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INTRODUCCION:

La violencia de género (y dentro de ella el femicidio como su forma mas extrema),
es un fendomeno social que ha venido en aumento en nuestro pais. Frente a esta situacion
el Estado argentino inicia una serie de avances legislativos a fin de hacer frente al
conflicto social planteado y de esta forma dar respuestas al sector femenino que asi lo
esperaba.

Asi en el afio 2009 se crea la ley 26.485 de Violencia contra la Mujer. Esta norma
- inspirada en la Convencion de Belém Do Para- intenta dar soluciéon al conflicto. Sin
embargo, los resultados no logran verse reflejados segun lo esperado.

Es por ello por lo que en el afio 2012 la ley 26.791 efecttia modificaciones al articulo
80 del Codigo Penal Argentino (en adelante C.P.). A través de estas, se incorpora la figura
de femicidio -inexistente hasta ese momento en nuestra legislacion- como un agravante
de una figura penalmente ya existente: el homicidio. A partir de este momento el inciso
11 regulara este tipo de homicidios cuando es llevado a cabo por un hombre, contra una
mujer “y mediare violencia de género”.

Este trabajo intenta responder: ;Bajo qué circunstancias es aplicable esta figura y
cudl es el limite de dicha aplicacion? ;Seria prudente afirmar que bajo la normativa actual
se ha logrado abarcar todas las formas de femicidio que admite la doctrina? ;Se deberia
retomar el tema, hacer una observacion mas profunda y seguir ampliando la legislacion a
fin de evolucionar en un concepto mas abarcativo del término?

La doctrina admite tres tipos de femicidio -intimo, no intimo y conexo-. En este
sentido es el inciso 11 aquel cuyo contenido deberia contener estas tres formas. Sin
embargo, a lo largo del articulo 80 otras circunstancias presentan idéntica situacion,
dando lugar a la duda a la hora de su aplicacion.

La autora presenta como hipotesis que, frente a un tema tan amplio y delicado como
es el femicidio, legislarlo como un agravante del homicidio -y no como una figura
independiente-, sumado a lo poco claro de la redaccion del articulo 80 en general -sobre
todo por el hecho de haber mantenido la neutralidad de género respecto del tipo-, da como
resultado una normativa ineficaz y poco aplicable. Es decir, el inciso destinado a resolver
estos homicidios, no logra subsumir exclusivamente los tres femicidios que la doctrina
admite, sino que ademas se ven ciertamente incorporados en otros incisos dejando
muchas veces al arbitrio personal de los operadores judiciales temas que, por su magnitud,
sensibilidad y ademas por pertenecer al ambito penal, deberian estar perfectamente
regulados.

considera que, a pesar de tratarse de un delito contra la vida, tiene caracteristicas
propias que lo hacen una figura distinta, pudiendo en este sentido tratarse como una figura
juridicamente independiente. Para ello, es de fundamental importancia eliminar la
neutralidad de género ya que se trata justamente de un delito que nace a partir de este
concepto. De esta forma se lograria una figura abarcativa de los tres tipos de femicidio
que admite la doctrina, logrando asi resoluciones mas justas que dejen afuera la
impunidad.



ARGUMENTO 1: SUPERPOSICION DE FIGURAS

Como se ha anunciado precedentemente, el tratamiento del femicidio como la
forma mas extrema de violencia de género, constituye un tema de enorme sensibilidad.
Este tipo de violencia ha sido reconocida como una violacion a derechos humanos desde
1979 por las Naciones Unidas. Se trata de un problema social basado en la desigualdad
existente entre hombres y mujeres. Esta desigualdad es cultural y ademas no discrimina
sectores sociales. Por su parte la palabra “femicidio” constituye un término cuya
evolucion se ha ido desarrollando juntamente con el fendmeno que representa.

El articulo 80 del C.P. lo incorpora como un agravante del homicidio en su inciso
11 a partir de la sancion de la ley 26.791 de reforma de este. Sin embargo, a la hora
efectiva de su aplicacion, parece encontrar ciertas dificultades.

Son varios los incisos dentro de este articulo que parecen hacer referencia al
femicidio. Asi se puede observar los siguientes:

Articulo 80': Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse
lo dispuesto en el articulo 52, al que matare:

1) a su ascendiente, descendiente, conyuge, exconyuge, o a la persona con la que
mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia...

4) por placer, codicia, odio racial, religioso, de género, o a la orientacion sexual,
identidad de género o su expresion...

11) a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia
de género.

12) con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o
ha mantenido una relacién en los términos del inciso 1.

La doctrina entiende que hablar de violencia de género, implica hablar de aquella
que se presenta en cabeza de una mujer y que proviene de un hombre, y excluye cualquier
otra situacion, por ejemplo la que proviene de una mujer hacia un hombre, o la que surge
entre dos hombres o entre dos mujeres.

Por otra parte la doctrina también admite tres formas de femicidio: intimo -aquel
que se desarrolla en el seno familiar-, no intimo -aquel que se da fuera del seno familiar-
y conexo -con sus dos variantes: cuando se produce la muerte de una persona por estar en
la linea de fuego entre el agresor y la victima y cuando el femicida mata a otra persona
para hacer sufrir a su pareja o expareja-. Lo fundamental consiste en preguntarse ;cuando
aplicar el inciso 11 y cuando aplicar cualquiera de los otros incisos bajo analisis? Es decir
en la similitud de las situaciones descriptas en la norma, se produce una superposicion de
figuras que a la hora de resolver estas cuestiones, plantea duda.

Al analizarse el inc. 1 del articulo 80, se observa que agrega calificantes del sujeto
activo, respecto del pasivo, hablamos de un homicidio agravado por el vinculo. La

! Art. 80 Codigo Penal Argentino.



enumeracion del sujeto pasivo en este inciso resulta excesiva ya que equipara la penalidad
del homicidio del padre, con el de una relacion pasajera, que no tuvo mayor trascendencia.
Pero tratandose especificamente de una mujer como victima y un hombre como el autor
del homicidio, ;deberia interpretarse que en tal caso, se trata del inciso 11 del articulo 80?
En ese sentido, la ley nada establece.

En el caso del inciso 4 el calificante estd dado por el movil que lleva al autor a
cometer este homicidio “crimenes de odio”. Y como no es necesario que exista entre la
victima y el victimario una relacion previa, una vez mas podria superponerse con la figura
del femicidio “no intimo” cuando el autor sea un hombre y la victima una mujer.

Del mismo modo el inciso 12 recogeria la figura del “femicidio conexo”, en la cual
-en una de sus formas- se mata a una persona para hacer sufrir a su pareja o expareja —ya
fuera que el vinculo estuviera formalizado o no, mediare o no convivencia-. Es decir que
la finalidad es causar sufrimiento al igual que en el inciso 12.

Por ultimo es posible reflexionar también que el articulo 80 en nada agrava las
amenazas -Art. 149 bis del CP-, elemento utilizado por demés dentro de la violencia de
género para llevar adelante este sometimiento caracteristico. Como tampoco nada hace
con respecto a la desobediencia a la autoridad -Art. 239-, ya que muchas veces se viola la
restriccion de acercamiento impuesta a los efectos de poner calma en los casos de
violencia mientras se resuelven las cuestiones.

Entonces tal cual esta planteado el articulo 80 respecto de los incisos analizados es
posible observar que esta formula podria dar lugar a la utilizacion de cierta
discrecionalidad por parte de los operadores judiciales ya que carece de precision. Al
darse esta superposicion de figuras el operador judicial al resolver se halla habilitado para
encuadrar la situacion segun le encuentre la l6gica mas acertada. De este modo, podria
caer en ciertas oportunidades resoluciones alejadas de justicia genuina.



ARGUMENTO 2: REDACCION, NEUTRALIDAD DEL GENERO

La redaccion utilizada en todo el articulo 80 en general no deja claro el alcance de
las diferentes situaciones contenidas en él.

Asi es posible reflexionar que parte de la superposicion de figuras a las que se ha
hecho menciéon precedentemente, tiene que ver con el hecho de haber mantenido la
neutralidad del género respecto de la redaccion de los distintos incisos. Si bien de esta
manera se sigue aquel precepto penal que indica que debe ser de esta forma, no es menos
cierto que al hablar de femicidio o de violencia de género, se refiere justamente a un
injusto que se encuentra fundamentada en esta cuestion: “el género”. Con todo ello se
vuelve incierta la interpretacion y aplicacion de la norma, sobre todo cuando se plantean
delitos en concurso. En cada caso se tendra que analizar la concurrencia de la perspectiva
de género, de lo contrario la muerte de la victima no saldra de los limites del homicidio
simple, o agravado por cualquiera de las circunstancias previstas en el Codigo.

Esta neutralidad de género en la redaccion del articulo 80, que va de la mano con el
hecho de tratar el femicidio como un agravante del homicidio -y no como una figura
independiente-, muestra sin embargo una hiperproteccion de la mujer que ha sido
cuestionada por gran parte de la doctrina. Se ha dicho que conservar esta forma, atenta
contra el articulo 16 de nuestra Carta Magna en virtud del cual todos somos iguales ante
la ley. En este sentido muy bien ha dicho la CEDAW:

Luchar contra la neutralidad de género es importante para resaltar el hecho de que la
violencia se manifiesta de diferente manera entre la mujer y el hombre debido a las
relaciones historicamente desiguales, y por lo tanto, se necesita un tratamiento
diferente’

Por otra parte, la expresion “violencia de género” no se encuentra contenida dentro
de la letra misma de la norma. Expresion que nos remite a esta “perspectiva de género”
que se espera que se utilice a la hora de resolver este tipo de conflictos. Para poder
entender su significado, hay que remitirse al articulo 4 de la Ley 26.485 de Violencia
contra la Mujer, cuyo contenido reza:

Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta accion u omision, que de
manera directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado, basada en
una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicologica, 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
accion, omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer
en desventaja con respecto al varon.’

El hecho de tener que acudir a otra norma para contextualizar la expresion que en
definitiva marca la diferencia respecto de los otros incisos, genera también un

2 Handbook for Legislation on Violence against Woman. United Nations. Pg. 15, Disponible en:
http://www.un.org./womenwatch/daw/vaw/handbook/Handbook%20for%20legislation%200n%20violenc
€%?20against%20women.pdf. Consultado el 09/02/19.

3 Art. 4 Ley 26.485 de Violencia contra la Mujer




incumplimiento en cuanto a ciertos preceptos penales. Tal es el caso del principio por el
cual la ley penal debe ser estricta en virtud del cual se excluye la analogia en perjuicio
del imputado. Es decir, el juez no puede apartarse de este principio como asi tampoco,
ser objeto de interpretacion judicial libre, porque de otro modo se atenta contra el
principio de legalidad consagrado en el articulo 18 de la Constitucion.

Ademas la carga de la prueba respecto de la inexistencia del contexto de violencia
de género recae sobre el hombre. De este modo también se estaria violando el articulo 18
de la Constitucion Nacional cuya letra indica que no debe ser rotulado de culpable aquel
sospechoso de haber cometido un delito sino hasta después de haber sido comprobado el
hacho a través de una sentencia firme que asi lo declare. Es decir que se estaria generando
una presuncion “iuris tantum contra reo” (Buompadre, 2013, p. 150).

Por ultimo el final del articulo 80 habla de “circunstancias extraordinarias de
atenuacion”. Hablamos de éstas cuando existen situaciones singulares para el homicidio
calificado por el vinculo, por las que se disminuye el rigor de la pena fija —prision
perpetua-, adecudndola a una graduacion aceptable (Donna, 2008, p.95). Es decir el juez
puede determinar prision o reclusion de 8 a 25 afios, pero que no serd aplicable en el caso
que haya existido “actos de violencia” hacia la victima. Al respecto expresa Buompadre
que la formula legal no es especifica, por lo tanto, podria dar lugar a una peligrosa
discrecionalidad que puede, a su vez, lesionar la seguridad juridica. El autor también
reflexiona que la regulacion no aclara si estos actos de violencia anteriores deben haber
sido declarados en una sentencia judicial o si es suficiente a través de una prueba. Por lo
tanto indica que si consideramos un sistema de pluralidad de actos, y alguno de estos, ya
han sido juzgados, se podria infringir el principio de “ne bis in idem”, pero si se deja la
solucion en manos del juez, se podria afectar el principio de presuncion de inocencia, en
desmedro del principio “in dubio pro reo”, haciendo prevalecer el de “in dubio pro
victima” (Buompadre, 2013, p.150).



CONTRA ARGUMENTO:

Con anterioridad a la sancion de la ley 26.791 que da origen a la reforma del Codigo
Penal, los homicidios cometidos en el seno de la familia eran resueltos bajo la figura de
la emocion violenta o la preterintencionalidad con lo cual el victimario se veia beneficiado
al recibir una condena mucho menor a la que hubiera correspondido de no mediar estas
atenuantes o de la que se recibiria en la actualidad. Es a partir de la incorporacion del
femicidio como agravante del homicidio que ademas queda regulado en los articulos 81
y 82 del C.P. estos dos conceptos.

En el caso del articulo 81, se trata de atenuantes bajo ciertas circunstancias
excusables. En el caso de la emocion violenta, la atenuante reside en la menor
criminalidad que se advierte en un hecho en el que la determinacion homicida del autor
no obedece Unicamente a un impulso de su voluntad, sino que en alguna medida se ha
visto arrastrado al delito por una lesion que ha sufrido en sus sentimientos, casi siempre
por obra de la propia victima.*

Por su parte la denominacién homicidio preterintencional obedece al prefijo
“preter” que significa “mas alla de”, por lo que preterintencionalidad significa “mas alla
de la intencion” (D’ Alessio et. al., 2009, p.41).

En nuestro pais, el homicidio preterintencional configura un delito auténomo. Por
lo tanto, segun explica Sebastian Soler no se trata de un homicidio atenuado y tampoco
se trata de lesiones agravadas por el resultado. Justamente se considera con frecuencia a
los delitos preterintencionales como formas de responsabilidad objetiva, mientras lo que
aqui se sostiene es que ademas de la base dolosa referible a las lesiones, en el fondo de la
imputacion yace una forma de culpa (Soler, 2000, p.75). Es decir que la tipicidad supone
una combinacion de dolo y culpa: que el autor haya actuado con animo de lesionar (dolo)
y, utilizando un medio que razonablemente no debiera ocasionar la muerte, cause ese
resultado no querido (culpa).

Por su parte el articulo 82 establece: “Cuando en el caso del inciso 1 del articulo 80
concurriere alguna de las circunstancias del inciso 1 del articulo anterior, la pena sera de
reclusion o prision de diez (10) a veinticinco (25) afios™.>

Este articulo sanciona con reclusion o prision al que en las circunstancias del art.
81 del Codigo Penal (emocion violenta o preterintencional), causare la muerte a su
ascendiente, descendiente o conyuge, sabiendo que lo son (art. 80, inc. 1°, C.P.),
estableciéndose la concurrencia de una figura agravada con otra atenuada.

Durante la vigencia de las leyes 17.567 y 21.338 el segundo parrafo del articulo 82,
preveia la concurrencia del homicidio preterintencional con cualquiera de las
circunstancias del art. 80. De este modo, se entendia que cualquier circunstancia del
homicidio agravado, admitia la posibilidad de una muerte preterintencional. Ademas, se

4 Recurso de Casacién — Homicidio- Estado de Emocién Violenta- Nocion- Configuracion. Disponible
en: www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/Fallos39036.pdf. Consultado el 23/11/18
3 Articulo 82 Cédigo Penal




contemplaba la concurrencia de la preterintencion con la emocion violenta, y la pena era
de 2 a 8 afios de prision o reclusion (Fontan Balestra, 2008, p.61).

Por otra parte la incorporacion del inciso 11 ordenado juridicamente para sancionar
ciertos delitos en el marco de la violencia de género implica sumar a la figura base, en
este caso el homicidio, un plus de antijuridicidad o aumento en el injusto objetivo. Por
ejemplo en el caso del inciso 4, los llamados crimenes por odio, Ese “por” alude a los
moviles que antecedieron -y permiten explicar- al homicidio. Es decir el delito se agrava
“por”’ una mayor culpabilidad del sujeto (Buompadre, 2013, p. 143).

En el caso del inciso 11 la cuestion fundamental radica en la expresion “violencia
de género”. Segiin Ossola (2011), la violencia es poder y el poder genera sumision y
sometimiento, lo cual presupone posiciones diferenciadas, una relacion asimétrica de
poder (p. 47).

En nuestro pais este concepto se ha construido a lo largo de diferentes etapas hasta
llegar a ser desarrollado a través de la ley 26.485 de Violencia contra la Mujer. De este
modo la condicion para agravar el tipo basico, radica en la condicion del sujeto pasivo y
en las circunstancias especiales en las cuales se lleva a cabo el delito: “un contexto de
violencia de género”, entendida como la situacion de subordinacion y sometimiento con
respecto al varon en que se encuentra la mujer victima. Es decir la muerte de una mujer
cometida por un hombre en funcion de la superioridad “factica” del éste sobre aquella.
(Buompadre, 2013, p. 48-54).

Entonces en los casos expuestos, estas circunstancias constituyen un plus de injusto
respecto del delito base. Dicho esto de otro modo, y que coincide con el contexto social
en el que nacen estas modificaciones al Codigo de base, se trata de entender que la victima
pertenece a un colectivo que por cuestiones culturalmente arraigadas, son constantemente
discriminadas y sometidas a un trato desigual.

En este sentido, hay que recordar que la primera legislacion nacional de cara a
enfrentar el problema social que representa la violencia de género, estd dada a través de
la ley 26.485 de Violencia contra la Mujer, que es de orden publico pero que como bien
indica su articulo 41: “En ningun caso las conductas, actos u omisiones previstas en ella
importaran la creacion de nuevos tipos penales, ni la modificacion o derogacion de los
vigentes™®. Es decir que esta ley no define ni construye tipos penales. Entonces resolver
el tema planteandolo simplemente como un agravante, podria representar falta de
conciencia de esta perspectiva de género tan necesaria para dar una efectiva garantia del
goce de los derechos amparados en el marco de la violencia de género.

6 Art. 41 ley 26.485 de Violencia Contra la Mujer



CONCLUSIONES:

Dado el analisis elaborado precedentemente es posible concluir que a los efectos de
definir conceptualmente el término “violencia de género”, es posible afirmar que se trata
de cualquier acto de violencia fisica, sexual, psicologica, moral, patrimonial, que inciden
sobre la mujer -biolégicamente concebida asi o a una persona que se autopercibe como
mujer- por razén de su género, basado en la discriminacién y relaciones de desigualdad
cuyo origen se halla en los patrones culturales de nuestra sociedad.

Por otro lado se concluye que el femicidio consiste en la muerte de la victima por
parte de un hombre, con el cual ha existido o existe -en general- un vinculo afectivo y se
produce en un contexto de violencia de género.

Al pensar en las tres formas de femicidio que admite la doctrina, es posible afirmar
que si bien el articulo 80 logra subsumirlas, no lo hace de manera certera e inequivoca.
Es decir el inciso 11 destinado exclusivamente a resolver este conflicto, hace referencia
a grandes rasgos de esta figura, mientras que el inciso 1 parece acercarse mas al femicidio
intimo -pero sin ser tampoco demasiado preciso-, por su parte el inciso 4 parece contener
en su letra el femicidio no intimo y el 12 el femicidio conexo.

Entonces se concluye que la redaccion del tipo penal “homicidio” -tal cual la
establece el articulo 80-, resulta amplia y excesiva. Parte del principal inconveniente esta
dado por la mantencion de la neutralidad del género con la que se redacta el tipo penal
que resulta coherente respecto de la mayoria de los delitos, pero no con relacion a esta
problematica que nace precisamente a partir de este concepto: el género. Por otra parte
también se observa esta superposicion de figuras que vuelve incierta la interpretacion y
aplicacion de la norma, sobre todo cuando se plantean delitos en concurso.

Finalmente es posible observar que a pesar del camino recorrido, todavia cueste
incorporar la “perspectiva de género” que dard lugar a la comprension profunda de esta
problematica. Es decir, cuando la justicia agrava un homicidio por el vinculo en lugar de
agravarlo como un femicidio, lo que hace es no se reconocer que hubo violencia de
género, que hubo una violencia fisica, psicologica o incluso economica que desemboca
en un femicidio.

En suma, se genera a través de esta redaccion una suerte de flexibilizacion de los
preceptos penales que aparecen como una solucion frente al conflicto social planteado,
pero que sin embargo rompen con los andamiajes juridicos que hacen de base en nuestro
derecho.

Una posible solucion a lo planteado podria consistir en analizar la figura de
femicidio como una figura penal distinta, juridicamente independiente, que desarrolle
enteramente el tema con los recaudos que deben ser tomados en cuenta dada sus
caracteristicas particulares. Es decir, si bien este delito atenta contra la vida de las
personas y justamente el bien juridicamente protegido es la vida misma, posee
caracteristicas distintas y bien definidas que lo vuelven una figura diferente.

Entre las cuestiones fundamentales para tener en cuenta en tal caso, se halla la
eliminacion de la neutralidad del género en su redaccion. Ademas el hecho de incorporar
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todo el tema en un mismo articulo, daria lugar a la precision de la terminologia utilizada,
el alcance y las circunstancias de aplicacion de este delito.

Por ultimo, mas alla de como se halle planteado el femicidio dentro de nuestra
legislacion, resulta de fundamental importancia la capacitacion constante y
concientizacion en esta materia para, en primer lugar, los operadores judiciales y las
fuerzas de seguridad -que son regularmente las primeras personas que toman contacto
con las victimas de violencia- y también para toda la sociedad en general desde los
distintos sectores (sociales, culturales, educativas, laborales, economicas, etc.) con
instituciones intermedias de ayuda y asesoramiento fuera del &mbito penal. Muy bien se
ha recibido en este sentido la aprobacion reciente de la llamada “Ley Micaela” la cual
estipula la creacion del Programa Nacional Permanente de Capacitacion Institucional en
Género y Violencia contra las Mujeres con el objetivo de “capacitar y sensibilizar” a todos
los funcionarios publicos, que integran los diferentes niveles del Estado. Habra sin
embargo que reglamentarla a fin de poder ponerla en practica de forma urgente.

Es preciso buscar claridad para llegar a sentencias mas justas, que dejen fuera la
impunidad. Esto seria el comienzo de una legislacion que contemple el efectivo goce de
las libertades personales, eliminando de cuajo cuestiones culturales atun arraigadas en
todos los ambitos, inclusive en la propia justicia.
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