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Resumen:

El valor de la dignidad humana es un con-
cepto central para limitar el poder punitivo
en el marco de un Estado de derecho. En él,
el respeto de la dignidad humana constituye
un punto de partida irrenunciable. Cuando
se indaga acerca de su contenido, muchas
veces ella queda identificada con la igual-
dad o bien, con la autonomia. La dignidad
no es un concepto legal que pueda ser ex-
presado en normas especificas. Ante todo, es
un concepto del orden de la moral que tiene
diversos niveles de significado dependiendo
de su contexto y funcién lingdiistica. Por ello
indagaremos sobre su significado desde la
ética, kantiana. El contenido que de ella
resulte constituird el marco tedrico a partir
del cual analizaremos las agravantes de
género del delito de homicidio en el Cédigo
penal argentino, siendo nuestra pregunta
central la siguiente: ;dichas agravantes
lesionan la dignidad humana?.

Palabras Clave: Derechos humanos;
Crimenes de género; Derecho penal ar-
gentino; Criticismo.

Abstract:

The value of human dignity is a core concept
to limit the punitive power in the context of
a State of law. In it, the respect of human
dignity an unwavering starting point. When
we inquire about it content, the human dig-
nity gets identified with the equality or the
autonomy. The human dignity is not a legal
concept which can be expressed in specific
rules. Foremost, it is a moral concept which
has different levels of significance depend-
ing on its context and linguistic function.
Thus, we will inquire about its meaning ac-
cording to the Kantian ethic. The content of
it will constitute the theoretical framework
we will analyse from the gender-based ag-
gravations of the criminal offence of homi-
cide of the Argentinian Penal Code, being
our main question: these aggravations con-
tradict the concept of human dignity?.
Keywords: Human rights; Gender crimes;
Argentine criminal law; Criticisms.
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Las agravantes de género del delito de homicidio en el Cédigo penal argentino y la dignidad humana

Introduccion

El valor de la dignidad humana es un concepto central a la hora de limitar el
poder punitivo en el marco de un Estado de derecho, pues de él se derivan los prin-
cipios que dan forma al Derecho penal. El concepto objeto de andlisis ha sido central
en la emancipacion del individuo que surge con la modernidad y su importancia se
vio incrementada en la segunda mitad del siglo XX a partir de su consagracién en
instrumentos internacionales. En el moderno Estado de derecho el respeto de la per-
sona humana es un punto de partida irrenunciable' y la idea de los derechos huma-
nos, como bien sostiene Dworkin (1977), depende, en ultima instancia, de “la vaga,
aunque poderosa idea de la dignidad humana” (pp. 198-199). En esta linea se posi-
cionan Squella Narducci y Guzman Dalbora, al afirmar - en su estudio preliminar,
incluido a manera de prélogo en Estado de Derecho y dignidad humana de Mainhofer
(2008, p. Xlll). - que la dignidad humana se trata de un valor, idea o principio pre-
constitucional de naturaleza moral que se incorpora a la Constitucién de un Estado
en caracter de norma o enunciado supremo de ésta, de fundamento de los derechos
que el mismo orden constitucional declara con fuerza vinculante para todos los po-
deres del Estado, y se constituye también en el principio supremo en cuyo marco han
de tener lugar los procesos de producciéon y de interpretacién de todas las normas
del ordenamiento juridico.

La dignidad humana es, frecuentemente, descrita como un “valor absoluto”, a

menudo se dice también que la dignidad humana es “incondicional”, “absoluta”, “in-
violable”, o “no negociable”. Tales expresiones no sélo se encuentran en la literatura
filosofica en sentido estricto, sino también en los campos de la politica, de la legisla-
ciéon y de la jurisprudencia. Un extendido principio basico reza, en términos genera-
les, que la dignidad humana es, en este sentido, absoluta, que a todos los hombres le
corresponde en igual medida, que ella, en ninguna circunstancia, puede ser lesiona-
da y que su valor no puede ser limitado en ningun tiempo o lugar geografico dado
que ella se deriva de la condicion humana. En una palabra: la dignidad humana es
“indisponible”?. Son estas las expresiones mediante las cuales, asiduamente, se invo-
ca a la dignidad, ya sea en normativas internacionales, en la legislacién nacional, o al
impugnar un determinado acto de gobierno, sin embargo, a la hora de indagar acer-
ca de su contenido, se ingresa en un terreno confuso. Objeto del presente trabajo
sera desarrollar el concepto en cuestion desde la perspectiva kantiana, a los fines de
analizar las agravantes de género introducidas para el delito de homicidio, en aras de

determinar si dichas calificantes lesionan el principio antes aludido.

! Bacigalupo (1999, p.244)
2 Brandhorst y Weber-Guskar (2017, p. 7).
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1. La normativizacion de la dignidad humana

La Constitucion argentina no menciona expresamente a la dignidad humana;
no obstante su ausencia, la misma fue considerada una garantia implicita (art. 33
Constitucion Nacional)3. Ello se debe a que la preocupacién por el mencionado valor
se vio aumentada luego de la experiencia del holocausto; hecho que produjo el de-
rribo del mito que los valores del iluminismo eran nuestra mejor proteccion contra el
mal*. En los afios posteriores a la segunda guerra mundial, devino la dignidad huma-
na en un amplio valor protector®. La reforma constitucional de 1994 mantuvo inco-
lume la declaraciéon de derechos y garantias de la carta histérica, agregando sola-
mente un nuevo capitulo referido a los nuevos derechos y garantias (arts. 36 a 43
Constitucion Nacional). La jerarquia constitucional del valor analizado ingresa, no
obstante, a partir de la constitucionalizacién de instrumentos internacionales (art. 75
inc. 22 Constitucion Nacional).

La primera aparicién de la dignidad humana en relacion con los derechos
humanos se encuentra en el preambulo de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, el mismo reza: “considerando que la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”. La Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del mismo afo, por su parte,
establece que “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse frater-
nalmente los unos con los otros”. Por su parte, tanto el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales expresan en su predambulo: “conforme a los principios enunciados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables”, siguiendo la linea de las Conven-
ciones anteriores.

En dichos documentos la dignidad humana es vista como un valor supremo
que no soélo yace separado de los derechos humanos, sino que, al mismo tiempo, los
reemplaza. Los derechos humanos son derivados de la dignidad humana mientras

3 Zaffaroni, Alagia y Slokar (2009, p. 132) lo deducen del principio de racionalidad republicana.

4 Lickiss (2007, p. 30).

> Ejemplos de Constituciones que recogen el valor de la dignidad humana son las pertenecientes al
Reino de Espana (art. 10), a la Republica Portugal (art. 13), a la Republica de Sudafrica (art. 7), entre
otras. En el caso de la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania de 1949, recoge en su
art. 1.1. el mencionado valor, asi: “La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es un
deber de todo poder publico” (“Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schtitzen
ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt"), siguendo, de este modo, la tradicién kantiana.
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que esta ultima comprende las caracteristicas esenciales de los seres humanos. Los
instrumentos no especifican cuales son estas caracteristicas o en qué consiste®. Ello
se debe a que en los acuerdos internacionales participan representantes de diversas
culturas y, el concepto que, en consecuencia, se establece debe ser comprensivo de
todas ellas. El contenido de la dignidad humana es el corolario de un acuerdo politi-
co, explicitado en cada documento legal, influenciado por condiciones culturales,
politicas, sociales, etc., que pueden evolucionar y cambiar en el curso de la historia’.
La dignidad no es meramente un concepto legal que pueda ser expresado en nor-
mas especificas. Mas bien, es en primer lugar un término filoséfico que, como otros
conceptos del orden moral, tiene diversos niveles de significado dependiendo de su
contexto y funcién linguistica®.

2. El fundamento filosofico de la dignidad: su significado conforme a
la vision kantiana

No constituye la finalidad del presente trabajo realizar un estudio evolutivo
del concepto en cuestion. Es verdad que el contenido del mismo es posible encon-
trarlo tanto en la biblia, como en la filosofia clasica o en la escoldstica®. Sin embargo,
el sentido actual del término en cuestion arranca del transito a la modernidad y a la
visién antropocéntrica del mundo. Es en dicho contexto donde surge el concepto de
hombre centrado en el mundo y centro del mundo™. Es en la obra de Kant donde, sin
lugar a duda, se encuentra la idea mas acabada de la dignidad humana como catego-
ria ética, vinculada a la dimensién moral de la persona. Es en la tradiciéon kantiana
donde son reunidas y transformadas en toda su extension las herencias de Platén,
del estoicismo, del renacimiento y del cristianismo. El “cielo estrellado sobre mi” que
simboliza la naturaleza como poder eminente en oposicién a la “ley moral en mi""
sefnala una direcciéon sobre la persona que, al mismo tiempo, marca el lugar en el cual
se encuentran la consciencia de la naturaleza (Bewusstsein) y la de la ley moral (Ge-
wissen)'?, En la ética kantiana, el componente no-naturaleza (Nicht-Natur) que dis-
tingue al hombre del resto de los seres vivos ya no reside en el alma, el espiritu, ni en
cosas similares, sino en una prerrogativa, la mas alta de las prerrogativas, de la cual

6 Shultziner, D. (2007, p. 75) .

7 De manera similar se expresa Yacobucci (2002) cuando afirma: “el sentido de la dignidad humana
viene relacionado en la tradicién del pensamiento occidental con las nociones de racionalidad, con-
ciencia, espiritualidad, libertad, seforio y autonomia. De todos modos, los distintos periodos histéricos
fueron marcando diversos aspectos de estas nociones conformando posturas e ideologias particula-
res”. (p. 207).

8 Shultziner (2007, p. 78-79).

° Para mayor ahondamiento véase: Yacobucci (2002, pp. 205-208).

19 Peces-Barba (2003, p. 21).

M Kant (1908, pp. 161-162).

12 Brandhorst, M. (2017, p. 130).
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carece la mera naturaleza, esto es, animales, plantas y demds cosas inorganicas. La
prerrogativa yace alli, en poseer el componente racional de la legislacién universal,
esto es, la caracteristica de ser el propio artifice de las leyes (Urheber der Gesetze) a
las cuales el mismo se somete, esto es autonomia (Autonomie) '™

Es en sus ultimas obras en las que Kant desarrolla su filosofia practica, su pri-
mera obra en esta materia es la Fundamentacién de la metafisica de las costumbres
(GMdS)™ del afio 1785, tematica que luego prosigue en la Critica de la razén practica
(KpV) (1788) y que tendra su corolario en su ultima gran obra: La metafisica de las
costumbres (MdS) del ano 1797. Las relaciones entre estas obras resultan bastante
complejas, cuando no controvertidas y, el concepto objeto de analisis, no escapa de
dicha controversia. No realizaremos un estudio diacrénico del mismo, sino que nos
centraremos, principalmente, tal como lo presenta la MdS.

Kant desarrolla, en la GMdS, el imperativo categérico a partir de tres formu-
las'™. En la segunda de ellas, aun sin hacer alusién expresa a la dignidad habla, no
obstante, de uno de sus contenidos, esto es la cualidad de ser fin en si mismo, dicha
féormula reza: “Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como
en la de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca s6lo como un medio”."® Sin
embargo, al desarrollar la tercera férmula del imperativo categérico - “obra siguiendo
las maximas de un miembro legislador universal de un reino posible de fines” -,'”
Kant explicita por primera vez el concepto “dignidad”, en la medida que explica que
la autonomia (autolegislacién) es el fundamento de aquella y de la cualidad de ser fin
en si mismo. En palabras de Kant, la “Autonomia es, entonces el fundamento de la
dignidad humana y de toda naturaleza racional”™.

13 Bittner, R. (2017, p. 96) .

* En la abreviatura de las obras de Kant preferimos seguir la nomenclatura en el idioma original asi:
Fundamentacién de la metafisica de las costumbres (Grundlegung zur Metaphysik der Sitten = GMdS),
La metafisica de las costumbres (Die Metaphysik der Sitten = MdS), Critica de la razén practica (Kritik der
praktischen Vernunft = KpV). Asimismo, trabajaremos con las ediciones publicadas por la Academia
(Akademie-Ausgabe).

'3 En la GMdS Kant formula el imperativo categérico de tres maneras diversas y afirma que son equiva-
lentes. La primera es la concerniente a la formulacion de la ley universal, y es, por lo tanto, la mas conoci-
da. La segunda es la formulacion de la humanidad, segun la cual debemos tratar a la humanidad siem-
pre como un fin y nunca como un mero medio. La tercera es la formulacién de la autonomia, de
acuerdo con la cual debemos actuar segun maximas que seleccionamos de manera auténoma.

16 Kant (1903, p. 429).

7 Kant (1903, p. 439).

'8 “Autonomie ist also der Grund der Wiirde der menschlichen und jeder verniinftigen Natur”. Kant
1903, p. 436).
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La discusién en torno a la derivacién del concepto de dignidad de una u otra
formulacién del imperativo moral se desvanece en la MdS," pues aqui Kant relaciona
explicitamente la dignidad con la idea de “fin en si mismo" (segunda férmula). En la
Teoria de la virtud (Tugendlehre) de la MdS (MdS- T) afirma, “La humanidad misma es
una dignidad; pues el hombre no puede ser utilizado por un hombre (...) simple-
mente como medio, sino siempre a la vez como fin, y en esto consiste su dignidad (la
personalidad) en virtud de la cual se eleva sobre todos los otros seres del mundo que
no son hombres, y que si pueden ser utilizados, en definitiva, sobre todas las cosas”%.

Para Kant la dignidad del hombre no deriva de la naturaleza, ni es infundida
por Dios, sino que reside en el propio hombre, en la cualidad antropolégica de pro-
ponerse por si mismo fines derivados de la autodeterminacién moral, o sea, de la
“autonomia”. Dicho en otros términos, toda persona estd dotada de dignidad, en la
medida en que pueda proponerse fines, dado que es “el sujeto de todos los fines
posibles”,?' es que ella es un fin en si mismo?. En tanto actle de manera auténoma
goza de dicha caracteristica,?®* poseyendo la dignidad un fundamento moral y no
ontolégico?. La dignidad es un valor interno absoluto, o sea “un valor, que no tiene
ningun precio, ningun equivalente frente al cual el objeto de apreciacion podria ser
intercambiado”?*. Lo que tiene un precio puede ser racionalmente sacrificado o ne-
gociado por otra cosa cuyo precio es igual o mayor. Lo que tiene dignidad, en cam-
bio, tiene un valor que no puede ser negociado o sacrificado, ni siquiera por algo mas
que tenga dignidad®.

19 Sj se parte de la segunda o bien, de la tercera formulacién del imperativo categodrico, las consecuen-
cias practicas son diversas. Partiendo de la segunda formulacion (cualidad de fin en si mismo) se hace
mas facil fundamentar la dignidad como cualidad innata del hombre, siendo independiente de sus
particulares cualidades, capacidades o logros (teoria del don). Si se fundamenta, en cambio, desde la
tercera formulacién el reconocimiento de la dignidad como un don se torna mas dificil, pues ésta esté
asociada a la capacidad de autolegislacién y sélo quienes posean dicha cualidad serian dignos. Para
mayor ahondamiento véase: Seelmann (2008, p. 67).

20 Kant (1907, p. 462).

21 Kant (1903, p. 437).

22 Reboul (1970, p. 191).

2 Segun Kant “Un ser racional pertenece como miembro al reino de los fines cuando forma parte de él
como legislador universal, pero también cuando se halla sujeto a las leyes. Pertenece al reino como jefe
cuando, como legislador, no estd sometido a la voluntad de otro”. Kant (1903, p.434).

24 Scaccia, F. (2000, p. 51) En sentido similar Luf (1998) afirma que “el concepto de dignidad es, como
aquel de la libertad, un concepto de la razdn préactica que supera todas las atribuciones empiricas y, en
su dignidad aprioristica, no es por ello dependiente de la existencia de aptitudes especificas”. (p. 322).
% Kant (1907, p. 462).

%6 Kant (1903, p. 434). En palabras de Kant: “En el sistema de la naturaleza el hombre (homo phaenome-
non, animal rationale) es un ser de escasa importancia y tiene como los demas animales, en tanto que
productos de la tierra, un precio comun (pretium vulgare). Incluso el hecho de que les aventaje en el
entendimiento y pueda proponerse a si mismo fines, sélo le da el valor externo de su utilidad (pretium
usus), el valor de un hombre para otro, o sea, un precio como un bien en el intercambio con esos anima-
les como cosas, por lo cual el aun tiene un mas bajo valor que el significado universal de intercambio,
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Entre el hombre y los restantes animales existe un hiato, una discontinuidad,
un abismo infranqueable?. La dignidad es un valor absoluto y respetar la dignidad
de una persona no puede, en Ultima instancia, estar en conflicto con el respeto de la
dignidad de otros?. Pues, “El respeto que otorgo a otros o que otro puede exigir de
mi (osservantia aliis praestanda) es el reconocimiento de una dignidad (dignitas) en
el otro hombre, o sea, un valor que no tiene precio, ningun equivalente con el cual el
objeto de valoracién (aestimii) pueda ser cambiado”?.

De la dignidad de la persona resulta una pretensién de respeto (ein Anspruch
auf Achtung)®, y a causa de su dignidad la persona es un fin en si misma.*' El argu-
mento de Kant que el hombre no debe ser tratado como medio®?, planteado por
primera vez en la GMdS?, se construye, en la Teoria del Derecho (Rechtslehre) de la
MdS (MdS-R) en el primer deber juridico, el de la honradez juridica (rechtliche Ehr-
barkeit)**. En el &mbito de su teoria del derecho Kant trabaja no sélo con el argumen-
to juridico inespecifico de la GMdS , sino con el argumento juridico especifico que
reza que el hombre nunca puede ser mezclado entre los objetos del derecho real®. Y,
ademas de la prohibicién de instrumentalizacién, argumenta positivamente la per-
sonalidad innata (angeborene Personlichkeit) del hombre?**. Aqui encuentran sentido
las contraposiciones formuladas ya en la GMdS entre persona y cosa, fin en si mismo
y mero medio,* dignidad y precio:.

el dinero, cuyo precio es llamado eminente (pretium eminens). Ahora bien, el hombre considerado
como persona, es decir, como sujeto de unarazén moral practica, esta situado por encima de todo pre-
cio, porque como tal (homo noumenon) no puede valorarse s6lo como medio para fines ajenos, es
decir, posee una dignidad (un valor interno absoluto), gracias a la cual infunde respeto hacia él todos
los demas seres del mundo, puede medirse con cualquier otro de esta clase y valorarse en pie de
igualdad”. KANT (1907, pp. 434-435).

% Hruschka (2015, p. 187).

2 Wood (2008, p. 94).

2 Kant (1907, p. 462).

30 Seguin Kant: “El respeto se dirige siempre a personas, nunca a cosas. Las ultimas pueden despertar en
nosotros inclinacién ya un carifio si son animales (por ejemplo, perros, caballos, etc.), o también temor,
como el mar, un volcan, un animal de presa, pero nunca respeto”. Kant (1908, p. 76).

31 Hruschka (2002, p. 477).

32 Kant (1907, p. 331).

33 Kant (1907, p. 429).

3 En la MdS Kant prescribe: “Se hombre honrado (honeste vive.). la honradez en derecho (honestas
iuridica) consiste en mantener en las relaciones con los demas hombres la dignidad humana”, deber
que se formula asi: “No te entregues a los demds como instrumento puramente pasivo; procura ser
para ellos al mismo tiempo un fin”. Luego Kant deriva este deber como una obligacién deducida del
derecho de la humanidad en nuestra propia persona (lex justi). Kant (1907, p. 236).

% Kant (1907, p. 331 y 362).

%6 Hoffe (2009, p. 224).

%7 Kant (1903, p. 428).

38 Kant (1903, pp. 434-435).
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El hecho de que para Kant la dignidad posea un valor absoluto, esto es que no
pueda ser medido con relacién a otros bienes, coloca a las personas en un pie de
igualdad. Las personas poseen un Unico valor, un igual valor que no es otro que el de
su dignidad, pues la dignidad no es susceptible de grados. Incluso aquel sujeto que
realiza actos refiidos con la moral no pierde su cualidad de persona, no existe una
merma de su dignidad**. Para Kant el sujeto que infringe la norma (sea esta juridica o
moral) no pierde su condicién de persona pues, “...no puedo negarle todo el respeto
incluso al hombre vicioso en tanto hombre; no puedo retirarle, como minimo, el res-
peto que le pertenece en su calidad de hombre, incluso, cuando a través de sus he-
chos se ha hecho indigno de él” “°. Incluso al delincuente a quien se le imputa el deli-
to como su obra,*' se lo sigue considerando “persona” mediante la pena.

A modo de sintesis, el concepto kantiano de dignidad incluye el concepto de
“autonomia” en virtud del cual ninguna persona por ser digna puede ser instrumen-
talizada y el de “igualdad”, pues al poseer valor absoluto, no puede ser negociada, en
términos de mayor o menor valor. Tener dignidad significa ser persona*. Todas las
personas, en tanto dotadas de dignidad, valen igual. Es respecto de esta ultima face-
ta del concepto de dignidad en virtud del cual analizaremos las agravantes de géne-
ro en el delito de homicidio.

3. Las agravantes de género en el delito de homicidio

El cédigo penal argentino mediante la ley 26.791 introdujo nuevas agravantes
al delito de homicidio fundado en la violencia de género. El articulo 80 reza “Se im-
pondra reclusién perpetua o prisiéon perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el
articulo 52, al que matare: inc. 1° A su ascendente, descendiente, cdnyuge, ex conyu-
ge, a la persona con quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare

% En sentido similar se expresa Yacobucci (2002) al distinguir entre una dignidad en sentido radical y
una dignidad en sentido dinamico y recalca que el segundo significado no puede modificar al primero.
Asi: “la dignidad humana en un sentido radical, basico y estético, y la dignidad humana en un sentido
vinculado a deberes ynormas, esto es, dinamico. Desde el primer punto de vista se hace referencia a la
dignidad que posee toda persona por el solo hecho de serlo, sin importar otra cosa que su entidad
humana. A ese respecto puede decirse que todos los hombres son iguales en dignidad. En el segundo
caso, esto es, respecto de la dignidad en sentido dindmico, lo que se expresa es el lugar que cada uno
ocupa de acuerdo con el uso que hace de su libertad. En este supuesto viene implicado un juicio de
valor acerca de los comportamientos exteriorizados por la persona. De alli que, en este sentido, existan
diferencias y distinciones que es posible hacer entre los hombres de acuerdo con criterios de idonei-
dad, moralidad, técnica, etc. Sin embargo (...) estas distinciones nunca pueden afectar el nucleo radical
o basico de dignidad” (p. 211).

40 Kant (1907, p. 463).

4 Kant (1907, p. 227).

42 Véase, Diirig (1952, p. 259).
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0 no convivencia (...) inc. 4° Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la
orientacion sexual, identidad de género o su expresiéon (...) inc. 11. A una mujer
cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género; inc.
12. Con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que mantiene o ha
mantenido una relacion en los términos del inciso 1°.

Cuando en el caso del inciso 1° de este articulo, mediaren circunstancias ex-
traordinarias de atenuacion, el juez podrd aplicar prision o reclusion de ocho (8) a
veinticinco (25) anos. Esto no sera aplicable a quien anteriormente hubiera realizado
actos de violencia contra la mujer victima.”

A continuacion, analizaremos los incisos mencionados, haciendo hincapié en
el inciso 11, comunmente llamado “femicidio”, siendo el mas controvertido en torno
a su constitucionalidad.

3.1. El homicidio agravado por el vinculo: art. 80 inc. 1°

La ley en cuestién modificé el antiguo delito de parricidio que se limitaba la
pena agravada a los ascendientes, descendientes o conyuge, sabiendo que lo son.
Conforme a la nueva redaccién la calificante se extiende al “ex conyuge” y a “la per-
sona con quien mantiene o hubiese mantenido relacién de pareja, mediare o no
convivencia”. En el supuesto aqui tratado, los sujetos son indiferentes en cuanto al
sexo, no constituyendo delitos de género (art. 80 inc. 11), sino conductas neutrales
en la que pueden estar involucrados sujetos pertenecientes a cualquiera de los dos
sexos.”® La nueva redaccion del articulo ha generado criticas en torno a los sujetos
alcanzados por el mismo, considerdandose que el mismo infringe el principio de
igualdad (art. 16 Constitucién Nacional). En primer lugar, si lo que el subtipo agrava-
do intenta reprimir con mayor gravedad son los homicidios cometidos en el contexto
familiar, no se entiende por qué la norma hace extensiva la proteccién del ex cényu-
ge o a la persona con quien mantiene una relaciéon de pareja aunque entre ellos no
mediare convivencia, en desmedro de otros posibles casos de homicidio no cubier-
tos por el inciso, por ejemplo, el homicidio perpetrado contra un colateral convivien-
te (hermano, primo, etc.) o contra el hijo o hija de su cdnyuge con quien cohabita.
(No deberian dichos casos también estar abarcados por la calificante?* Por otro lado,

43 Buompadre, J. (2013, p. 143).

“ Figari (2014, p. 4), sefala que el nuevo texto del articulo 80 inc. 1 CP no ha estado exento de criticas
porque no se comprende bien cudl es el fundamento de aplicar semejante pena - prision perpetua —
por el homicidio de la ex pareja o novia con quien ya no se tiene una relacién de convivencia, o inclu-
SO, que nunca se tuvo, con ese criterio habria que mencionar también al anciano, nifio, o a una perso-
na especialmente vulnerable con quien se puede estar compartiendo, o haber compartido una situa-
cién de convivencia. De hecho, que el principio de proporcionalidad de las penas, en este caso, se da
de traste con el art. 16 de la Constituciéon Nacional.
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extender la agravante a la persona con quien mantiene una relacién de pareja me-
diare o no convivencia genera inconvenientes precisar qué caracteristicas deben re-
vestir los dos personas que llevan una “relacién de pareja”®,;cuando se puede acre-
ditar la existencia de la relacién de pareja? ;Cuantos encuentros son necesarios para
que exista dicha relacion? Ante la amplitud de supuestos comprendidos sera tarea de
la doctrina y la jurisprudencia de proveer mayor precision conceptual al subtipo
agravado en cuestion.

3.2. El homicidio cometido por odio de género o a la orientacion sexual,
identidad de género o su expresion: inc. 4°

Aqui el fundamento de la mayor punicion radica en el movil del autor, esto es
el odio que el agente siente por una persona o grupo de personas*; pero, en la espe-
cie, debe tratarse de un odio por su condicién de pertenecer a un determinado géne-
ro (masculino o femenino), por su orientacién sexual (homosexual, bisexual, hetero-
sexual) o por su identidad de género o su expresién. Para Peralta los delitos de odio
no se agravan por el hecho de que este tipo de delitos sean, con frecuencia, brutales,
sino que se desvalora el motivo por el cual se cometen. El plus de pena no yace en el
odio entendido como “hecho psiquico”, en una motivacién interna®, en tanto mero
pensamiento. Los motivos de odio, cuanto menos en muchos casos, sefialan una pre-
tensidon de sometimiento de la victima por parte del autor. Esta pretension se mate-
rializa, ademas, en el hecho tornandolo mas grave incluso desde un punto de vista
estrictamente objetivo. Pues para evitar este tipo de delitos, la victima debe someter-
se “a la voluntad de un autor que quiere imponerles un modo de vida; la contracara
es que el autor las mata porque no se han sometido. Esta idea de sometimiento no se
presenta en los homicidios comunes en los cuales la victima, para no ser tal, no nece-
sita someterse a la voluntad de ningun autor concreto. Esto es lo que marca la dife-
rencia entra ambas clases de homicidios y justifica su trato diferenciado” (Peralta,
2013, p. 5).

Puesto que el cédigo penal argentino no contiene ninguna definicién de gé-
nero o identidad de género, hay que recurrir a otras normas para interpretar el tipo.
Conforme al articulo 2 de la ley 26.743 de Identidad de Género. La identidad de gé-
nero se encuentra definida en su articulo 2° como “la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.
Esto puede involucrar la modificaciéon de la apariencia o la funcién corporal a través

% Molina y Trotta (2013, p. 493).

46 D'Alessio (2004, p. 15).

47 Contrariamente a la tesis aqui sostenida, Schmidhaduser (1958, p. 201) considera que matar para
satisfacer deseos sexuales o por odio a una raza o una religion demuestra una actitud interna mucho
mas reprochable que hacerlo por motivos mas comprensibles.
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de medios farmacoldgicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que ello sea libre-
mente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta,
el modo de hablar y los modales”. De la definicion legal se deduce, que la distincién
entre “identidad de género” y “expresién de género” resulta redundante, pues la se-
gunda categoria no es mas que una manifestacién de la primera.

El subtipo agravado en cuestion es aplicable a cualquier género, dado que la
victima puede ser hombre o mujer, en sentido bioldgico o autopercibido como tal. A
priori, la tanto el autor como la victima corresponden a géneros indeterminados,
cualquier género puede ser tanto autor como victima del delito. Lo relevante es el
movil que acarrea el crimen, esto es el odio o aversion hacia determinado género o
identidad sexual.

En el tipo penal aqui tratado, el autor no tolera la orientacion sexual de la vic-
tima y que esta ejerza los derechos que emanan de ella, o que ésta se trasvista. Me-
diante el hecho delictivo el sujeto activo no sélo mata a la victima, sino que, al mismo
tiempo existe un acto de censura, consistente en negarle a la victima el derecho que
a ésta le corresponde de manifestar libremente su orientacion sexual. De este modo,
el autor no reconoce a la victima en tanto sujeto auténomo, esto es en tanto persona
digna. La autonomia de la victima es suplantada por la heteronomia del autor. Pues
ésta para evitar ser agredida no le queda otra opcién que no llevar a cabo la conduc-
ta en cuestion. Es decir, desenvolverse en ambitos de su exclusiva competencia (co-
mo lo es el ambito de la eleccién y manifestacion de la identidad sexual) de confor-
midad como aquel quiere (Peralta, 2013, p. 12).

3.3. Homicidio transversal o vinculado: el articulo 80 inc. 12

Este subtipo agravado se configura cuando el autor mata a una persona cual-
quiera, con la finalidad de causar sufrimiento a una de las personas mencionadas en
el articulo 80 inc. 1, esto es, para hacer sufrir a un ascendiente, descendiente conyuge
0 ex conyuge o persona la persona con quien mantiene o hubiese mantenido rela-
cién de pareja, mediare o no convivencia. El fundamento de la mayor punicién radica
en la finalidad especifica que busca el autor siendo indiferente el vinculo que exista
con la victima del homicidio. A los efectos de la agravante es suficiente con que el
autor haya matado a la victima con dicha finalidad, siendo indiferente si con ello se
logre el propdsito (efectiva causacion de sufrimiento).
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Este subtipo agravado guarda similitud con el homicidio cometido por placer
(también incluido en el articulo 80 inc. 4 CP)*. A diferencia del crimen de odio, en
este caso la victima, no ha hecho algo para que el autor perpetre el hecho*. Segun
Peralta (2013), “la reforma piensa en los terribles casos en el que el padre mata al hijo
para hacer sufrir a la madre. Es evidente que en estos casos a la victima no le cabe
responsabilidad alguna por su desgracia” (p. 22).

3.4. Las circunstancias especiales de atenuacion

El articulo 80 del codigo penal argentino permite rebajar la pena a la equiva-
lente al homicidio simple (art. 79 CP) siempre que se den circunstancias extraordina-
rias de atenuacién. Estamos ante casos que no media emocién violenta (art. 81 1.a
CP), pero sus particulares circunstancias generan una situacion excepcional que justi-
fican la atenuacion de la pena®®. Estas circunstancias especiales comprenden situa-
ciones mas amplias que la propia conducta del autor, pues en la valoracién de la
conducta del agente entran en consideracién le ejecucion del delito, el delito mismo,
los actos anteriores, concomitantes y posteriores al hecho punible, la personalidad
del autor, la personalidad y conducta de la victima, las condiciones ambientales y
culturales y toda otra pauta que contribuya a una adecuada y justa valoracion del
hecho objeto de la voluntad decisoria (Donna, 2001, p. 35) °'.

Sin embargo, esta norma no es aplicable “a quien hubiera realizado anterior-
mente actos de violencia contra la mujer victima”. El Cédigo penal otorga una pro-
teccién mayor a la victima mujer, en consonancia con el inciso 11 del mismo articulo,
que sera analizado mas adelante. Sin embargo, si la victima es un hombre que hubie-
se sido victima de “actos de violencia” anteriores, puede aplicarse la atenuante, gene-
rando de este modo una proteccién desigual entre los distintos géneros. Por otro

48 El articulo 80 inc. 4 del cédigo penal argentino pune con pena de prision o reclusion perpetua al que
matare a otro “Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientacién sexual, identidad de
género o su expresion”.

49 Quien mata por placer lo hace por el gusto que le produce el acto, sin otra motivacién que lo haya
determinado, inspirado por un placer antinatural de destruir la vida humana. Fontan Balestra y Le-
desma (2001, p. 41).

50 D'Alessio (2004, p. 24).

31 Dichas circunstancias pueden surgir en forma simultanea con el hecho (sorprender al esposo en
adulterio) o ser preexistentes, en cuyo caso pueden desarrollarse en un plazo corto o largo (una larga
enfermedad del padre a cuyo sufrimiento el autor decide poner fin). Ademas, pueden originarse en la
relacién que la victima mantiene con el sujeto activo, proceder de la misma victima (el caso del homi-
cidio piadoso antes mencionado) o incluso surgir de circunstancias relativamente extrafas a las rela-
ciones personales (la madre que mata a su hijo para ocultar su deshonra). Pero lo relevante en todos
estos casos es que, desde un punto de vista subjetivo, la accién de matar debe surgir como una res-
puesta que haya tenido en cuenta esas circunstancias extraordinarias de atenuacién, de manera tal
que no bastard la existencia objetiva de tal circunstancia sin esa relacion psiquica (D’Alessio, 2004, p.
24).

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2019, 26: €3596



N. Cordini

lado, Esta regla genera no pocos problemas en torno a la prueba de los presupues-
tos, especialmente en lo referido a los “actos de violencia” anteriores. Dado que el
legislador utiliza la férmula en plural, para que no procediese la atenuacion, deberian
existir, al menos, dos actos de violencia anteriores al hecho que provoca la muerte.
Por otro lado, si no se quiere desembocar en una interpretacién contra reo e in dubio
pro victima, dichos actos de violencia deberian estar probados en un proceso judicial
anterior, lo que por su parte provoca una posible violacién del principio de ne bis in
idem.

3.5. El femicidio: el articulo 80 inc. 11

El subtipo agravado bajo consideracion es el que mayores problemas genera
en torno a su constitucionalidad y es hacia él donde se dirigen nuestras criticas. En
este caso el bien protegido no es diverso al contemplado en la seccion “delitos con-
tra la vida”, o sea, sigue siendo objeto de tutela la vida humana en general, pero en
este subtipo agravado el cédigo penal argentino le otorga una particular proteccién
a la vida de la mujer, en funcién de su condicién de tal, en la medida en que el delito
se cometa en un contexto ambiental determinado®? (mediare violencia de género) y
siempre que el sujeto activo sea un sujeto perteneciente género masculino. Si bien
es cierto que el subtipo agravado se refiere a la violencia de género y no a la violencia
familiar, no se puede pasar por alto que la mayoria de los homicidios se cometen en
este contexto. Siendo este el ambito en el que ocurren la mayoria de los casos, nos
surgen los siguientes cuestionamientos: jacaso no existen relaciones violentas en
parejas homosexuales?, jpor qué la mujer solo es protegida cuando el sujeto activo
sea un hombre y no otra mujer?, ;los homicidios cometidos en contextos de violen-
cia familiar no estan protegidos por la nueva redaccion del 80 inc. 1 CP argentino?.

Para que se configure el subtipo agravado en cuestién se deben presentar los
siguientes presupuestos: 1) que el sujeto activo del delito sea un hombre, es decir,
perteneciente al sexo masculino en sentido biolégico; 2) que la victima sea una mu-
jer en sentido bioldgico o autopercibida como tal, 3) que se haya matado a la victima
por ser mujer y 4) y que el homicidio se produzca en un contexto de violencia de gé-
nero, esto es, en el que el actor doblega y somete a la victima.

En lo que respecta al ultimo requisito, como ya hemos hecho alusién, no exis-
te base legal en el cédigo penal argentino que sirva de pauta de orientacion a los
fines de determinar qué se entiende por “violencia de género”3. A tal efecto resulta

2 Buompadre (2013, p. 154).

3 Maqueda Abreu (2006) sostiene que “la violencia contra las mujeres no es una cuestion bioldgica ni
doméstica sino de género. Se trata de una variable teérica esencial para comprender que no es la
diferencia entre sexos la razén del antagonismo, que no nos hallamos ante una forma de violencia
individual que se ejerce en el dmbito familiar o de pareja por quien ostenta una posicién de superiori-
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necesario recurrir al articulo 4° de la ley 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarro-
llen sus Relaciones Interpersonales que define la violencia contra la mujer como “to-
da conducta, accién u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el dmbito
publico como en el privado, basada en una relaciéon desigual de poder, afecte su vida,
libertad, dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica o patrimonial,
como asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas
desde el Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de la
presente ley, toda conducta, accidon omision, disposicion, criterio o practica discrimi-
natoria que ponga a la mujer en desventaja con respecto al varéon”.

La ley en cuestion no utiliza el término “violencia de género” sino no uno mas
exiguo “violencia contra la mujer”. Las disposiciones de dicha ley van dirigidas en
dicha direccién. Si bien los términos no son equivalentes, tratandose la “violencia de
género” de un término equivoco, y fundado en los demads requisitos del tipo que ha-
cen referencia a la victima mujer, Buompadre (2013), considera limitar el concepto en
cuestion a “violencia contra la mujer” (p. 33).

Del analisis de los requisitos tipicos se desprende que el femicidio genera una
mayor proteccion de un género, en este caso de la mujer. Conforme al tipo penal el
autor del delito siempre debe ser un hombre, aunque la victima puede ser tanto una
mujer o un varon autopercibido como mujer. A partir de la sancién de este tipo pe-
nal, el género femenino goza de una mayor proteccion por parte del Estado de la que
carece el otro género. Ademas, quedan descartadas los homicidios que se comenten
entre personas pertenecientes al mismo género, en las que también puede existir
relaciones de tipo violentas, por lo tanto, quedan fuera de proteccién las mujeres
victimas en el marco de relaciones de tipo lésbicas, pues siempre el autor del delito
debe ser un hombre en sentido biolégico>**°.

dad fisica (hombre) sobre el sexo mas débil (mujer), sino que es consecuencia de una situacién de
discriminacién intemporal que tiene su origen en una estructura social de naturaleza patriarcal” (p. 2).
>4 Seguin Toledo Vasquez (2009) “el marco juridico internacional sobre violencia contra las mujeres no
exige que ésta sea cometida Unicamente por hombres, sino que sean conductas dirigidas contra mu-
jeresy que estén basadas en su género. Esto abre la posibilidad tedrica de actos de violencia contra las
mujeres cometidos por otras mujeres, posibilidad que en la practica se manifiesta claramente en
ejemplos tales como la mutilacién genital femenina, normalmente llevada a cabo en nifias por otras
mujeres”(p. 77).

> La modificacion introducida mediante el articulo 1 de la Ley n° 20.480, el Codigo penal chileno
abandona la neutralidad de género, sélo para establecer que se denominara “femicidio”, al homicidio
en el que la victima es o ha sido la conyuge o conviviente del autor, estableciendo idéntica pena que,
para los otros supuestos de parricidio, esto es presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo
calificado. La reforma incluiria al ex conyuge y ex conviviente, aunque dejaria fuera otros homicidios
de personas que mantenian o mantuvieron una relacién de pareja con el autor del delito. De este
modo, el articulo 390 del Cédigo penal chileno admite el femicidio cometido por una mujer. Para ma-
yor ahondamiento véase, Corn (2015).
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Por otro lado, el requisito de la existencia de la “violencia de género” genera
un problema no menor respecto a la carga de la prueba. El elemento tipico debe ser
probado y dicha prueba no puede recaer en el sujeto activo, pues implicaria una vio-
lacién del principio de inocencia, estableciendo una presuncion iuris tantum contra
reo. Deberia recaer sobre el 6rgano acusador la prueba del requisito aludido si no se
desea desembocar en un derecho penal de autor®.

El fundamento que yace a este subtipo calificado es la violencia del hombre
hacia el género opuesto que denota un mayor contenido de injusto frente a otras
agresiones. De manera no infrecuente, la violencia hacia la mujer es utilizada por el
hombre para ostentar poder y como mecanismo para evitar que la victima pueda
salir de la situacion en la que se encuentra sometida.’” Asi la UFEM en Argentina, ha
afirmado que “La introduccion de estas agravantes se inscribe en una tendencia re-
gional de sancionar delitos de género de modo diferencial, abandonando la formula-
ciéon de tipos penales con género neutral. La tipificacién diferencial tiene por fin visi-
bilizar estos hechos como emergentes de una situacion de desigualdad estructural
de género, con importantes efectos simbolicos, dado que revierte estereotipos que
naturalizan la violencia, la minimizan y la reducen al ambito privado. Por el contrario,
la sancion de delitos de género envia un mensaje de que la violencia de género resul-
ta absolutamente reprochable y merece la mayor condena social” (Unidad Fiscal Espe-
cializada en Violencia contra las Mujeres (2017, p. 5).

Ahora bien, ;Qué funcién cumpliria el plus de pena? ;Coadyuvaria a la evita-
cion de futuros femicidios? Bajo el influjo de ideas preventivas en torno a la finalidad
del Derecho penal en general y del tipo penal en cuestion en particular, la sancion
del femicidio consistiria en una suerte de medida de “discriminacién positiva”, fun-
dada en criterios teleoldgicos (preventivos), tendiente a erradicar la violencia contra
la mujer. Este fundamento preventivo es facilmente criticable, pues esta harto com-
probado que un aumento de las escalas penales, por si sola, no satisface la pretendi-
da finalidad®8.

% En igual sentido Toledo Vasquez (2009, p. 76).

57 Para Toledo Vasquez (2009, p. 72), el argumento de fondo que justificaria el agravamiento de las
penas en estos casos es que la violencia contra las mujeres —cometida por los hombres-, no sélo afec-
taria la vida, la integridad fisica, psiquica o su libertad sexual, sino que existiria un elemento adicional
que se encuentra dado precisamente por la discriminacién y subordinacién implicita en la violencia de
que ellas son victimas, lo cual dotaria de un plus al injusto cometido por el agresor.

58 En palabras de Roxin (2006) Ciertamente “existe hoy unanimidad acerca de que sélo una parte de las
personas con tendencia a la criminalidad cometen el hecho con tanto calculo que les pueda afectar
una “intimidacion” y en que estas personas tampoco funciona intimidatoriamente la magnitud de la
pena con que se amenaza, sino la dimensién del riesgo de ser atrapados. Politicosocialmente hay que
sacar de ahi la conclusién de que no una agravacion de las amenazas penales, como se exige una y
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El subtipo agravado objeto de analisis es un fiel exponente del fenémeno co-
nocido como “expansion del Derecho penal” que se manifiesta a través de la utiliza-
cion del Derecho penal como prima ratio, a partir del descrédito de otras instancias
de proteccion y a la orientacion del Derecho penal hacia las victimas del delito*®. De
conformidad con Silva Sdnchez (2015, p. 108), el criterio rector de este nuevo modelo
de Derecho penal es el supuesto derecho de la victima - en particular de un delito
violento - al castigo del autor. El plus de pena yace alli, en el hecho de “hacer justicia a
las victimas mediante el enjuiciamiento y castigo a los autores” (Silva Sdnchez, 2015,
p. 109). Es dudoso que la pretensién punitiva constituya un derecho de la victima y
no un deber estatal®®®'.

Junto a los fundamentos antes sefalados, otro de los motivos esenciales de la refor-
ma penal fue dar cumplimiento a instrumentos internacionales relacionados a la pre-
vencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer. Ahora bien, jqué dice
la normativa al respecto? ;Habilita ella un trato diferenciado?

otra vez en el caracter publico, sino mas bien una intensificacion de la persecucién penal (p.ej. refuer-
zo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener éxito en cuanto a la prevencion general” (p. 80).

¥ La denominada expansion del Derecho Penal, siguiendo a Silva Sanchez (1999), se basa en la crea-
cién de nuevos bienes juridico-penales (v. gr. El medio ambiente, la paz, el trafico econdémico), en la
ampliacién de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes (disminucion de los espacios de
riesgo permitido), en la flexibilizacién de las reglas de imputacién y en la relativizacién de los princi-
pios politico-criminales. Como causas de este fendmeno se mencionan: a) La efectiva aparicion de nue-
vos riesgos producto de la complejizacion de las interacciones humanas; b) La sensacién social de inse-
guridad que generan las dificultades de adaptacion de la poblacion a sociedades en continua acelera-
cién; ¢) La configuracion de una sociedad de sujetos pasivos; d) La identificacion de la mayoria social con
la victima del delito, reinterpretando al ius puniendi como “la espada de la sociedad contra la delin-
cuencia de los poderosos”; e) El descrédito de otras instancias de proteccion, resignificando al Derecho
penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico social; f) El surgimiento de nuevos gestores
de la moral colectiva y del recurso al Derecho penal para la proteccién de sus respectivos intereses
(organizaciones ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos, pacifistas o antidiscriminato-
rias); g) El desprecio por las formas (garantias), que responde siempre a la supuesta constatacién de la
ineficiencia de las mismas.. Diez Ripollés (2007, p.156), rechaza la postura de Silva Sdnchez conside-
rando que la denominada “expansion del derecho penal” presenta caracteristicas de dos modelos
diferentes, el de la sociedad del riesgo y el de la seguridad ciudadana, que abordan realidades diferen-
tes desde perspectivas ideoldgicas diversas y que, por tanto, merecen un tratamiento diferenciado. El
concepto de expansion deja ya de referirse primordialmente a las nuevas formas de criminalidad pro-
pias de la sociedad del riesgo, las cuales pasan a ocupar dentro de ese nuevo concepto de expansion,
un lugar marginal, tanto cuantitativa como cualitativamente. En consecuencia, la identificacion de la
mayoria social con la victima del delito, el descrédito de otras instancias de proteccién, o bien el sur-
gimiento de nuevos gestores atipicos de la moral colectiva, entre otros, son caracteristicos del modelo
de la seguridad ciudadana y no del de la sociedad del riesgo.

%0 Que no deriva, desde luego, del reconocimiento a la victima o a sus familiares. Nino (1991, p. 2621).
51 A lo que si tiene derecho la victima es al respeto de su dignidad y al restablecimiento de los vinculos
puestos en cuestion por el delito. (Campagna, 2007, pp. 66-77).
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La prevencion, sancidn y erradicacion de las situaciones de violencia contra la
mujer constituye un deber del Estado en virtud de las normas internacionales en la
materia. De la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para) establece en su articulo 7 que
“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convie-
nen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orienta-
das a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:...
c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como
las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del
caso”°%

Por su parte la Convencién sobre la Eliminacién de Toda Forma de Discrimi-
nacién contra la Mujer (ONU 1979) establece en su articulo 2: “Los Estados Partes
condenan la discriminaciéon contra la mujer en todas sus formas, convienen en se-
guir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a
eliminar la discriminacidon contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen, a: a)
Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier
otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y ase-
gurar por ley u otros medios apropiados la realizacién practica de ese principio; b)
Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones co-
rrespondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer; c) Establecer la
proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los
del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes y
de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacion...”s3.

De la normativa analizada no surge que sea deber del Estado otorgar un trato
preferencial al bien juridico “vida de la mujer”, sino sélo adoptar medidas adecuadas
tendientes a prevenir, sancionar y erradicar la violencia de género. Ademas, la Con-
vencion de la ONU establece que la proteccion de los derechos de la mujer debe ser
hecha sobre la base de una igualdad con los del hombre. Ahora bien, se podria plan-
tear que el principio de igualdad (art. 16 Constitucién Nacional) admite el trato dife-
renciado que concede el cédigo penal argentino, puesto que no se trata de una

52 Aprobada por ley 26.485 de la Republica Argentina.

8 Aprobada por ley 23.179 y con jerarquia constitucional en virtud del art. 75 inc. 22 CN. Por su parte,
la Declaracion y Plataforma de Accidn de Beijing establece: “124. Medidas que han de adoptar los gobier-
nos:...c) Introducir sanciones penales, civiles, laborales y administrativas en las legislaciones nacionales, o
reforzar las vigentes, con el fin de castigar y reparar los danos causados a las mujeres y las nifias victimas
de cualquier tipo de violencia, ya sea en el hogar, el lugar de trabajo, la comunidad o la sociedad; c) Intro-
ducir sanciones penales, civiles, laborales y administrativas en las legislaciones nacionales, o reforzar las
vigentes, con el fin de castigar y reparar los danos causados a las mujeres y las nifias victimas de cualquier
tipo de violencia, ya sea en el hogar, el lugar de trabajo, la comunidad o la sociedad".
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igualdad absoluta y, ante situaciones diversas, resulta necesario establecer un trato
distinto. Los defensores de la cldusula argumentan que la proteccién no esta estable-
cida en funcién de la superioridad fisica del hombre sobre la mujer, sino que es con-
secuencia de una situacion de discriminacién institucionalizada que tiene su origen
en la estructura patriarcal de la sociedad. De este modo, la violencia de género debe
ser analizada desde una perspectiva cultural y no biolégica. Es esa situacion de infe-
rioridad la que da lugar al trato diferenciado.

Desde nuestro punto de vista, el mayor desvalor que presenta el femicidio
respecto del homicidio simple no yace uUnicamente en la violencia ejercida por el
hombre hacia la mujer. Con ello no negamos que los femicidios se comenten en con-
textos de violencia®. De lo que se trata en el femicidio, al igual que en los crimenes
de odio antes tratados, es el sometimiento de la victima a la voluntad del autor. Este
se ve provocado cuando la mujer se comporta de manera auténoma, cuando ejerce
sus derechos (por ejemplo, si ésta decide estar o no en pareja, vestirse de determina-
da manera, ejercer determinado oficio o profesion, etc.). En tanto el autor desconoce
la autonomia de la victima, imponiéndole aquello que debe o no hacer (bajo amena-
za de ser castigada en caso de no satisfacer su deseo) le esta negando su libertad y su
dignidad, no considerandola persona y reduciéndola a una cosa®; censura, de este
modo, a través de su actuar la autonomia de la mujer frente al hombre®.

3.5.1. Derecho a la vida y dignidad humana

El trato preferencial que otorga el articulo 80 inc. 11 a un determinado univer-
so de personas, genera cuanto menos “ruido”. jPuede el legislador otorgar una ma-
yor proteccion al valor vida-mujer?, ;va ello en contra del concepto de dignidad hu-
mana? Consideramos que el bien juridico “vida” debe ser protegido en tanto vida,
respetando la dignidad humana. El derecho a la vida debe ser entendido como dere-
cho a una vida digna®’. Si bien es posible establecer una proteccién adicional - a par-
tir de subtipos agravados - en determinadas circunstancias, no es posible establecer
un trato preferencial a un determinado universo de personas por su caracter de tales
porque el valor vida no admite dicha distinciéon. Si la admitiéramos, la vida de la mu-
jer puesta en la balanza valdria mas que la vida del hombre, dado que ante una situa-
cion similar — estadisticamente menos probable, aunque no imposible - éste no cons-
taria con el tratamiento preferencial que la legislacién penal le da al otro género. Di-
cho con otras palabras, el bien juridico “vida” debe ser protegido sin hacer distincién

54 Siguiendo a Toledo Vasquez (2009b, p. 50), la violencia contra las mujeres debe ser entendida como
parte de un fenémeno que va mas alla de las solas normas penales, y no simplemente como una clase
de lesiones, o una clase de delitos de violencia intrafamiliar..

5 Kant (1907, p. 434-435).

56 PERALTA (2013) 23.

5 Buompadre, J. (2000, p. 68).
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alguna. El mismo merece igual proteccién sea la vida de una mujer, la de un hombre,
la de un anciano, la de un nifo, la de un discapacitado, etc. Todos gozamos del mis-
mo valor y es deber del Estado otorgarnos la misma proporcién®, pues el valor que
ostenta la vida, en tanto reconocimiento de la dignidad humana, no puede ser pues-
to en una balanza; la persona en tanto fin en si misma no admite valor relativo. La
vida no posee valor relativo, todas las vidas gozan del mismo valor. El Estado debe
reconocer la vida de las personas en igual medida, si admitiese un trato diferenciado
para un subgrupo de personas (mujeres, ancianos, nifios) generaria una distincién no
conciliable con el concepto de dignidad aqui tratado.

El mencionado subtipo agravado viola la dignidad humana, y constituye una
grieta en el sistema juridico, pues el Estado debe otorgar en un trato igualitario al
principal bien que la persona posee. El no puede valorar de manera diferenciada los
bienes de las personas. De la misma manera que la propiedad debe gozar de igual
proteccion sea su titular rico o pobre, el bien juridico “vida” debe tener el mismo tra-
tamiento juridico sea su titular un hombre o una mujer, pues sélo asi se respeta la
igualdad que exige la dignidad humana.

3.5.2. El respeto a la dignidad humana desde una perspectiva deontoldgica

Podemos contraponer la finalidad preventiva del femicidio antes resefiada y
el respeto de la dignidad humana como una disyuntiva entre consecuencialismo® y
deontologia. Estas dos clases de estructuras éticas traen aparejado diversas concep-
ciones acerca de lo “correcto” y de
lo correcto se define como la maximizacion de lo bueno, y aquello que es considera-
do como “bueno” es definido independientemente de lo correcto (como utilidad,
felicidad, placer o de alguna otra forma)’'. Actuar correctamente, en términos conse-
cuencialistas, es hacer algo por nuestro bien o por el bien de los demas (en la medida
que esto ultimo sea mas importante que mi ventaja particular)’? La deontologia, por

|ll

valor moral””°. Conforme al consecuencialismo,

% Si bien es verdad que el Estado otorga proteccion especial a determinados colectivo de personas,
por ejemplo, en el homicidio cuando es perpetrado “por... odio racial, religioso, de género o a la orien-
tacion sexual identidad de género o su expresion” (art. 80 inc. 4°), el tipo no especifica a priori quien es el
sujeto pasivo del delito. Al ser una declaraciéon genérica, todos podemos ser titulares potenciales de
dicha proteccién.

% Consecuencialismo es una denominacion amplia que cubre tanto diferentes modalidades de utilita-
rismo como otras éticas teleoldgicas no comprometidas con el principio de utilidad.

70 Véase, Mackie (1970, pp. 149-151).

71 Rawls (1971, p. 25) utiliza la expresién “teleologia” en lugar de “consecuencialismo”, pero, como
acabo de explicar, se esta refiriendo precisamente a ese rasgo de las éticas teleoldgicas que vamos a
llamar “consecuencialismo”.

72 | as limitaciones deontoldgicas son razones relativas al agente que no dependen de la finalidad del
agente sino de las alegaciones de otros. A diferencia de las razones auténomas, no son opcionales. Si
ellas existen, limitan lo que podemos hacer ya sea en servicio de una finalidad relativa o neutra. Las
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el contrario, establece que debemos actuar de cierta manera porque es “lo correcto”
(y no porque hacerlo de dicha manera cause un mayor beneficio). Lo correcto se de-
fine independientemente de lo bueno: un acto puede ser correcto, y por tanto exigi-
ble, aunque no haya buenos motivos para realizarlo. Existen acciones buenas o malas
en si mismas, y es nuestro deber realizarlas o evitarlas, siendo dicho deber un impera-
tivo categdrico, en términos kantianos”.

Quien sigue fundamentaciones deontoldgicas toma como base de su teoria
conceptos tales como obligacion, deber, permisién o prohibicion y juzga los actos
como correctos o incorrectos en funcidn de su caracter inherente, por ejemplo, en
términos falsedad o actos de verdad. Quien argumenta teleolégicamente, por el con-
trario, fundamenta los actos en conceptos tales como aquellos del bien y lo deseable
y juzga las acciones en relacién con sus consecuencias benéficas o perjudiciales™.
Siguiendo este esquema de pensamiento, el clasico utilitarista que valora las accio-
nes dependiendo de las buenas consecuencias en su conjunto de todo aquello afec-
tado por la accidn, juzga dichos actos de manera teleoldgica. Quien justifica sus ac-
ciones deontolégicamente, por el contrario, se opondria a la accién de mentir por su
injusticia moral inherente, a pesar de las supuestas buenas consecuencias que en
algunos casos pudiesen resultar de él. Las posiciones deontoldgicas llevan, a menu-
do, a consecuencias contraintuitivas. Un conocido ejemplo al respecto se encuentra
en el texto de Kant bajo el nombre: Un supuesto derecho de mentir por amor a la
humanidad”. Ante la eleccién hecha, entre mentir y con ello salvar la vida de un per-
seguido o, por el contrario, decir la verdad y con ello entregar la vida de la victima a
su asesino, debe el demandado decidirse por la verdad’®. La prohibicién de la realiza-
cion de acciones de un determinado modo —mentir — no admite ninguna excepciéon
orientada a las consecuencias de la acciéon”. El teledlogo, por el contrario, puede fa-
vorecer una accion tal como la de mentir, pero sélo en aquellas situaciones donde
puede ser bien argumentado que el resultado sera beneficioso, y a pesar de la con-
dena (deontolégica) de mentir por la naturaleza inherente del acto.

estructuras éticas consecuencialistas son, por lo general, son neutrales respecto del agente, pues el
juicio moral de una eleccién posible serd el mismo ya seamos los agentes que realizan la eleccién, ya
seamos meros observadores externos. Véase Nagel (1980) .

73 Para Kant el imperativo categorico (kategorischer Imperativ) es proposicion que declara a una accién
(o inaccién) como necesaria. Kant (1903, p. 420). Ross (1930, p.16), en cambio, lo denominé “duties
sans phrase”.

74 Potter (1994, p. 182).

7> Kant (1923).

76 Es por tanto un sagrado mandato de la razén, que ordena incondicionalmente y no admite limita-
ciéon, por cualquier especie de conveniencia, lo siguiente: ser veridico (honesto) en todas las declara-
ciones. Kant (1923, p. 427).

’Neumann (1994, pp. 82-83).
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El respeto de la dignidad humana es un imperativo categérico y, por lo tanto,
una razén deontolégica para el agente. Las razones deontolégicas son restricciones
respecto del accionar de los individuos, restricciones respecto de lo que podemos
legitimamente hacer a otras personas para lograr un fin. En este caso bajo analisis,
siguiendo una ética deontoldgica, el deber del Estado, en todos sus niveles, de respe-
tar la igualdad de las personas en cuanto a su dignidad supone dejar de lado las ra-
zones preventivas (ética consecuencialista) que propugnan una sobreproteccién del
género mujer respecto del hombre, pues cuando nuestro constituyente -por via del
reconocimiento de la jerarquia constitucional de determinados tratados sobre dere-
chos humanos - reconoce la dignidad humana como el bien supremo del hombre, y
obliga al Estado de procurar vigencia y efecto a la inviolabilidad de la dignidad hu-
mana’®.

Conclusiones

La dignidad humana es un valor fundamental del Estado de derecho. Ella no
es ni el respeto de la autonomia ni el de la igualdad, sino el fundamento de ambas. La
dignidad es la respuesta a las preguntas mas fundamentales: ;por qué deberia respe-
tar la autonomia de las personas? Y ;Por qué deberia tratar a las personas de manera
igual? La dignidad es el principio de los derechos, no un sinénimo de ellos”.

La dignidad, segun la concepcién kantiana, consiste en considerar a la perso-
na como fin en si misma. Es un valor absoluto, pues todas las personas gozan de la
misma dignidad, no pudiéndose hacer distinciones entre ellas. La dignidad supone
no solo autonomia, sino también un atributo que denota la igualdad radical de todos
los individuos, en tanto personas. Ningun ser humano debe ser discriminado con
respecto a otros en funcion de lo que es. Constituye la esencia del Estado de derecho
reconocer al individuo como una persona valiosa, no es que el Estado de derecho
“otorgue” al individuo su dignidad personal, sino que la respecta como algo que exis-
te antes y fuera de éI%.

Constituye un deber del Estado prevenir, sancionar y erradicar las situaciones
de violencia contra la mujer. En virtud de normativas internacionales el Estado se
obliga a otorgar un trato no discriminatorio hacia las mujeres, pero de ella no surge
gue las mismas deban gozar de un trato preferencial.

El bien juridico “vida” vale en tanto vida humana y no admite distinciones.
Todo trato preferencial que se otorgue a un determinado colectivo de personas im-

78 Maihofer (2008, p. 28).
79 Sulmasy (2007, p. 10).
8 B&aumlin, R. (1954, pp.56-57).
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plica una relativizacion del valor de la dignidad humana. Por lo tanto, se propone, de
lege ferenda, eliminar la agravante del articulo 80 inc. 11 del Cédigo Penal, como asi
también la limitacion de las circunstancias especiales de atenuacion del articulo 80 in
fine del Codigo Penal para mantener asi, la igualdad que reclama el respeto por la
dignidad humana. El homicidio por odio de género, por su parte, al no otorgar nin-
gun trato preferencial a un género respecto de otro, se halla en consonancia con la
igualdad exigida por la dignidad humana.

Ningun criterio de indole teleoldgico en torno a la prevencion de femicidios
puede desconocer la restriccion de indole deontoldgica que supone el respeto de la
dignidad humana; en tanto ella sea lesionada los fundamentos preventivos no pue-
den ser utilizados para castigar con mayor pena el hecho en cuestion.

El femicidio puede ser entendido, al igual que en los crimenes de odio antes
tratados, como un delito de sometimiento. El mayor reproche yace en el sometimien-
to de la victima a la voluntad del autor, viéndose éste amenazado ante la actuacion
auténoma de la victima. El autor desconoce a la victima como sujeto libre, le niega su
dignidad. Reconducir el femicidio como un delito de sometimiento (a través del ho-
micidio por odio del articulo 80 inc. 4 CP argentino) posibilita tratar esta problemati-
ca de la violencia contra la mujer de modo no violatorio del respeto de la dignidad
humana y no discriminatorio respecto del otro sexo.
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