron suponer...» que el homici-
dio estuvo determinado por la condicién mujer trans de la victima.

Esa combinacién de lenguaje emotivo y simplificaciones sobre el modo en que
ocurrieron los hechos plantea un serio inconveniente: dificulta el control racional de
las afirmaciones (Carr1O, 1983: 77-79). Este tipo de control es fundamental en un
proceso penal que exige una descripcion verdadera de los hechos como fundamento
para imponer una sancién penal. Ello compromete a los actores con un debate en
el que se puede aceptar o descartar las proposiciones a la luz de su valor de verdad.
Cualquier desviacién de ese ideal deberia examinarse cuidadosamente y, en lo que
se refiere al andlisis del caso Sacaydn, es necesario subrayar que el modo en que se
expresa el voto mayoritario puede generar dos tipos de problemas para el control
racional de los argumentos: 2) Emotividad y cambios de creencias y 4) entimemas y
premisas implicitas.

a) Emotividad y cambios de creencias. Podria ocurrir que frente a un mismo fené-
meno, e.g., un homicidio cometido de una cierta manera X, estuviésemos de acuerdo
acerca de las caracteristicas facticas (i.e., acuerdo en las creencias), pero tuviésemos
diferentes respuestas emocionales (desacuerdo en las actitudes) P?. En esos casos, es
bien conocido que el uso de un lenguaje emotivamente tefiido con una alta carga va-
lorativa puede conducir a un cambio en las creencias. Ese cambio se produce porque
serfa irreconciliable mantener nuestra creencia ante el desagrado que nos provoca un
determinado fenémeno. Asi, no es infrecuente que un individuo que ha aceptado
la proposicién emocionalmente tefiida «Quien hizo X es un monstruo» se niegue a
aceptar que, por ejemplo, su hijo ha sido quien ejecuté X (proposicién fictica). De
ese modo, un lenguaje emotivo puede llevar a una resignificacién de los hechos sin
un control racional de la verdad o falsedad de las afirmaciones (CARRIO, 1983: 304-
305).

b) Un problema recurrente en la argumentacién es pasar por alto las premisas que
pueden fundamentar una cierta conclusién. En estos razonamientos entimematicos,
la conclusién no se sigue directamente de las premisas, sino de otras proposiciones
que se encuentran presupuestas (Coprr Y COHEN, 2013: 41-43) '°. En el mejor de los
casos, ello ocurre porque quien desarrolla el argumento estd indudablemente con-
vencido de la obviedad de ciertas circunstancias y considera que no es preciso ofrecer
mayor y mejor defensa de sus afirmaciones. Pero, las convicciones no aportan ningtin
dato a favor de la veracidad de las proposiciones y es posible que la audiencia de
un determinado discurso tenga diferentes puntos de vista acerca de ciertos hechos, o
carecer de un acceso completo a la informacidn relevante!'. Por ello, el fundamento

 Para un desarrollo de estas ideas, véanse STEVENSON, 1944: 206-226; Ross, 1963: 304-305.

10 También véase, por ejemplo, PEREZ BARBERA Y BOUVIER, 2004.

' Sobre el error de confundir grados de conviccion con grados de justificacion epistémica LAUDAN,
2003; LAUDAN, 2005; LAUDAN, 2013b: cap. III.
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de cada premisa tiene que identificarse de manera clara y presentarse en un lenguaje
neutral (i.e., apto para analizar su valor de verdad). De otro modo, quien estuviese
dispuesto a negar la conclusién a la que arriba el tribunal —y no se percata de las
proposiciones implicitas— se ve forzado a impugnar solo aquello que se menciona
en el argumento, aun cuando esas premisas, por si mismas, sean plausibles —pero
insuficientes para justificar la decisién .

El uso excesivo de adjetivos de alto contenido emotivo dificulta el control racio-
nal, pero no implica que las conclusiones sean necesariamente erréneas. Por ello, mds
alld del vocabulario desafortunado elegido por la mayoria del tribunal, es necesario
examinar cuidadosamente el valor de verdad de sus afirmaciones.

3. EL VOTO DEL MAGISTRADO CALVETE

El fundamento de una sentencia serd adecuado solo si se exponen y justifican las
pruebas o indicios de los que se parte, se especifica la ley general de la que se parte y
se muestra que las pruebas o indicios constituyen una instancia particular del antece-
dente de esa ley general (GAscON ABELLAN, 2004: 220; BELTRAN, 2011) °.

12" Por supuesto, el contenido de las premisas implicitas puede ser de diferente tipo. Podrian ser
probatorias, donde lo implicito, son las mdximas de la experiencia o generalizaciones. También debe-
mos recordar que el hecho de que una méxima de experiencia no se explicite no quiere decir de por si
que esté infundada en cuanto méxima. Una mdxima implicita podria estar bien fundamentada. (Para
un andlisis de las mdximas de experiencia, sus limite y fundamentos, véanse: TARUFEO, 1992; TARUFFO,
2002; GONZALEZ LAGIER, 2013: cap. II; TuzeT, 2013: cap. XVI).

Pero las premisas implicitas también podrian ser definiciones encubiertas donde por ejemplo la
dogmatica o la jurisprudencia establece que, por ejemplo, «odio de género» es igual a «heridas brutales».
Por tltimo, y creo que es lo que sucede en este caso, hay premisas implicitas de ambos tipos. Se ha esta-
blecido que implicitamente «odio de género» equipardndolo a «<heridas brutales» y se tiene por probada
que las heridas fueron brutales sobre la base de méximas de experiencia implicitas cuyo fundamento es
al menos no determinante. Durante el trabajo se tratard de mostrar estas ideas.

13 Un problema importante pero diferente al que se sefiala aqui es si, a pesar de todo, podria decirse
que se satisface un estdndar de prueba. Es decir, podria haber justificacion epistémica (i.e. prueba) sin
que exista estdndar de suficiencia alguno. Si existiese un estindar y no se lo satisficiera, entonces aqui
hay, efectivamente, un problema de justificacién adicional. Hay tres cuestiones posibles. (7) El caso en
que no hay justificacién satisfactoria porque no se alegan las razones epistémicas pertinentes, una falla
argumental. Se trata de un problema relativo al caso concreto, a la decisién judicial en cuestion. (77) El
caso en que no hay estdndares de prueba, esto es, un umbral de suficiencia, un grado de justificacién
epistémica a partir del cual un enunciado gueda probado (Bayon, 2009), de modo que las decisiones
judiciales (aun cuando no injustificadas a la luz de la primera cuestién) son discrecionales respecto de
la suficiencia de las razones epistémicas (pruebas) con que se cuenta. Este es un problema de cardcter
general, no relativo a la decisién en concreto. (LAUDAN, 2005; LAUDAN y SAUNDERS, 2009; FERRER
BELTRAN, 2010; LAUDAN, 2011; FERRER BELTRAN, 2013; LAUDAN, 2013a; LAUDAN, 2013b; LaUDAN,
2016; FERRER BELTRAN, 2018). (/i) Casos donde, habiendo por hipétesis un estdndar de prueba no se
lo respeta. Casos donde se considera probado un enunciado fictico aun cuando no hay pruebas suficien-
tes a la luz del estdndar. Esta cuestién serfa relativa a la decisién singular. La discusidn relativa al punto
(ii) no serd considerada aqui.
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El problema central del voto mayoritario es que no solo se despreocupa por hacer
explicitos los indicios y las mdximas de experiencia sobre la base de los cuales infieren
que el delito se cometié con odio (la razén que justifica que siempre el tipo de herida
cuenta como odio), sino que, ademds, no se plantean siquiera la posibilidad de que el
odio sea un estado mental especifico que debe ser probado en el caso particular, i.e.
mostrar que Marino odiaba a Diana Sacaydn por el género al que pertenecia. Esto
ultimo sucede incluso aunque los compromisos teéricos asumidos expresamente por
el tribunal afirman que el odio es un elemento subjetivo anadido al dolo y, por tanto,
deberia probarse (STO NUwm. 4, 2018: 173).

Veamos con cierto detalle los argumentos desarrollados.

El magistrado Calvete comienza caracterizando el odio como una aversién a una
persona o grupo de personas; luego caracteriza el género y por dltimo la nocién de
odio al género o identidad de género. Afirma, por ejemplo:

El devenir de los tiempos y las reformas legislativas, ampliaron las hipétesis relacionados con el
concepto de odio, el cual, luego de la modificacién de la ley 26.743, que introdujo al homicidio
por odio a la identidad de género, su art. 2 nos aporté una definicién precisa, segtin la cual se
entiende por identidad de género la vivencia interna e individual del género tal como cada per-
sona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (STO NUmM. 4, 2018: 171).

También afirma que los homicidios por odio estdn caracterizados por el odio o
aversién que le genera la victima por su condicién de poseer determinada identidad
de género. Asi, sefiala que «cuando el sujeto activo mata a la victima por su aversion
a esas condiciones, constituye la motivacién individual de corte psicoldgico...que
pone en marcha la accién homicida» (STO NUwm. 4,2018: 171). Y contintia:

La figura se completa con un elemento subjetivo distinto al dolo, en tanto el autor debe matar
al sujeto pasivo por odio hacia algunas de estas circunstancias: el género, la orientacién sexual, la
identidad de género o la expresién de la identidad de género del paciente [sic]. Es un componente
subjetivo diferente del dolo que repara en las motivaciones de la accién .

En particular, en lo que respecta a los tipos de homicidios agravados por ser co-
metidos con odio hacia una persona travesti, denominado tanto por los acusadores
como por el tribunal «travesticidio» (STO Nam. 4,2018: 174), afirma el magistrado
que esta figura —a diferencia de lo que ocurre con el odio racial en que la manifes-
tacién de ese odio se suele manifestar de algiin modo oral o escrito— esta no suele
presentarse con estas manifestaciones sino que,

14 STO NUM. 4,2018:173. Este pdrrafo es tomado literalmente del trabajo de Gustavo AROCENA
(2014, 19). Tanto Arocena como los miembros del tribunal utilizan el término «paciente» para referirse
al sujeto pasivo de la relacién. En este sentido Arocena sefiala «a quien debe matar el sujeto activo es a un
ser humano cuya muerte cause sufrimiento a la pareja o ex pareja de aquel. Este es, entonces el paciente
en este delitor. Dado que el término «paciente» es utilizado usualmente para referirse a una persona que
requiere un tratamiento hubiese sido conveniente denominar al sujeto pasivo de la relacién delictiva
como «padeciente». Que de acuerdo al Diccionario de la RAE significa en su primera acepcién «sentir
fisica y corporalmente un dafo, dolor, enfermedad, pena o castigo».
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...puede presentarse acompanada de otros factores y/o con cierto contenido fictico, en los que
dicha sefalizacion va de la mano con una agresién extrema y sostenida, acompafiada de la descal-
ificacion de la victima por su cardcter de travesti o trans, con proyeccién en las especiales lesiones

infringidas a esta (STO NUmM. 4,2018: 175).

Es decir, para el magistrado la manifestacién mds evidente del odio a una perso-
na travesti es mediante las lesiones que se provocan en la victima. Muestra de este
odio es, para el Tribunal, el método elegido para causar la muerte, ya sean los golpes
como asi también el arma blanca para ocasionarle el deceso. Se resalta el hecho de
que Diana recibié trece pufialadas (que, luego como indica la magistrada Bloch son
heridas corto punzantes y no pufialadas) en distintas partes del cuerpo y con dife-
rente profundidad, de las cuales dos de ellas fueron mortales. También se destacan
los diferentes golpes recibidos en los brazos, en el rostro y en otras partes del cuerpo
junto a cierta asfixia generada por las ataduras tipo mordaza. A todo ello, se anade el
conocimiento que tenia el imputado de la victima y

...la circunstancia de que el rasgo evidenciador del odio se explicité nitidamente en la actitud
asumida por Marino durante el evento, entre lo que se encuentra el lugar de asiento de las
puialadas, cuya ubicacién no fue al azar sino que la multiplicidad de ellas estuvieron dirigidas a
lugares especificos relacionados con la asignacién del sexo y sus tributos més definidos como son
el rostro, los pechos y los gliteos (STO NUMm. 4,2018: 176).

Para el Tribunal, estos rasgos especificos son la muestra de que el homicidio fue
cometido con odio hacia la identidad de género (travesti). A continuacién, senalaré
mis observaciones criticas a esta argumentacién.

a) En primer lugar, estd fuera de discusién que la correcta aplicacion del agravan-
te por odio a la identidad de género exige que el enunciado ‘Marino maté a Sacaydn
por odio a la identidad de género’ sea verdadero . Sin embargo, no hay un anilisis
que pretenda mostrar que Marino posefa un determinado estado mental al momento
de cometer el homicidio. Como muestra de esta despreocupacién, por ejemplo, los
fundamentos de la sentencia solo se refieren a las pericias psicoldgicas destinadas a
probar que el sujeto comprendia la criminalidad del acto y estaba en condiciones
de someterse al juicio (STO NUM. 4,2018: 191-192). Se extrana un andlisis mds
detallado sobre si Marino experimentaba algtin tipo de odio hacia alguna clase de
persona. Por supuesto, también podria establecerse que Marino en general odiaba a
cierta clase de personas (por ejemplo travestis) y todavia ello seria insuficiente para
justificar que Marino mato a Diana Sacaydn por el odio que poseia a esa clase de
personas. Es decir, para que el tribunal pueda aplicar correctamente la norma del 80
inc. 4 del c6digo penal argentino deberia mostrar que Marino maté a Sacaydn por

15 Esta frase debe entenderse en un sentido amplio. Existe una extensa discusién sobre si para que
exista la aplicacién de una norma exige que el enunciado haya sido probado o que este sea verdadero.
Aunque es una discusién muy interesante creo que no plantea diferencias para el problema que trataré
aqui. Para esta discusion, véanse, por ejemplo: CARACCIOLO, 2000; SANCHEZ BRIGIDO y SELEME, 2002;
Bouzar y CANTARO, 2003; TARUFFO, 2003, FERRER BELTRAN, 2011; FERRER BELTRAN, 2001; FERRER
BELTRAN, 2006. Para un resumen de este debate, véase De1 VEccHi, 2013.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.411-441 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22494


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

¢DEBERIA PROBARSE EL ODIO? CONSIDERACIONES EN TORNO... 419

el odio que le tenfa y que la razén de este odio estaba ocasionada por la identidad de
género de Sacaydn. En la sentencia se extrafia un andlisis mds pormenorizado sobre
las razones para fundamentar ambas tesis'®. Es probable que, si la explicacién de la
conducta se debe al odio hacia las personas trans o travestis, este sentimiento se man-
tenga mds alld de la accién individual analizada, es decir incluso cuando se ha dado
muerte a uno de los integrantes de la clase odiada. Asi, podemos medir la intensidad
de una emocién mostrando cudnto del comportamiento de la vida del agente puede
explicarse conforme a esa emocién'’. En otras palabras, acreditar que se acttia con
odio a la identidad de género tiene que ser compatible con la historia del sujeto (Von
WriGHt, 1984: 66)'®. Es preciso insertar la conducta en un relato mds amplio que
le confiere significado y permite su explicacién. Por supuesto, la justificacion de esa
explicacién normalmente requiere incorporar mayores detalles y, por ello, aunque
ella atin no muestra que la accién en concreto se haya realizado por el odio, puede
tomarse como un sintoma (o indicio tipo) a tener en cuenta. Por ejemplo, quienes
pertenecian al Ku Klux Klan seguian odiando a las personas de origen afroamericano,
incluso aunque ya hubieran cometido una barbarie hacia alguno de sus miembros.
La mera pertenencia a un grupo tampoco justifica por si sola la imputacién, pero
ello, aunque es todavia compatible con que el homicidio en particular no haya sido
ocasionado por el odio que le tenia a cierta clase de persona, puede empezar a dar
pautas que nos ayuden a explicar (mostrar por qué la conducta era inevitable a la luz
de las creencias y deseos del agente) su conducta’. El hecho de que, al menos en

1 También podrfa suceder que Marino odiase a Diana Sacaydn por alguna razén diferente a su
identidad de género y que la matase por ello. Esto seria irrelevante para agravar su conducta. Nuestro
cédigo penal limita las razones por las cuales el odio es considerado una agravante. Asi, por ejemplo,
el odio entre Montescos y Capuletos en la tragedia de Shakespeare serfa irrelevante para agravar la
conducta. Para una discusion de por qué el Estado elige ciertos motivos véanse: Diaz LOPEZ, 2013;
KAHAN, 2001.

17" Por supuesto, este no es el tnico criterio para medir la intensidad de una emocién. Hay otros
(como la violencia de los cambios fisicos) que incluso pueden entrar en conflicto. Sin embargo, este
problema no surge en los hechos analizados porque los mismos son ignorados completamente. Para un
desarrollo desde el punto de vista filoséfico de la intensidad y permanencia de algunas emociones como
motivo véase: KENNy, 2004: 24-34.

8 No estoy afirmando aqui que si no ha habido datos en su historia de vida de conductas que in-
diquen odio hacia una clase no puede haber de ninguna manera odio. Asi, no estoy afirmando que, por
ejemplo, el primer acto de un skinhead no puede contar como odio porque no tiene una historia de vida
de odio. Podrfamos pensar que aunque no ha actuado violentamente con anterioridad su pertenencia a
ciertos grupos puede explicar por qué actud de esa manera. Por supuesto, todo ello es compatible con
que en algln caso una persona X que pertenece a un grupo skinhead ha matado a una persona judia y
no ha habido odio. Estas son las grandes dificultades que enfrentan quienes investigan y quienes aplican
las normas. En sintesis, solo quiero decir que la historia de vida puede ser un indicador mds y que, en
ocasiones, para entender qué hizo el sujeto en el momento del hecho hay que ampliar el panorama para
poner en contexto su comportamiento.

19 Existe una gran discusion acerca de si los estados mentales deben probarse o si ellos solo deben
atribuirse. Esta discusién es central para entender qué debemos probar y el modo de hacerlo. Sin em-
bargo, tal como afirmé mds arriba, el Tribunal parece asumir de manera expresa al caracterizar al odio
que el mismo debe probarse. Véase GONZALEZ LAGIER, 2005: Cap V.
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los fundamentos de la sentencia, no surja un claro interés por el estado psicolédgico
de Marino, o por mostrar que €l ya habia realizado otras conductas explicadas por el
odio, da una pauta de que al Tribunal no consider6 como relevante el efectivo estado
mental del sujeto al momento de actuar. En resumen, aunque estd claro que Marino
maté a Sacaydn, el argumento del tribunal es insuficiente para mostrar que lo hizo
por odio a la identidad de género.

b) En segundo lugar, afirma que las manifestaciones de odio, a diferencia de lo
que ocurre con el odio racial donde ellas suelen manifestarse de modo oral o escrito
(STO NUmMm. 4,2018:175) se revela en la extrema violencia con la que se comete el
hecho. Sin embargo, no se ofrecen argumentos que permitan corroborar que en ge-
neral que el odio a la identidad de género no puede manifestarse de manera oral o
escrita similar a los delitos a la identidad racial o religiosa. Esto podria parecer una
cuestion de detalle carente de importancia, sin embargo, esta idea le sirve al tribunal
para descartar que deberian buscarse otras manifestaciones del odio diferentes a la
esgrimida en las heridas de Sacaydn. El argumento del voto mayoritario seria «Dado
que el odio a la identidad de género no se puede manifestar de manera verbal o escri-
ta entonces el tnico criterio que podemos considerar como manifestacién del odio
son las heridas infringidas en el cuerpo de Sacayan». Esa afirmacién parece destinada
a confirmar lo que ya se ha presupuesto (post hoc, propter hoc). En otras palabras,
como en la reconstruccién de los hechos solo se asume que el hecho fue cometido
con «extrema violencia» —y no mediante otras manifestaciones verbales o escritas—
se sostiene que la caracteristica de los delitos de odio por identidad de género es esa
violencia. Si bien es verdad que frecuentemente el odio religioso o racial se muestra
en una simbologia caracteristicos como las esvdsticas, nada impide que el odio hacia
la identidad de género se hubiese manifestado de modo verbal. Asi, en contra de lo
que sostiene el tribunal, y afirmando que los delitos al odio a la identidad de genero
pueden manifestarse de manera oral o escrita podria sefalarse que dada la ausencia de
otros elementos verbales o simbdlicos caracteristicos, habria que descartar al odio
de género como agravante del homicidio.

¢) Con respecto a las heridas, vale la pena hacer unas cuantas aclaraciones. El tri-
bunal parece tener varios objetivos conjuntos. Uno, consiste en mostrar que el hecho
fue cometido con extrema violencia. Esto es que las heridas punzo cortantes y el lugar
en que ellas fueron infligidas hace que el hecho sea identificado como de extrema
violencia. Otro objetivo que también persigue el voto mayoritario es sefialar que
esa extrema violencia es inequivocamente prueba del odio hacia una clase determi-
nada de personas®’. Conforme a si las heridas eran del tipo que contaran como «vio-
lencia extrema», el magistrado «extrae» el odio del andlisis de las heridas infligidas.

2 Podria ser que el tribunal afirmara de manera expresa que el odio a la identidad de género estd
definido por la extrema violencia manifestada en las heridas. Creo que a fin de cuentas esta es la idea
del voto mayoritario del Tribunal, pero ello se ve opacada por los compromisos teéricos que asumen al
comienzo y el rastro de querer mostrar que el odio estd probado. Para una andlisis de cémo el trasfondo
tedrico impacta en los hechos que pretendemos probar, véase GONZALEZ LAGIER, 2007.
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Pero, si la naturaleza de las heridas es el criterio utilizado para determinar el odio
entonces no alcanza con afirmar que fueron trece pufialadas y en lugares simbélicos
del cuerpo. Deberia hacer un andlisis pormenorizado de cada una de las heridas, su
tamano y el nivel de violencia. Esta tarea es realizada por la magistrada Ivana Bloch,
y en ello se ve que las heridas mortales fueron dos y que no hay nada que vaya més
all de la violencia ejercida en homicidios cometidos con apufialamiento. Es decir, la
magistrada realiza un andlisis pormenorizado de las heridas para negar la tesis de que
las heridas que poseia Diana eran muestra de “violencia extrema”.

En lo que concierne a que la violencia extrema es prueba inequivoca del odio a
la identidad de género, creo la fundamentacién de la sentencia parece desplazar la
discusién sobre la motivacién especifica de Marino hacia los criterios genéricos para
identificar a la clase de delitos cometidos con odio de género. En este caso, ya no se
analiza la subsuncién individual (Marino maté a Sacaydn por odio de género) sino
otro enunciado mds abstracto (subsuncién genérica) «La clase de eventos C cuenta
como un caso de odio a la identidad de género»?!. En la medida en que este segundo
enunciado establece una definicién completa, suministra las condiciones necesarias
y suficientes para delimitar el sentido de la expresién en cuestion. El argumento del
voto mayoritario serfa:

i) Una regla que establece: Matar a una travesti con violencia extrema cuenta
como matar con odio a la identidad de género.

ii) La afirmacién de hecho de que Marino maté a una travesti con violencia
extrema

iii) La conclusion de que Marino maté con odio a la identidad de género.

Mientras que el enunciado individual es una relacién entre un objeto y un predi-
cado, que predica la pertenencia de un individuo a una clase, el segundo enunciado
establece una relacién de inclusion entre clases. Mas alld de esas diferencias formales,
el enunciado genérico funciona como una definicién, i.e., establece un criterio para
determinar el valor de verdad del primero ya que nada contard como odio a la iden-
tidad de género si no satisface el criterio establecido en el enunciado de subsuncién
genérica.

Ahora bien, incluso aunque asumamos que la muerte de Diana Sacaydn fue oca-
sionada mediante violencia extrema, y que el odio se manifiesta mediante la violencia
extrema no parece haber indicios que permitan considerar a dicha violencia efecto de
un odio especifico a la identidad de género. Asi, es compatible con que el homicidio
se haya cometido por el odio hacia la identidad género, por el odio hacia la persona
concreta a que se da muerte independientemente de la clase de persona a la que
pertenezca, o por el simple hecho de que era su enemiga, etc. Discriminar entre estas

21 Para el desarrollo de estas ideas, véase, por ejemplo: ALCHOURRON Y BuLyGin, 1991: 267 ; Gim-
BERNAT ORDEIG, 1999: 36-38.
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causas requerirfa consideraciones adicionales. Imputarle a Marino la interpretacién
mds gravosa viola el principio de defensa.

Como cuestion adicional se afirma que el método elegido es una muestra del
odio, pero no se da una razén para sostener esa idea??. Mds adn, el hecho de que
el homicidio haya sido cometido con un cuchillo que se encontraba en la casa de
Diana es compatible con un curso de accién mds improvisado que planificado.

En sintesis, incluso si el tribunal tuviese razén en que las heridas fueron bru-
tales esto siempre debe ser entendida como sintoma (indicio) y no como criterio
(establecido en términos de condiciones necesarias y suficientes) para determinar el
odio. Es decir, si queremos respetar las garantias del imputado deberfan buscarse mds
datos caracteristicos del odio y no solo asumir que por definicién las heridas brutales
significan odio®. De otro modo, esta reconstruccién corre el riesgo de reducirse al
ensafiamiento?*. Sin embargo, esta opcién no es la asumida por el cédigo penal ar-
gentino ya que ha identificado diferentes situaciones para estos casos, aunque ambas
generen idénticas consecuencias normativas. Al incorporar el agravante por odio a la
identidad de género no ha querido establecer que los homicidios por odio son gene-
ralmente brutales (aunque por hipétesis incluso podamos asumir que lo sean) sino
que enfatiza como mds grave el motivo por el cual se cometen (PErRALTA, 2013: 6).

Hasta aqui he expuesto las razones que da el presidente del tribunal y constituyen
el voto mayoritario. También he sehalado algunos rasgos de ese voto que podrian
cuestionarse®. Al margen de ello, sigamos con la exposicién de los motivos de los
otros miembros del tribunal. Veamos ahora brevemente cudles son los argumentos
esgrimidos por Julio Béez.

4. EL VOTO DEL MAGISTRADO JULIO BAEZ

El extenso voto de este magistrado coincide con el del presidente del Tribunal,
pero pretende afadir argumentos a los ya sostenidos por Calvete para justificar el
homicidio agravado, tanto por el odio como por la violencia de género (art. 80 inc.
4y 11 del Cédigo penal argentino). La tesis de Béez es la siguiente:

22 Luego, a través del voto de la magistrada Bloch se logra reconstruir por qué les parece relevante.

3 Para la distincién entre sintoma y criterio, véase, por ejemplo, Garcia CARPINTERO, 1996: 477.

¢ El tribunal también afirma que las heridas no muestran que haya habido ensafiamiento porque
ellas no reflejan la intensidad y la duracién de la accién propia del ensafiamiento (STO NUm. 4, 2018:
189 y ss)

» Hay una opcidn tedrica que no he considerado aqui y es la cuestién de quienes niegan por dis-
tintas razones que los estados mentales deban probarse. Este es un problema interesante que he tratado
de criticar en otros trabajos, siguiendo las ideas de Gonzélez Lagier. Véanse: GONZALEZ LAGIER, 2003
y MANRIQUE, 2012.

Sin embargo, por el modo en el que argumenta el presidente del Tribunal no creo que esta sea la
opcién teérica asumida por él.
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En el examen concreto de la conducta de Marino, se desprende de los hechos probados que
la conducta abusiva es, inequivocamente, un hecho de violencia de género, asi definido por la
normativa internacional y nacional y que la muerte de Sacaydn se presenta directamente determi-
nada por ese acto (STO Num. 4, 2018: 258-259) %.

Este magistrado concuerda con el voto del juez Calvete en que la muestra del odio
hacia Diana Sacaydn se encuentra en el tipo de heridas que les fueron provocadas

(STO NUm. 4, 2018: 198-199).

...estimo que la latitud de las lesiones alojadas en zonas tan sensibles para la mujer, con indiferen-
cia en su incidencia letal 0 no- es un claro indicador artero que denota en Marino un irrefutable
odio a la identidad del género de su agredida (STO NUM. 4, 2018: 198-199)%.

Y continda,

La crueldad del ataque se enderezé o acometer directamente la identidad transexual de Sacayén.
Las lesiones alojadas en dichas partes, aunadas a que las mismas fueran producida no solo en la
morada de esta, sino que también se gestaron en el dormitorio del predio hablan a las claras del
contorno sexual y el odio que posefa Marino respecto de esta situacién que excedia la relacién
binaria; e/ conjunto homicida habla a las claras que el anhelo de finiquirar la vida de Sacaydn tuvo
de manera tangencial su calidad de militante en un colectivo definido (STO NUM. 4, 2018: 199).

Marino y su consorte conocian de manera extendida la calidad transexual de la occisa, su notoria
militancia y, teniendo en cuenta ello, no evidenciaron una posicion terrecida, por el contrario,
acometieron contra ella, de la forma brutal explicada en detalle por el colega que lleva la voz

(STO NUM. 4, 2018: 199)%,

De este anilisis surgen interrogantes, parcialmente diferentes a los que motivaron
el andlisis del voto de Calvete.

a) En primer lugar, ;cudles son los hechos que reflejan que el ataque fue cruel? Ya
he senalado anteriormente (seccién 2), los peligros que conlleva el uso del lenguaje
emotivo para el control racional de los argumentos. Ahora solo afadiré que no hay, al
igual que sucedia con el voto del magistrado Calvete, una explicacién de qué convier-
te en ‘cruel’ la provocacién de una determinada herida (es decir, no se hace explicito
el criterio necesario para la aplicacién de ese predicado).

Por supuesto, esta insuficiencia, por si misma, no muestra ausencia de crueldad,
pero al igual que ocurre con predicados que conllevan un agravamiento en la atri-

% Aligual que el voto en disidencia de la magistrada Ivana Bloch coincido en que no se realizé nin-
gun esfuerzo por probar que hubo alguna accién que muestre que se maté a Diana Sacaydn por el hecho
de ser mujer. Ademds, un punto con el que ningtin miembro del tribunal se ocupa de tratar para aplicar
el agravante de violencia de género es preguntarse si Diana se auto percibfa como mujer o como de iden-
tidad trans. Si el caso fuera este tltimo la agravante por femicidio tal como lo entendié el tribunal no
se aplicarfa, ya que abarca solo a las mujeres (y no a otro colectivo de personas igual o mds vulnerable).

¥ STO Num. 4, 18/06/2018, p. 198.

28 Llama la atencién que el magistrado le impute «al consorte» de Marino el conocimiento del ca-
rdcter transexual (sic, travesti) de Sacaydn cuando esta persona no solamente no fue juzgada, sino que
tampoco imputada porque ni siquiera se sabe quién es.
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bucién de responsabilidad, el tribunal deberia haberse preocupado especialmente en
hacer explicitos los criterios de aplicacién de ese concepto.

b) En segundo lugar, para este magistrado, el tipo de heridas ocasionadas y que se
haya matado a Sacayédn en su hogar y el lugar de la casa donde estas fueron realizadas
no solo muestra que hubo odio en la conducta de Marino, sino que también prueba
que ¢l queria matar a Diana por pertenecer y militar en el colectivo travesti/trans.

En pérrafos anteriores hice referencia a las heridas y aqui solo haré hincapié en la
segunda parte de su argumento. Conforme al argumento de Bdez, el odio de género
se muestra no solo en que el homicidio fue cometido en el hogar de la victima, sino
que le afiade valor negativo que el hecho se haya producido, al menos en parte, en
la habitacién de la victima. Esta afirmacion resulta, curiosa ya que no hay una ex-
plicacién especifica que intente sostener tal idea. Existen dos problemas vinculados
entre si y relacionados con las médximas de experiencia que parece haber incorporado
el vocal en su argumento. Estas mdximas realizan la conexién entre el hecho de la
muerte y el motivo por odio (Tuzet, 2013: cap XVI).

En primer lugar, no existe una explicitacién de las maximas de la experiencia
tenidas en cuenta®. Esta carencia hace mds dificil el control de su razonamiento.
Dado que esas mdximas pueden fundarse en leyes cientificas, leyes probabilisticas,
meras generalizaciones o prejuicios de diferente clase, sin una explicitaciéon de ellas
no podemos estar seguros de a qué dmbito pertenecen las utilizadas por el magistrado
e identificar el mejor modo de controlarlas o corregirlas. (Los medios de control y
correccién pueden ser la verificacién de la fiabilidad de las méximas o la verificacion
de la aceptacién intersubjetiva de ellas. Véase Tuzet, 2013: cap. XVI).

En segundo lugar, si asumimos que la maxima de la experiencia es algo asi como
«aquellos homicidios que se cometen en el hogar de la victima, y en particular en su
habitacién suelen reflejan un odio a la identidad de género» no parece haber razones
epistémicas que fundamenten la mdxima. Mds bien, si se incorpora ese dato como
relevante, podrian elaborarse una serie de conjeturas alternativas plausibles (e.g., que
habia una relacién minima de confianza entre victima y victimario), pero nada de
ello fue evaluado y descartado en el debate. Por otro lado, si tomamos en conside-
racién los rasgos facilitados por el informe de la CIDH sobre violencia contra las
personas LGTBI puede fundarse una méxima opuesta que afirma que ciertos homi-
cidios de odio suelen producirse en descampados y contra personas que el victimario
no conocia.

De la reconstruccién que ofrece el magistrado Bdez no se desprende que Diana
haya sido torturada, sus partes amputadas, su cara incinerada, su cuerpo descuar-
tizado o arrojado con desprecio en algin lugar, que son los indicios que recoge el
Informe de la Comisién Interamericana sobre violencia contra las personas LGTBI,

# Las mdximas de la experiencia planteas problemas o discusiones centrales por si{ mismas. No me
detendré aqui en este punto. Para ello véase Tuzer, 2013.
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en particular, los parrafos 107 y 108.% Este informe se centra en los actos de violen-
cia contra personas que manifiestan diferentes identidades, orientaciones sexuales u
expresiones de genero diversas a los estdndares habituales de masculino y femenino
en América (STO NUM. 4, 2018:199-200)°'. Si bien este informe recoge muchos
casos donde personas que pertenecian al colectivo LGBTT son victimas de delitos de
odio, el informe por si solo no muestra nada en el caso en concreto. Este puede ser
una gufa Gtil —de hecho, creo que es muy ttil—, pero se requieren argumentos que
conecten la utilidad del informe con el caso de Diana Sacaydn.

Béez afirma que estd convencido de que el odio a la identidad de género se puede
encontrar en «su abominacién sobre el cuerpo transexual de Sacayan». Como prueba
de su tesis ofrece un excurso sobre el cuerpo como entidad social, cultural y politica,
afirmaciones sobre el modo en que la sociedad patriarcal influye e incorpora sus nor-
mas, estereotipos y expectativas a través de los cuerpos de hombres y mujeres, etc. En
este panorama, la cosificacién del cuerpo femenino y transexual forman parte de las
relaciones de dominio que propone el patriarcado (STO NUM. 4, 2018:200-204) 3.

Para el magistrado, Marino formaba parte de este entorno ‘cosificador’ porque se
abastecia de manera cordial con quienes le suministran dinero, pero reaccionaba con
odio ante la negativa a otorgarle ese suministro y este odio se potencia por la perte-
nencia de Diana Sacayén al colectivo donde militaba (STO NUm. 4, 2018:203). Béez
afirma que Marino, de alguna manera, cosifica a las personas porque se relaciona con
ella con el interés de beneficiarse econémicamente. Esto parece verosimil, segtin sur-
ge de los testimonios incorporados en la causa. Sin embargo, ello muestra que Mari-
no instrumentalizaba a las personas en general, y no solo a aquellas que pertenecen a
un colectivo determinado; tampoco muestra que odiase ni a las personas en general
ni a un colectivo en particular. Pero incluso si asumimos que ello es asi, ;qué hechos
muestran que Marino mat6 a Diana Sacaydn porgue pertenecia al grupo LGBTT y/o
por su liderazgo como militante en el grupo? En el voto de este magistrado, al igual
que sucede con Calvete, no hay un dato independiente ademads de las heridas infligi-
das que explique de manera univoca el odio de Marino hacia la identidad de género
de Diana Sacaydn.

3 El pérrafo 107 habla de los altos niveles de crueldad de crimenes contra personas pertenecientes
al colectivo LGTBI. El pérrafo 108 afirma: «En el Registro de Violencia, referido anteriormente, existen
numerosos ejemplos de homicidios particularmente crueles, incluyendo casos de personas lapidadas,
decapitadas, quemadas y empaladas. Muchas victimas son repetidamente apunaladas o golpeadas hasta
la muerte con martillos u objetos contundentes. Otras reciben pufietazos o patadas hasta su muerte, les
arrojan 4cido o son asfixiadas. Algunas de las victimas en el Registro fueron reiteradamente atropella-
das por carros, mutiladas o incineradas. En muchos casos, las victimas fueron asesinadas luego de ser
sometidas a horribles actos de tortura, tratos inhumanos o degradantes, y multiples formas de extrema
humillacién, degradacién, y violacién».

31 Este informe es reconstruido en el alegato del Fiscal General, STO Num. 4, 2018: 65-70.

32 De nuevo, creo que las afirmaciones de este vocal incluso cuando son verdaderas ellas son irrele-
vantes para el cuerpo de una sentencia.
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El magistrado continta sus afirmaciones generales. Afirma:

La precariedad en las normas de género se ve de manera palmaria en la tirria que Marino evi-
dencié por Sacaydn al momento del suceso. Este extremo se corresponde con el burdo y petiso
escalén de la deficiencia en que viven las integrantes del colectivo transexual quienes estdn ex-
puestos a un elevado riesgo de maltrato, de patologizacién y violencia (Butler...)

La actividad de Marino —perfilada en su inquina de género— nos enfrenta a otro dilema cruel:
a algunos los reconocer como seres humanos y a otros, de la condicién de Sacaydn, los percibe
como si no lo fuera. (Butler...).(STO NuUm. 4, 2018:203) *.

Para Bdez fue obvio que el ataque no se dirigié a una persona que consideraba
un igual, sino que Marino «vio la luz respecto de una mujer, lider de un colectivo
desprotegido; este colectivo, observa dicha precariedad no solo en la discriminacién
desigual entre la poblacién sino, también, respecto de un segmento de esta cuyas
vidas se ven expuestas con mayor facilidad (Butler...)» (§TO Ntm. 4, 2018:204).

El juez concluye sus argumentos afirmando que:

La inmediatez permitié demostrar —en funcién de la prueba relevada por el colega— que Ma-
rino efectivizd un ataque compartido contra una mujer que —aunque reconocida y lider de una
agrupacién— se afiliaba en un segmento de la poblacién de vida precaria y subyugada, donde el
compromiso institucional de cuidado se ha vuelto laxo, desatendido y con una exposicién a la
muerte o a la desaparicién prematura que puede asemejarse a una suerte de racismo sistemdtico
o abandono calculado (Butler...). (STO Num. 4, 2018:204) .

Tal vez, algunas de estas asunciones pueden explicarse (aunque no justificarse) >

por el objetivo de proteger a un colectivo que ha sido histéricamente y, sigue sien-
do, muy vulnerable. Es un hecho que las personas trans/travestis cuando mueren
asesinadas mueren mds jovenes que el resto de personas y también son asesinadas
brutalmente mds a menudo que el resto?®. Estas serfan dos mdximas de la experiencia

3 Es curioso que para fundamentar sus afirmaciones acerca de Marino cite a Butler. Ello es curio-

s0, no porque Butler no sea un referente importante en la discusion sobre género sino porque no tiene
nada que ver con el caso en concreto. Para mostrar la conexién el magistrado deberia usar las ideas de
Butler pero mostrar hechos/informacién verdadera recogidos en el debate.

3% STO Num. 4, 18/06/2018, p. 204. El voto del magistrado en lo que respecta al fundamento del
agravante por odio de género continua algunas pdginas mds. Sin embargo, no creo que el contenido de
las paginas siguientes afiada algtin dato positivo para justificar la sentencia. Asi, por ejemplo, no es rele-
vante las acciones de eugenesia que realizaban los nazis, o si el magistrado escribi6 un articulo afirmando
la igualdad de los derechos y tolerancia (sic) que debemos predicar hacia el colectivo trans, o si hay un
derecho procesal de dos velocidades, o la utilidad del lenguaje natural.

35 Para la diferencia entre explicacién y justificacion, véase HEMPEL, 1996: 332 y ss.

3 Existe una idea generalizada de que las mujeres trans/travestis tienen un promedio de vida de
35 afios. Sin embargo, ello es equivocado. La confusién surgié del informe de la CIDH en la que se
analiza los casos de 594 homicidios cometidos contra algiin miembro (o se percibié como miembro)
del LGBTT en donde 282 de los homicidios eran sobre personas trans/travestis y el 80 por 100 de ellas
tenfa menos de 35 afios al momento de morir. Ello muestra que las mujeres trans/travestis, cuando son
asesinadas en general tienen menos de 35 afios pero no que el promedio de vida general sea de 35 afios.
Véase el informe de la CIDH pdrrafo 16. Al resaltar este malentendido no quiero negar de ninguna
manera que el colectivo LGBTI, y en particular las personas trans/travestis, sean especialmente vulne-
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basadas en estereotipos descriptivos asumidos por el magistrado. Por supuesto, no
niego en absoluto que esta sea un estereotipo con base cognitiva, sino que pretendo
enfatizar que esa informacién no sustituye una tarea fundamental para la justifica-
cién de una decisién: el juez tiene que mostrar que esa generalizacién también es
verdadera para el caso individual de la muerte de Diana Sacaydn?’. Sin embargo, el
argumento parece asumir que la generalizacién encierra una verdad innegable. Por
ello, se argumenta del siguiente modo: Las personas trans/travestis mueren jévenes.
Cuando son asesinadas (que es una importante razén por la cual mueren jévenes),
ello es por cuestiones de odio. Dado que Sacaydn era una persona travesti, entonces
muri6 asesinada por cuestiones de odio.

En la medida en que las generalizaciones no representan verdades universales, el
argumento es falaz. Es decir, esta pretensién de querer proteger al colectivo, no mues-
tra que Sacaydn haya sido una persona en extrema vulnerabilidad*. En resumen, la
utilizacién de este estereotipo es perjudicial para el imputado porque transforma en
un sinsentido (una contradiccién en sus propios términos) a la proposicién «Marino
matd a Sacaydn por ensanamiento, pero no movido por el odio de género». Mds alld
de la verdad o falsedad de esa afirmacidn, la misma tiene un sentido completo y nos
conduce a analizar datos empiricos que pueden probar adecuadamente qué hizo un
cierto sujeto y cudles fueron sus motivaciones. Por el contrario, nada de eso tendria
sentido si se asume una conexidn analitica entre «matar a una persona trans/travesti»
y «matar por odio de género».

5. EL VOTO DE LA MAGISTRADA IVANA BLOCH

Como se comentd mds arriba la magistrada realiza un voto en disidencia. Si bien
coincide en que el hecho fue agravado y por eso acuerda en la atribucién de respon-
sabilidad penal, la magistrada encuadra el hecho en el agravante por la relacién de pa-
reja (articulo 80 inc. 1 del cédigo penal argentino)*. En otras palabras, la magistrada
Bloch niega que se haya probado que en el homicidio de Sacaydn haya habido odio a
la identidad de género y también niega que existiera o mediare en el hecho violencia
de género i.e. inaplicabilidad del inc. 11 del articulo 80 .

rables. Para el desarrollo de esta idea, véase: https://magnet.xataka.com/preguntas-no-tan-frecuentes/
personas-trans-no-tienen-esperanza-vida-inferior-a-35-anos-digan-medios.

La discusién sobre prueba estadistica es inmensa y no pretendo reconstruirla aqui més all4 de este co-
mentario intuitivo. Para ello, véanse: COHEN, 1977; SHAFER, 1988; TiLLERS y GREEN, 1988; CoHEN, 1989.

%7 TPara la distincién y su diferente direccién de ajuste de estereotipos descriptivos y normativos,
véanse, ARENA, 2016: 51-75; ARENA, 2019: 11-44 o ARENA, 2018: 5.

38 Sobre la irrelevancia de generalizaciones estadisticas para el caso individual véanse: CoHEN,
1977: 74; COHEN, 1998 (1989): 58; FERRER BELTRAN, 2007: 98; GASCON ABELLAN, 2004: 170.

3 Creo que también se podria discutir la atribucién de esta agravante, sin embargo, no me deten-
dré aqui en ello.

4 No me detendré aqui en el desacuerdo interpretativo entre Bloch y la acusacién acerca del funda-
mento de la agravante, o la cuestion sustantiva de si reprochar el odio es castigar el cardcter de una perso-
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En general, coincido con lo afirmado por la magistrada sobre la agravante de
violencia de género. Por ello, en esta seccién me dedicaré a reconstruir su argumento
con respecto al odio a la identidad de género ya que a partir de ese andlisis se puede
construir una hoja de ruta para analizar la aplicacion de esa agravante.

El desacuerdo general con el tribunal no se encuentra en cudles son los indicado-
res que podrian ayudar a entender si la conducta fue cometida con odio, sino mds
bien en la evaluacién que hace el tribunal de esos indicadores. Asi en palabras de la
magistrada:

...en primer lugar debo remarcar que coincido con la eleccién de todos los indicadores que en
abstracto mencionaron los acusadores para poder determinar la relacién entre el motivo y el
hecho. En lo que disiento es en la valoracién concreta que se ha realizados de estos indicadores en
relacién con el supuesto de hecho. En segundo término, sefialaré que asi como no estd probado el
elemento ‘odio a la identidad de género’ también puede pensarse en hipétesis rivales —a las que
luego aludiré— con igual o mayor peso que la planteada por la acusacién, situacién que impide
nada menos que dar por acreditado un elemento que agrava la figura bdsica y la conmina con la
mayor pena. Esto no puede ser tomado livianamente (STO Ntm. 4, 2018:329-330).

Dado que el voto del tribunal insiste en el peso o el valor que posefan las heridas de
Diana Sacaydn como muestra del odio con que fue asesinada, la magistrada insiste
en el testimonio de la experta Amaranta Gémez Regalado y en el informe contra la
violencia contra LGBTI de la CIDH para mostrar que no estd probado que Marino
haya actuado con odio a la identidad de género. Aunque tanto la acusacién como el
tribunal tuvo en cuenta el informe de la CIDH, segtin la magistrada, no tuvieron en
cuenta alguna informacién relevante de ese documento (STO NUm. 4, 2018:330-

331).

Recordemos, un rasgo que utiliza el tribunal como indicador del odio es, siguien-
do el informe de la CIDH, el grado de violencia con el que fue cometido el homi-
cidio. En particular, utilizan el pdrrafo 108 que afirma que: «Muchas victimas son
repetidamente apunaladas o golpeadas hasta la muerte con martillos u objetos contun-
dentes. Otras reciben pufietazos o patadas hasta su muerte, les arrojan dcido o son
asfixiadas...».

La magistrada va a negar que en la muerte de Sacaydn exista ese tipo de violencia.
En primer lugar, muestra que desde la elevacién a juicio se viene repitiendo el error
de que Marino le dio entre 11 y 13 pufialadas a Diana Sacaydn. Sin embargo, la ma-
gistrada se esfuerza en mostrar que en realidad Diana recibi6é dos heridas profundas
y que el resto de heridas cortantes y golpes son compatibles con el actuar defensivo.
Por supuesto, la magistrada no intenta negar que fue un hecho violento, més bien
enfatiza que no tuvo el nivel de violencia caracteristicos de los homicidios por odio*'.

na. Estos son temas relevantes y van a incidir en el modo en que se exige o no determinada prueba, pero
no es alli donde se manifiesta el desacuerdo con el resto de los jueces. STO NUM. 4, 2018: 285- 324.

4 Tal como lo afirma la magistrada siguiendo el informe de la CIDH cuando se habla de este tipo
de indicadores se estd pensando en hechos donde se torturd a la persona, se la decapitd, quemé o empa-
16. Para el desarrollo y muestra de este punto véase, STO Ntm. 4,2018:333-335.
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Para ello también cita varios casos paradigmdticos de delitos por odio, como el caso
Zamudio en Chile*?. Sostiene que Diana Sacayan no fue torturada y que la mordaza
era un mecanismo para silenciarla y no de tortura.

Sostiene que el contexto tampoco forma parte de los delitos de odio, como podria
ser, por ejemplo, la muerte de una persona trans a manos de un desconocido en un
callején oscuro porque estaba vestida de determinada manera, sino que es compatible
con un contexto en el que se comete un delito contra la propiedad, una pelea por
drogas, etc. Por supuesto, ello no excluye que Marino pudiese cometer un delito de
odio pero las circunstancias de su ejecuciéon parecen compatible también con otro

tipo de explicaciones (STO NUM. 4,2018:338-339).
La magistrada concluye:

Lo que simplemente se dice es que cuando los acusadores citan el informe para afirmar que un
hecho como el presente es de aquellos en los que allf se consideran como casos inequivocos de
odio: o bien no hacen explicita la envergadura de los hechos considerados alli como especial-
mente crueles o bien cambian las circunstancias de hecho del presente caso para que si se adecue

(STO Ne 4,2018: 338).

Otro indicador del odio, tomado muy en cuenta por querella, Fiscal y el magistra-
do Béez, es el lugar del cuerpo en el que fueron realizadas las heridas. Estas serfan re-
levantes en cuanto estdn dirigidas a lugares representativos de la identidad de género.
La magistrada sostiene que esos hechos también han sido tergiversados para hacerlos
encuadrar en la calificacién de odio de género.

Para decirlo de manera contundente, la magistrada suscribe que la violencia extre-
ma es indicio del odio de género pero niega que en el caso pueda afirmarse que haya
la violencia asociada a los delitos de odio. Es decir, niega el indicio, ya sea porque el
voto mayoritario no hace explicito los hechos o porque los tergiversa.

Asi, afirma la magistrada, que la autopsia indica que «no se han detectado lesiones
violentas en zonas genitales» ademds su cuerpo tampoco fue expuesto de manera par-
ticular. Y, en relacién con las heridas en las mamas, la magistrada recurre nuevamente
a la autopsia para mostrar que posee en la mama izquierda una excoriacién de 1 cm
producido por un golpe y en la mama derecha hay una herida punzo cortante de 1
cm. El tamafo de las heridas no parece revelar que se hubiera querido negar rasgos
caracteristicos de la identidad de género. Y concluye:

Repito, una pequefia herida cortante en el sector superior de la mama y realizada por sobre la
remera en un contexto de crimen por apufialamiento con una victima que pretendié defenderse,
no puede ser tomado seriamente como uno de los dos indicadores —el otro es el de la violencia
extrema— de un delito de «odio» (STO NUM. 4,2018:341).

42 Para un resumen del caso véase el parrafo 110 del informe de CIDH. Zamudio fue atacado y tor-
turado durante varias horas por un grupo de cuatro hombres. Le saltaron en la cabeza, orinaron encima,
golpearon en los genitales, le hacen tres esvdsticas con el cuello de una botella, le quiebran la pierna y se
rien al respecto del ruido que hizo, etc. También en la STO Ntim. 4,2018: 336-337.
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En conclusién, la magistrada Bloch niega que tanto el nivel de violencia ni el
lugar donde fueron realizadas las heridas pueden utilizarse para probar que el crimen
fue cometido con odio. Estos fueron los indicadores utilizados por el tribunal y la
acusacion, sin embargo, la magistrada cita y analiza otros sintomas para después des-
cartarlos. Entre ellos, pueden mencionarse los siguientes: dibujos o marcas dejados
en la escena del crimen, coincidencias con un dia significativo para la comunidad
LGBTIL, ejecucién en la misma zona o a la misma hora donde otros hechos similares
tuvieron lugar, previo involucramiento del acusado en un delito similar motivado
por prejuicio, insultos o comentarios realizados por el imputado que hacen referen-
cia a la orientacién sexual, la naturaleza o significado del lugar donde se desarroll6
la violencia o, el estatus de la victima como activista de temas LGBTI (STO NUm.

4,2018:345)%.

Ahora bien, ;cudl es el argumento de la magistrada Bloch para descartar que la
pertenencia al grupo haya sido relevante en la comisién del delito? Ella afirma que si
bien es cierto que hay que prestar atencién a los casos donde la victima es una activis-
ta, ello no significa que el conocimiento de este dato por parte de Marino implique
la motivacién de su delito. De nuevo, el tipo de casos al que se vinculan esos ataques
no es el de un contexto similar al del evento donde murié Diana Sacaydn. En sintesis,
sostiene que no puede vincularse el hecho de que Diana haya sido una referente en la

defensa de los derechos LGBTT y el homicidio.

Diana Sacaydn trabajaba de modo andlogos a estos referentes y también habia sufrido violencia
policial. Ese también podria haber sido su destino. Es cierto que encontré la muerte, y no niego la
relacidn, entre esa muerte y un contexto hostil, pero ello no alcanza para inferir una responsabili-
dad personal del imputado mds alld de lo que merece su aberrante acto (STO NUM. 4,2018:354).

Creo que, a diferencia de lo que sostiene la magistrada, el desacuerdo con el tribu-
nal no solo es por el modo en que estos tergiversaron o manipularon los indicadores,
con cuya tesis estoy completamente de acuerdo, sino que el desacuerdo también es
mids profundo e interpretativo.

Creo que la magistrada también desacordaria, al igual que yo, acerca de la manera
en que los magistrados del voto mayoritario interpretan la relacién entre indicador
y prueba de los hechos. Los magistrados del voto mayoritario interpretan los indi-
cadores como si la mera existencia de algunos ellos fuera suficiente para atribuir el
odio. Esto es, reduciendo la cuestién de la prueba del odio a una cuestién concep-
tual. Como sefiala GoNZALEZ LAGIER (2005: 61): «cuando la unién entre los hechos
probatorios y el hecho a probar viene dado por una teorfa o una definicién (esto es,
cuando el vinculo es conceptual), no nos encontramos en sentido estricto ante un
caso de prueba, sino de interpretacién o calificaciéon de los hechos».

Lo que quiero afirmar es que incluso si hubiera sido correcto afirmar que las heri-
das mostraban el grado de violencia tipico de los homicidios con odio y hubiera sido

4 Lalista es una combinacién de algunos indicadores extraidos del informe contra la violencia de

LGBTI de la CIDH y un informe del FBI. Para el andlisis de los indicadores véase pp. 345-352.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.411-441 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22494


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

¢DEBERIA PROBARSE EL ODIO? CONSIDERACIONES EN TORNO... 431

verdad que las heridas se produjeran en zonas significativas de la sexualidad de Diana
Sacayén ello todavia es compatible con que no hubiera habido un homicidio con
odio, aunque si se hubiera podido empezar a suponer que era plausible entender que
hubo odio. Estos indicadores, si bien son muy utiles, el tribunal parece interpretarlos
como rasgos definicionales de un homicidio con odio. Para el voto mayoritario las
heridas con determinado de violencia y en zonas especificas del cuerpo soz odio. Ha
transformado una inferencia probatoria epistémica en una normativa*.

Una interpretacién alternativa de lo que ha hecho el tribunal, aunque con conse-
cuencias semejantes consiste en haber transformado la cuestién en una regla de prue-
ba tasada. Podria ser el caso que alguien distingue el odio de género de la violencia
especifica, pero que considere que, probada la violencia especifica, debe tenerse por
probado el odio. Esta regla conecta a las heridas extremadamente violentes, supo-
niendo que hubieran exhibido el grado de violencia efectivamente requerido, y las
partes del cuerpo en que fueron hechas, con la prueba suficiente del odio. Sin em-
bargo, esta regla no estaria empiricamente fundada. La presencia de esos indicios (las
heridas y su ubicacién en el cuerpo de la victima) son explicables no solo por la hipé-
tesis del odio, sino por explicaciones alternativas plausibles, como las que enumera la
magistrada, que no fueron descartadas y que son menos gravosas para el imputado,
violando el 77 dubio pro reo dado que imputa el hecho mds gravoso sin descartar sin
razones de peso las alternativas menos graves.

Por lo dicho anteriormente y porque existen otras hipdtesis o explicaciones del
evento que poseen al menos la misma plausibilidad que la de la motivacién de odio
es que la magistrada niega que se pueda aplicar la agravante. Sostiene, que una ex-
plicacién alternativa plausible es la de un conflicto de cardcter econémico. Entre
otros datos para sostener esta hipdtesis tiene en cuenta los siguientes hechos (i) tanto
victima como victimario eran consumidores habituales de drogas y habian estado
consumiendo cocaina durante la noche (77) el homicidio no se produjo ni bien en-
tré Marino en el departamento; (7i7) poco tiempo antes de que se desencadenara
el hecho, Marino llamé por teléfono a una persona de su confianza al que siempre
acudia o bien cuando estaba sobrepasado o bien para pedirle dinero. Serfa extrafno
que una persona que estd por cometer un homicidio por odio llame por teléfono a
otra, que no estd involucrada en el delito, en el medio de la situacién de odio (iv)
el arma homicida estaba en el hogar y no la llevaba para cometer el delito; (2) la ira
que Marino manifestaba cuando no conseguia lo que esperaba de las personas que
le rodeaban, también surgié en ocasiones que Diana posefa una cantidad de dinero
considerable en su casa y este no fue encontrado. ** Asi, concluye la magistrada Bloch,
que la explicacién del hecho

4 DPara los diferentes tipos de inferencias probatorias y los problemas que acarrea dicho modo
de interpretar los elementos subjetivos, véanse: GONZALEZ LAGIER, 2005: 53-105; GONZALEZ LAGIER,
2015: 6-10 y 21-26. http://hdl.handle.net/10045/46907

% Para un andlisis de los motivos alternativos, e.g. econémico, véase STO NUm. 4,2018:357-362.
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...pudo ser la facilitacion de un robo o el procurar su impunidad luego de concretarlo, pudo
ser la alteracion por un estado de intoxicacién, pudo ser el odio de género o todas esas hipStesis
juntas, pero ninguna de ellas derriba a la hipétesis rival (STO Num. 4,2018: 362).

En resumen, podria entenderse el voto en disidencia de este sentido. La magis-
trada afirma que: (a) no es un caso donde el indicio de violencia especifica exista;
(b) aun cuando el indicio se da, el tribunal lo convierte en una cuestién o bien
definitoria, o bien de prueba tasada. Y, tal como mostré en el voto, la hipétesis de
odio de género es compatible con otras que se encuentran al mismo nivel de justifi-
cacién, entonces no se puede sin violar el principio iz dubio pro reo elegirse sin mds la
mds gravosa. Esto podria afirmarse, tal como lo hago cuando reconstruyo el voto de
la mayorfa, incluso si asumimos que habia el tipo de violencia extrema compatible
con el odio al género. Sin embargo, la violencia extrema todavia puede ser compati-
ble con otras hipétesis. Por ejemplo, que Marino odiaba a Sacaydn por celos. En todo
caso, suponiendo por hipdtesis que la violencia extrema existi6, el tribunal deberia
haber establecido caracteristicas especificas adicionales de manera que sea un indica-
dor (y solo un indicador) de la expresién de odio al género“.

El voto de la magistrada Bloch muestra claramente que hay buenas razones para
dudar acerca de la inevitable aplicacién de la agravante por odio de género. Ademis,
es rico en detalles dogmadticos y sugerencias de naturaleza politico-criminal, pero no
abundaré en esas consideraciones. Mds bien, mi propdsito es avanzar sobre algunas
cuestiones de naturaleza conceptual, que son imprescindibles para comprender me-
jor el desafio de los delitos cometidos con odio hacia la identidad de género.

6. DELITOS DE ODIO Y DELITOS ODIOSOS

Aunque ya he adelantado algunas ideas acerca de los delitos de odio al comentar
la sentencia, creo que vale la pena mostrar de manera expresa cudl es mi posiciona-
miento en general y los compromisos teéricos que asumo en el andlisis de este tema.

Con respecto a la posicién que asumié el legislador al momento de establecer la
agravante?, aunque la extrema vulnerabilidad del colectivo puede haber sido una
razén para incorporar la proteccién especial de la identidad de género en nuestro
c6digo penal, la norma penal (art. 80 inc.4) castiga con mayor gravedad a quien
comete e/ homicidio por odio. De este modo, se hace hincapié en el estado mental o
razén por la cual actda el sujeto y no por si el colectivo al que pertenece la victima

4 Un desarrollo de las cuestiones tedricas vinculadas a la inferencia a la mejor explicacion, véanse:

HarMmAN, 1965: 88-95; LipTON, 1991; AMAYA: http://sstn.com/abstract=2044136; Lauban: HTTR://
SSRN.COM/ABSTRACT=1153062, TUZET, 2013: Cap XII.

47 Para una discusién sobre los distintos modelos legislativos acerca de los delitos de odio, véase,
por ¢jemplo, Diaz Lépez, 20013: 27.
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tiene o no determinadas caracteristicas. * Ademds, si asumiésemos por un momento
que en la incorporacién legal del inc. 4 hace hincapié en la proteccién de grupos
vulnerables —y no en los motivos del agente— entonces se generarian dos inconve-
nientes importantes”. En primer lugar, no hay espacio para que se hubiera cometido
un homicidio contra una persona travesti y no fuera calificado. Y, en segundo lugar,
se debe exigir a la victima probar su pertenencia al grupo vulnerable (la homosexuali-
dad, la minoria racial o religiosa, etc.). Asi, por ejemplo, el fiscal en este caso deberia
esforzarse en probar la identidad travesti de Diana. Creo que ello, ademds de ser una
interpretacion equivocada de nuestro cédigo penal, es una consecuencia desagrada-
ble e inasumible para un disefio institucional preocupado por resguardar las acciones
privadas que no dafan a terceros (Dfaz LéprezZ, 2013: 113) .

Como mencioné al inicio de este trabajo, creo que el homicidio de Diana Saca-
yén fue, por el impacto que generd en la comunidad, un delito odioso antes que un
delito cometido por odio. Para determinar si un crimen fue odioso es irrelevante que
el sujeto activo haya experimentado odio al cometer su conducta o haya decidido
realizarla por el odio que le tenfa a determinada (clase de) persona. El delito puede
ser identificado como odioso sin recurrir a las motivaciones del autor (Diaz LOrEZ,
2013: 73). El criterio que sirve para identificar estos tipos de delito es el asco, la re-
pugnancia, la indignacidn, el odio o el desprecio que la conducta del agente provoca
en la comunidad o en nosotros. Asi Frederick Reamer en su libro Henious Crimes,
refiriéndose a esa clase de delitos, afirma: «Son esa clase de delitos tan horrorosos
que noquea (shocks) nuestra conciencia colectiva» (REAMER, 2005: 4). El autor da
un gran numero de ejemplos de delitos odiosos que abarcan una amplia gama de
tipo de delitos. Entre ellos, se puede mencionar la condena a Andrea Yates en 2001
que confesé asesinar a sus cinco hijos (de edad entre 6 meses y 7 anos) en una ba-
fiera (REAMER, 2005: 1-3). Pero también podrian identificarse casos como de abu-
sos de menores, estafas masivas a adultos mayores, etc. También podriamos pensar
como un delito odioso situaciones donde a primera vista parecen imprudentes pero
lo suficientemente desaprensivas como para ocasionarnos un desagrado visceral. Por
ejemplo, el hallazgo de los 39 caddveres dentro de un camién en Inglaterra donde
se suponia que se debia a una mafia encargada de traficar con migrantes’'. Por su-

# Por supuesto, esto no significa que en la dogmdtica penal se hayan realizado esfuerzos para
mostrar que esta es una posicion errada. Esta es la actividad que generalmente realiza la dogmatica. ‘In-
terpreta’ aquello que dice el legislador de un modo que sea coincidente con las razones sustantivas que
el tedrico quiere que se sigan. Para ello véase MANRIQUE, NAVARRO y PERALTA, 2017.

4 Sobre los pros y contra de ciertos modos de legislar, véase VAzQuEz, 2019: 193-219.

50" Asumir un enfoque u otro también genera cuestiones dogmdticas importantes, en particular para
el caso de tentativa y error. Por ejemplo, si una persona mata a otra porque cree que es homosexual y
este no lo es, en el sistema que hace énfasis en la proteccion de clases vulnerables el homicidio no serd
calificado, incluso aunque el agente hubiera odiado a esa persona por lo que crefa que era. Con este
pdrrafo no quiero fundamentar definitivamente la opcién que no tomé el legislador sino que pongo de
manifiesto algunos problemas.

5! https://elpais.com/internacional/2019/10/23/actualidad/1571820020_804808.html
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puesto, las comunidades van modificando su sensibilidad y lo que en un momento
puede considerarse odioso en otro momento puede que no lo sea y viceversa. Asi, las
violaciones en masa en la época de la colonizacién en América Latina no generaban
comparativamente un impacto como el que podria generar hoy en dfa.

La caracterizacién de un delito como odioso genera algunos interrogantes que
no trataremos aqui. Por ejemplo, ;qué ocasiona que ciertos delitos nos desagraden
o repugnen tanto como para calificarlos como odiosos?, o ;estd justificado el desagra-
do ante ciertos hechos?, jestd justificado aumentar una sancién o disminuir garantias
constitucionales por la repulsién que el hecho genera en la comunidad?®?, ;La ca-
tegoria de «odioso» se aplica a clase de delitos o a casos individuales que instancian
ciertos delitos?

Un interrogante que vale la pena responder aqui es ;cémo se identifican y diferen-
cian las acciones realizadas con odio y aquellas que generan consecuencias odiosas?,
<Un delito con odio genera siempre que este sea odioso? En el dmbito de la filosofia
de la accién hay dos grandes maneras de identificar aquello que hace el agente. La
primera, que podriamos llamar «psicoldgica», estd centrada en los estados mentales
del individuo que realiza la accién i.e. deseos, creencias, emociones, motivos, etc.
Desde este punto de vista la explicacién de una accién depende de los estados men-
tales que el agente efectivamente tuvo al momento de realizar la accién. La segunda
manera, que podriamos llamar “semdntica”, identifica las acciones no por los estados
mentales que tenia el agente al momento de realizar una conducta sino por el signi-
ficado que determinado comportamiento tiene en una comunidad. La accién de X
de tatuarse una esvéstica en el brazo cuenta como una manifestacién del odio hacia
determinado grupo de personas independientemente de que el agente haya experi-
mentado o no esa emocién en particular (Von WriGHT, 1983: 117).

Ademds, aquellos delitos que son cometidos por odio hacia una cierta clase normal-
mente nos parecen odiosos. Esta es una de las razones por las que consideramos que
vale la pena identificar a los delitos por odio como una categoria especial dentro del
resto de homicidios. Sin embargo, aunque «lo odioso» sea la razén por la que deci-
dimos sancionar de modo especial los delitos de odio esto no significa que los dos
criterios colapsen o que el criterio para identificar el delito cometido por odio sea
que nos parezca odioso. Que un delito haya sido cometido por odio es una discusion
acerca del caso individual, de los hechos del caso. Por el contrario, el calificar de
odioso a ciertos tipos de delitos depende de la valoracion general que se haga acerca
de ciertos casos (clase de casos). A cierto tipo de casos le atribuimos la categoria de
odioso (VoN WRriGHT, 1983: 117).

52 En ciertas situaciones se considera que asi como los delitos con odio implican un aumento de
la pena los delitos odiosos provocan la eliminacién de ciertas garantias constitucionales al identificar a
quien comete este delito odioso como un «enemigo» de la sociedad. Sobre el derecho penal del enemigo,
véanse por ejemplo: Cancio MELIA Y GOMEZ JaRra, 2006; S1va SANCHEZ, 2008: 73. Para una breve
conexién de este discurso con los delitos odiosos, Diaz LopeZ, 2013: 68-77.
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Ello significa que puede haber casos de delitos cometidos con odio que sean a su
vez un crimen odioso pero no debe olvidarse que crimenes de odio y crimenes odio-
sos pueden surgir de manera separada. La muerte de los tres jovenes afroamericanos
en manos del KuKux Klan en 1964 en Missisipi puede ser un ejemplo de delito
cometido con odio que a su vez fue odioso.

Ahora bien, teniendo en mente esta categoria es que pueden entenderse algu-
nas de las afirmaciones del magistrado Béez. Por ejemplo: «Estoy persuadido que
el odio a la identidad de género denotado por el encartado podemos hallarlo en su
abominacién sobre el cuerpo transexual de Sacayan» (STO Nam. 4, 2018: 200). Por
supuesto, el fin del argumento del magistrado es mostrar que Marino odiaba a Diana
pero tanto esfuerzo en adjetivar durante todo su voto y el desentendimiento de los
aspectos mentales del imputado podria explicarse por el desagrado que le genera el
imputado y el hecho cometido por él. De todas maneras, aunque podria ponerse en
duda si incluso si el hecho de Marino fue un delito odioso es importante destacar que
nuestro codigo penal no castiga de mayor manera el homicidio por el impacto o la
conmocion que este generd en la comunidad ™.

El uso del término «travesticidio» puede ayudar a pasar por alto esta diferencia,
con independencia de otras consecuencias positivas que pueda acarrear el uso de este
nuevo vocablo.>* Asi, la utilizacién de «travesticidio» no es, al menos, para la inter-
pretacion del agravante, util ni positivo. El concepto hace hincapié en la proteccion
de cierta clase de victima vinculdndose por analogia a los genocidios o el femicidio®
donde el foco estd puesto en quién es la victima y no en qué pretendia el agente o qué
motivacion tenfa al momento de realizar la conducta. Esto no sucede en el caso de
Diana Sacayén. Podria responderse que el codigo penal simplemente protege a cierta
clase de personas que han sido histéricamente maltratadas. Algunos cédigos penales

53 En Brasil, por ejemplo, existe una enumeracién de ciertos delitos como «crimenes hediondos»
por ejemplo la explotacidn sexual infantil. Ser calificado como tal genera sanciones mds graves y la li-
mitacion de ciertas condiciones en la ejecucién de la pena (fianza, libertad condicional, ser amnistiado,
etc.).

Creo que esta idea también podria utilizarse en el caso mds reciente de los rugbiers en Villa Gesell.
La indignacién que generé en la comunidad el hecho de que 10 jévenes jugadores de rugby, educados y
adinerados mataran a golpes a la salida de una discoteca a un joven humilde y trabajador.

% Aqui no estoy haciendo una evaluacién sobre los aspectos positivos de utilizar el término «tra-
vesticidio» en general. Tiendo a pensar que la utilizacién del vocablo puede mostrar de manera simple
un problema profundo. Tampoco quiero afirmar que serfa negativa la opcién, como sugerfa un evalador
anémimo, de incorporar el término en el c4digo penal al igual que sucedi6 con el femicidio. Mi breve
comentario sobre el término estd limitado solo a que en este caso, puede haber llevado a confundir dos
maneras diferentes de justificar los delitos por odio. Para una breve descripcién de los contextos en
los que puede ser 1til el término, véanse, por ejemplo: RADI Y SARDA-CHANDIRAMANI 2016; P1zz1 ¥
SARALEGUI, 2018.

5> No estoy afirmando que en este tipo de delitos no sean relevante los estados mentales de los
agentes sino que mds bien lo que nos impacta es o la cantidad de victimas de una cierta clase (judios,
tutsis, haitianos, armenios, etc.) o ciertas personas historicamente desprotegidas (e.g. mujeres en el caso

del femicidio).
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pretenden proteger a un colectivo al agravar las penas por los delitos de odio. Esto es
lo que sucede por ejemplo con el femicidio en el cédigo penal argentino. Aunque se
exigen elementos afiadidos a la muerte de una mujer, sin duda, se pretende proteger
a esta clase de personas®. Sin embargo, esta no es la decisién que ha tomado el legis-
lador argentino con respecto a los delitos de odio. El c6digo penal argentino funda-
menta la agravante por la emocién de odio que tenia el agente y que se manifiesta al
momento de cometer el delito y cuya accidén es una manifestacién de esta. Es decir,
que el agravante fundamenta su mayor reproche en ciertas caracteristicas de la accion
del agresor y no de la victima.”’

Independientemente de cudl ha sido de hecho la opcién del legislador, hay razo-
nes sustantivas que justifican un sistema donde el centro de la atencién para atribuir
responsabilidad penal y el grado de atribucién de la misma radica en aquello que
hace el agente. La manera de entender qué hizo el agente es preguntarnos qué queria
hacer el individuo cuando actué como lo hizo. Y, si este agente hizo lo que quiso.
Preguntarnos sobre los estados mentales del individuo no solo es relevante sino tam-
bién inescapable. No hay ninguna manera de explicar verdaderamente la accién de
un individuo sin recurrir a ellos. Por supuesto, podemos preferir un sistema donde las
consecuencias perjudiciales provocadas sean el objeto de evaluacién, pero habremos
abandonado el reproche por las acciones®®.

Otra estrategia menos radical serfa aquella que afirma que la intencién (el dolo)
conformada por deseos y creencias o solo por creencias es importante para atribuir
responsabilidad, pero no son igualmente relevantes otros estados mentales vincula-
dos a la accién pero que no la determinan. En terminologia de Gonzélez Lagier, esta
tesis sostendria que hay que ser descriptivitista en cuanto a las intenciones, pero atri-
bucionista en sentido fuerte en cuanto a los motivos*®. Podrian esgrimirse distintas
razones (normativas, ideoldgicas) para sostener esta idea, pudiendo una de ellas ser
epistémica: probar los motivos con los que realizamos una conducta, e.g. el odio, la
envidia, la compasién, la empatia es mds dificil que probar la intencién ze. el deseo y
la creencia. Esta tesis tendria un problema central. Deberfa mostrar que hay algo es-
pecifico en cuanto a la caracterizacién de los estados mentales concretos que permite
distinguir entre la intencién y un motivo. Es decir, deberfan mostrar que el hecho
de que algo cuente como motivo lo convierte en un estado mental de naturaleza
diferente a la intencién.

>¢ Para un estudio de cudles pueden ser los tipos de fundamentos de la incorporacién del agravante

en nuestros cédigos penales, véase, por ejemplo: Diaz LoPEZ, 2013; PERALTA, 2012.

57 Por supuesto este enfoque no estd exento de problemas tedricos. Aqui surgen las dudas sobre si
reprochar los motivos es reprochar el cardcter o los meros pensamientos de los individuos. Véanse, por
ejemplo, MANRIQUE, 2019: 192-220; PERALTA, 2012.

58 Para el vinculo entre la explicacién de la accién y el reproche penal véase, por ejemplo, Sanci-
NETTI, 2005.

) GONZALEZ LAGIER, 2003: 635-716.
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Creo que a primera vista no hay nada que indique que probar la intencién sea
categorialmente mds sencillo o0 menos complejo que probar los motivos. Este es un
problema filoséfico importante y con gran relevancia prictica. No estoy en condi-
ciones de dar una respuesta aqui, sin embargo, creo que esto dependerd del caso en
particular que estemos analizando. No hay que descartar de antemano que al Estado
en algunos casos le puede resultar dificil probar los motivos porque estd pretendiendo
mostrar hechos que no existieron. Independientemente de que los magistrados
del voto mayoritario no se esfuerzan lo suficiente en probar més alld de toda duda
razonable el odio que en teorfa poseia Marino hacia las personas que eligieron deter-
minado género y a Diana Sacaydn en concreto, tal vez (y solo tal vez) las dificultades
de probar que Marino odiaba a Diana Sacaydn surgen porque en realidad Marino no
odiaba a Diana Sacaydn por su identidad de género. En sintesis, no hay suficientes
datos ni son suficientemente contundentes e independientes de la retérica para mos-
trar mds alld de toda duda razonable que Marino odiaba a Diana por su identidad de
género o su expresiéon .

Exigir la prueba del «motivo de odio» no solo es una garantia para el imputado
de que se lo estd responsabilizando por aquellas cosas que hizo, sino que también
le da una importancia mayor a la victima como individuo perteneciente a una co-
munidad y no meramente como una clase de persona que merece proteccion (judio,
mujer, transexual, homosexual, etc.). Asumir que, porque la victima pertenecia a
una determinada clase de personas que histéricamente ha sido maltratada, la muerte
se ocasiond por ser como era invisibiliza la vida que como persona ha llevado y el
esfuerzo que en ocasiones puede haberle hecho superar el estereotipo al cual ha sido
sometida. Y esto creo que es lo que ha sucedido en el caso Diana Sacaydn, es cierto
que la comunidad trans y travesti ha sido vapuleada histéricamente y que consta
que la misma Diana ha sufrido maltrato, por ejemplo, por parte de la policia, sin
embargo, ella superé gran parte de la marginalidad que se asocia a este colectivo, i.c.
tenfa un trabajo, no se dedicaba a la prostitucién, tenfa un lugar estable donde vivia
y militaba y se codeaba con personas de importancia politica. Asumir que porque
ella pertenecia al colectivo trans/travesti su muerte fue provocada por ello hace que
dejemos de ver todo lo que Diana Sacaydn era como persona ademds de ser travesti®'.

En conclusién, mientras mds fina sea la explicacion de por qué el agente actué
de determinada manera nos encontramos en mejores condiciones de imponer, en su
caso, un castigo mds adecuado a la conducta efectivamente realizada. Por supuesto,
el derecho no le otorga relevancia a todos los motivos sino solo a los que considera
importantes (para mal o para bien) y al tenerlos en cuenta nos hace identificar mejor

% Creo que el andlisis que hace la magistrada del tipo y cantidad de las heridas en Diana es una
muestra de ello.

¢! Obviamente aqui no estoy disminuyendo la relevancia de la identidad de género como cons-
truccién de nuestros rasgos identitarios. Solo quiero decir que nuestra identidad se construye junto con
otras caracteristicas ademds de la identidad de género.
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cémo castigar . Los motivos como el odio hacia alguna raza o algtin genero han sido
tomados como agravantes de ciertas conductas, en este sentido hacen pensar que
ellos solo reflejan a un autor mds culpable que realiz6 la misma conducta que otro,
e.g. homicidio, que no poseia ese motivo pero ello no tiene que ser necesariamente el
caso. En ocasiones los motivos definen aquello que el agente hace e.g. tortura, defensa
propia, estado de necesidad, etc., y no hay necesidad en entender que ellos cumplen
una sola funcién en la descripcién y la explicacién de la accién®.

7. BALANCE

Los temas centrales de este trabajo pueden dividirse en dos grandes partes. En pri-
mer lugar, puede destacarse la critica a los fundamentos de la decisién de la mayoria
en el caso Sacaydn. Es ampliamente aceptado que para distinguir entre la imposicion
de una pena y el maltrato estatal, es fundamental —entre otras cosas— que sea
posible controlar racionalmente la prueba incorporada y la valoracién de los hechos
que realiza el tribunal. En este sentido, la exigencia es que la decisién esté basada en
una descripcién verdadera de los hechos y que esa descripcién conecte el comporta-
miento del agente responsable, el resultado de sus acciones y las consecuencias del
evento (ilicito). Sin embargo, como he destacado en la primera parte del trabajo, los
esfuerzos del voto mayoritario no alcanzan a mostrar mds alld de toda duda razonable
cémo y por qué sucedieron los hechos. Mds bien, el uso de lenguaje emotivo y las
simplificaciones sobre el curso de los acontecimientos procuran persuadir del punto

de vista del tribunal y no constituyen una razén suficiente para calificar el homicidio

de Diana Sacaydn como un caso de odio de género®.

En segundo lugar, aunque la sentencia carezca de justificacion podria construirse
una explicacién tentativa de la conviccién a la que arriba la mayoria del tribunal.

62 La discusion sobre si el Estado eligié bien los motivos que considera relevantes es una discusién
politica que no daré aqui. Sin embargo, creo que esta es una discusién importante que debe darse en el
dmbito del reproche de los motivos de odio. Para un estudio de las distintas maneras en que el odio es
relevante en derecho penal, véase FueNTES Osorio, 2017.

% En el mismo sentido MarHis, 2018:10. En términos dogmdticos estoy afirmando que los mo-
tivos no muestran solo cudn culpable es el agente, sino que en ocasiones los motivos impactan en el
injusto (el hecho). Ellos definen qué hizo el agente. El hecho que la teoria del delito no encuentra una
categoria clara donde colocar los motivos no es un problema para evaluar los motivos, sino que es algo
vinculado a las categorfas que hemos establecido para analizar el delito.

¢4 Obviamente no quiero negar que el maltrato sistemdtico a travestis y trans sea un problema que
deba formar parte del discurso de toda la comunidad y ello también afecta a los jueces. Sin embargo,
aunque los jueces también pueden tomar en consideracion estas cuestiones lo deben hacer solo a través
de decisiones (sentencias) correctas. En este trabajo he intentado criticar ese aspecto de la decision y no
la pretensién de proteger a un colectivo altamente vulnerable. No debe olvidarse que a través de esta
decisién se impacta sobre la libertad de otro individuo, incluso aunque el hecho cometido por este indi-
viduo nos repugne. Para entender el modo en que travestis y trans han sido histéricamente maltratados,
véase, por ejemplo: MAFFIA, 2016. https://www.youtube.com/watch?v=b936aFQpWvg
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Esta explicacién giraria en torno del profundo desagrado o repugnancia que produce
el homicidio de Diana Sacaydn. Tal vez porque el crimen parece odioso también
es tentador asumir que el odio es el Gnico motivo para ejecutarlo. Sin embargo,
como mostré més arriba, este es un argumento falaz. Los delitos cometidos por odio
son, al menos parcialmente, independientes de los delitos odiosos. Mientras que la
prueba de los primeros exige indagar acerca del marco epistémico-volitivo que de-
terming la conducta al agente, los segundos dependen del marco social de referencia
en el que se producen. De este modo, la prueba de los delitos cometidos por odio
requiere de un andlisis de las circunstancias de hecho que hacen posible un cierto
delito, la prueba de los segundos exige una compenetracion con las convenciones
sociales vigentes en una cierta comunidad. Por ello, aunque un hecho nos cause pro-
fundo desagrado e indignacidn, ello todavia no es una razén, al menos en el sistema
juridico argentino, para sostener que el hecho del agente debe considerarse agravado
en los términos del articulo 80 inc.4 del cédigo penal argentino. Tal vez, puede ser
teéricamente interesante discutir si todo delito odioso es, por si mismo, un delito
cometido por odio, pero este debate serfa, en el mejor de los casos, una consideracion
adicional (obiter dicta) y no aporta nada decisivo al momento de fundamentar las

sentencias®.
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