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Fundamentacion o Fundamentalismo:
Las dos caras de una misma moneda.

De qué habla el articulo 80 inciso 1° del Codigo Penal.
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“.Tu verdad? No, la Verdad,
y ven conmigo a buscarla.

La tuya, gudrdatela”

ANTONIO MACHADO

(“Proverbios y cantares”, Poesia y prosa, t. I, «Clasicos Castellanos», Madrid,
EspasaCalpe, 1989, p. 643)

En el presente trabajo, luego de desarrollar los principios aplicables al
articulo 80 inciso 1° del Codigo Penal Argentino y dar un breve marco teorico,
me centraré en cual fuera su verdadera fundamentacion que diera vida a la

nueva prescripcion del articulo detallado donde extiende su redaccion
inexplicablemente.
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A fines del afio 2012 el Congreso de la Nacion Argentina convirtio en
ley el proyecto original sobre el delito de femicidio y figuras afines que habia
elaborado la Camara de Diputados. Esta ley de reformas vinculada con delitos
de género, fue sancionada con el nimero 26.791 y tiene la particularidad de
introducir importantes modificaciones al articulo 80 del texto punitivo,
incorporando el delito de femicidio en el inciso 11 del mencionado articulado
y el homicidio “transversal” en el inc. 12, a la par de realizar otras
modificaciones al inciso primero en relacion al vinculo que une al autor con la
victima. Por otra parte, introduce a la vez, algunas variantes atinentes a la
situacion de hecho que no permiten la aplicabilidad de la morigeracion
punitiva, aun ante la existencia de circunstancias extraordinarias de atenuacion
(art. 80 “in fine” del texto penal).

Debido a la extensién que demandaria abordar todo este plexo de
reformas, me ocuparé exclusivamente de la nueva tipologia que presenta el
inciso primero del articulo 80 del Codigo Penal, al que -antes tales
modificaciones- hemos dado en designar “homicidio agravado por la especial
relacion del autor con la victima”, en lugar de la vieja denominacion que solo
comprendia lo que se habia dado en Illamar —tradicionalmente- como
“parricidio”.

La ley 26.791 dispuso: 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, ex conyuge, o a la persona con
quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare 0 no
convivencia’.

En el Derecho Penal se acude imprescindiblemente al Derecho
Constitucional en la mayoria de los casos en que se dirime un conflicto
fundamental, pues nuestro Derecho Penal se sustenta en el andamiaje de la
Constitucidon Nacional: principio de igualdad ante la ley (art. 16); principio de
legalidad (art. 18); principio de exterioridad y lesividad (art. 19); privilegios
parlamentarios (arts. 68, 69 y 70); juicio politico (arts. 53, 59 y 60);
extradicion de criminales entre provincias (art. 8). La humanizacion del
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sistema penal con la prohibicion de la pena de muerte por causas politicas y la
de tormentos y azotes (art. 18); proscripcion de confiscar bienes (art. 17); el
sistema carcelario (art. 18). Extincidn de la pretension penal y de la pena al
conceder al Congreso la potestad de otorgar amnistias generales (art. 79 inc.
20); la facultad del Presidente de indultar y conmutar penas por delitos sujetos
a jurisdiccion federal (art. 99 inc. 5°). Algunas definiciones de delitos como la
reduccion a esclavitud (art. 15); sedicion (art. 22); declaracion de guerras entre
provincias (art. 127); concesion de facultades extraordinarias (art. 29) y
traicion (art. 119). Asimismo, es de vital trascendencia acudir a los Tratados
Internacionales que han sido incorporados al plexo constitucional en virtud de
la reforma de 1994 (art. 75 inc. 22) a los que se recurre constantemente para
avalar tanto doctrina como jurisprudencia sobre una determinada materia.

En el supuesto concretamente de su conexion con el Derecho Civil, los
penalistas debemos recurrir con asiduidad, si bien a veces se transitan caminos
no necesariamente antagonicos, sino de diferente enfoque, pues uno se trata de
un derecho privado y el otro de uno pablico. Demas esté decir, que no se
puede considerar al Derecho Penal como un compartimiento estanco, de alli la
necesidad de acudir no solamente a otras ramas, como se ha mencionado, sino
también a otras ciencias como la Filosofia, la Historia del Derecho y
ultimamente en una gran medida a la Psicologia. Es decir, que se podria
afirmar que el Derecho Penal “precisa” indagar en determinadas
oportunidades en las instituciones que se instrumentan en el ambito del
Derecho Civil y méas concretamente en su cédigo de fondo. Pero cuando se
habla de esa apelacion a instituciones del Derecho Civil para esclarecer o
complementar a veces conceptos complicados del Derecho Penal, la cuestion
no es meramente académica, sino real y palpable.

A modo de ejemplo se puede expresar que cuando en el homicidio
(articulo 79 C.P.) se habla de “dar muerte a otro” esta rama no define quién es
el “otro”, desde luego que esencialmente se esta hablando de un ser humano,
de una persona, mas el significado de este Gltimo concepto se debera buscar en
el Derecho Civil — especificamente en el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion —, aungue le pese a alguna doctrina que piensa lo contrario. De igual
forma cuando se habla de las calificantes del homicidio en el articulo 80
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inciso 1° la accion de matar al ascendiente, descendiente, conyuge, etc., la
definicion y el alcance de esos grados de parentesco de sangre y juridicos,
también se hace menester buscarlos en la ley sustantiva civil.

Hasta esta reforma, el inciso 1° del articulo 80 del Cddigo Penal
mantenia su redaccion originaria que agravaba el homicidio simple cuando se
cometia sobre un ascendiente, descendiente o conyuge, a sabiendas que lo son.

Se trataba del homicidio calificado que Sebastian Soler ' denominaba
parricidio. Esta voz, provoco una disputa etimoldgica en lo que se refiere al
origen mismo del vocablo". -

La palabra parricidio se encuentra empleada por primera vez en las XllI
Tablas para designar la muerte de los padres cometida por los hijos. La
legislacion romana lo extendié a la muerte de los demas ascendientes,
descendientes, sobrinos, primos, y otros parientes. Finalmente el emperador
Constantino limitd el término, refiriéndolo a la muerte consumada entre
parientes en linea recta ascendente y descendente'".

Posteriormente, por la influencia del Derecho Canonico se incluyé la
muerte del conyuge, a partir del Concilio de Caledonia.

Esto demuestra que nuestro Cédigo contemplaba exclusivamente —en lo
que aqui respecta- lo que se conoce como “parricidio propio”, es decir, aquel
homicidio limitado solamente a los ascendientes y descendientes, y no a todos
aquellos parientes con los cuales el autor y la victima se encuentran unidos por
un vinculo de sangre, como podrian ser tios, hermanos, sobrinos, etc.
(parricidio impropio).

No siempre en los sistemas juridicos se concede la misma extension en
el caso de esta agravante, ya que existen ordenamientos legales de otros paises
que agravan en igual intensidad el homicidio de un hermano, o de otro
pariente ligado por un vinculo sanguineo similar al de ascendientes o
descendientes".
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En nuestro caso, se torna ineludible recurrir a las disposiciones del
Caodigo Civil para determinar concretamente quienes son los ascendientes,
descendientes o coényuge, sujetos a los cuales la norma se refiere como
victimas del homicidio.

Mucho se habia discutido en doctrina si el agravante se aplicaba en
aquellos casos en que existia una separacion de hecho, o al conyuge de mala o
buena fe en los matrimonios anulables.

La reforma apuntada ha zanjado definitivamente estas discusiones, ya
que en la actualidad se ha incluido como forma de homicidio agravado en este
inciso, la muerte provocada al “ex conyuge”, vale decir, a aquella persona con
la cual se habia contraido un matrimonio formalmente valido en términos de la
ley civil, y posteriormente se dispusiera judicialmente su disolucion legal de
conformidad con lo establecido por los articulos 213, 214 y cctes. del anterior
Cadigo Civil."

Con ello, y con el concepto extensivo que también se incorpora al
mismo texto (la muerte de alguien con quien se tiene o ha tenido relacion de
pareja), las disputas vinculadas a la aplicabilidad o no de esta agravacion en
supuestos de separacion o matrimonios anulables carece de todo sentido, ya
que en cualquier supuesto el hecho encuadrara en la norma, ya sea en la forma
del homicidio del ex conyuge (matrimonio anterior formalmente valido
mediando sentencia de divorcio) o del homicidio de alguien con quien se tuvo
relacion de pareja (concubinato, separacion de hecho, conyuge de buena o de
mala fe en matrimonios nulos o anulables).

La ley —al igual que ahora- no hacia referencia alguna respecto de los
hijos y padres adoptivos, pero como la norma menciona a los ascendientes y
descendientes, en lugar de padre o madre e hijo/a, la doctrina entendio en
general que no correspondia en estos casos su aplicacion “'.

Efectivamente, tratdndose de vinculo de adopcion, y més alla de que sea
aquel pleno o simple, el agravante no se aplica puesto que lo que la ley
protege es el vinculo de sangre y no un vinculo juridico, lo que significa que
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“los lazos adoptivos no agravan el homicidio, ya que de lo contrario se
violaria el principio de legalidad™"".

Se sostiene en tales casos que en razén a que la agravaciéon del
homicidio se funda en el desprecio a ese vinculo de sangre, el lazo de la
adopcion no puede equipararse a tal. Decidir lo contrario afectaria a aquel
principio de legalidad, propio del derecho penal democrético.

Me parece de todos modos que habria que repensar este tipo penal
calificado, pues si el agravante se funda en el vinculo de sangre no se
entenderia muy bien por qué quedan excluidos de la prevision aquellos otros
sujetos que tienen vinculacion sanguinea con el agente comisivo, como ser
hermanos, tios directos, etc. Con mucho més razén si dentro de la misma
normativa se incluye al cnyuge, aungue en tales casos la doctrina afirma que
aqui el agravante se funda en el mayor respeto que a aquél se le debe, como
asi también el respeto por la institucion matrimonial. Si el fundamento del
agravante en tales supuestos fuese el debido respeto a una institucion de orden
civil, con igual criterio deberia ampliarse la figura a la adopcion, a la tutela, a
la curatela, y en fin, a cualquier otro instituto de similares caracteristicas.

En lo que atafie al tipo subjetivo, el ilicito exigia que se mate a
sabiendas que lo son, es decir, que se cometiera el homicidio de un
ascendiente, descendiente o del cdnyuge, sabiendo efectivamente que tenian
esa calidad, lo que implicaba una total certeza en lo atinente a la existencia del
vinculo.

La reforma elimina la expresion ‘“sabiendo que lo son”, que
representaba un elemento subjetivo del tipo de caracter cognoscitivo, distinto
del dolo, lo que en muchos casos llevd a afirmar que solo el dolo directo era
compatible con esta figura"".

Otro destacado sector de la doctrina, por el contrario, admitia la
comision de esta figura bajo la forma de dolo eventual™.

Claramente la nueva disposicion ha eliminado la frase “a sabiendas que
lo son”, lo que implic6 una transformacion del tipo subjetivo de esta clase de

Alejandra Mariela Malica
D.N.I. 25.374.858 Pagina 6



“Delitos contra la vida” Dra. Noemi Estela Goldsztern de Rempel

ilicitud, por lo que no existe duda alguna que en la actualidad el dolo eventual
es admisible junto al dolo directo”.

Lo novedoso de esta disposicion es que incluye ahora, como formas
agravadas del homicidio simple, la muerte dolosa del ex conyuge o de una
persona con la cual se tiene o ha tenido una relacion de pareja, haya habido o
no convivencia.

La finalidad de esta norma ha sido la de incluir lo que algunos
denominan “femicidio intimo”, es decir, aquellos casos en los que la victima
tenia o habia tenido una relacion de pareja con el homicida. De todos modos,
entendemos que ello no es del todo acertado®, ya que el hecho ilicito no se
limita a la muerte de una mujer, sino que el sujeto pasivo también puede ser
un hombre, como uno de los extremos de una relacion de pareja.

En efecto, basta observar que en todas las hipotesis los sujetos son de
sexo indiferenciado, 0 sea que pueden pertenecer al sexo masculino o
femenino. Ademas, como bien sefiala Buompadre, el tipo no exige que la
muerte haya ocurrido en un contexto de geénero, y por tanto se trata de
supuestos no ligados a la violencia de genero como expresion cultural del
autor"',

La expresion asi utilizada por el legislador para incluir tales hechos
como supuestos de homicidios agravados, va a generar —seguramente-
perspectivas encontradas en cuando a la interpretacion del giro linguistico
“relacion de pareja”, maxime teniendo en consideracion que dicha relacion no
exige convivencia alguna entre ambos involucrados.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a la pareja como el
“conjunto de dos personas que tienen alguna correlacion o semejanza, y
especialmente el formado por hombre y mujer™, aunque esta definicion
contradice nuestro ordenamiento civil que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo™".

Se advierte que expresamente el texto legal descarta la convivencia. En
consecuencia cabe preguntarse con apoyo en destacada doctrina si bastara qué
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hayan tenido cinco, diez, veinte citas, 0 si es necesario que el entorno social
los reconozca como “novios”, o si ello requiere que mantengan relaciones
sexuales en el marco de una relacion monégama™.

Considero que la prevision legal se aplicaria en el supuesto de una
relacion de noviazgo, presente o pasada, y que descarta aquellas situaciones en
las cuales solo ha habido una ocasional relacion sentimental. Con lo cual la
disposicidn legal abarcaria aquellas hipotesis en las cuales existe o ha existido
una relacion sentimental que haya implicado cierta estabilidad o permanencia
en el tiempo.

Conforme ello, quedarian comprendidas en esta hipétesis todas las
muertes producidas —ademas de los concubinos y ex concubinos- entre novios
y ex novios, los y las amantes del autor o autora del delito, pese a opiniones en
contrario™”'.

Soy partidaria de la misma conclusion a la que arriba Jorge Buompadre
cuando sostiene que la norma es confusa, excesivamente amplia,
indeterminada y generadora de inseguridad juridica, circunstancias que
podrian lesionar el principio de legalidad por violacién del mandato de
taxatividad penal que exige la mayor precision técnica posible en la
construccion de la figura tipica™".

Y también me pregunto acerca del fundamento que justifica la mayor
penalidad en los casos de homicidio del ex cényuge o de una persona con
quien se ha tenido una relacion de pareja, al extremo de equipararlos al
homicidio de un padre o madre, o de un hijo o un nieto, y el motivo por el cual
se excluyen otros parientes vinculados por lazos de sangre, como ser
hermanos, tios directos, sobrinos, etc. Y ello es tan relevante, al extremo de
tener que servir de justificativo para imponer una pena bastante superior a la
del homicidio simple.

Basta observar que la relacion de pareja no requiere que la pareja viva o
haya vivido bajo el mismo techo, casa, habitacion o residencia. A su vez, no se
formula distincion alguna, y no se exige la presencia de parametros sociales o
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culturales para el entendimiento de lo que debe comprenderse por “relacion de
pareja”, con lo que todo esto se limita a una cuestion que tiene que ver mas
con el concepto y alcance de esta expresion, que con la aceptacion personal o
social de dicha relacion.

Como se trata de una caracteristica propia de los sujetos de esta ilicitud
(ya sea activo o0 pasivo), pero que contiene un componente normativo,
considero que debe otorgarse aquel entendimiento por el que vulgarmente se
conoce a dicha expresion (relacion de pareja), y al espiritu de la ley que
ponderod esta clase de relaciones para otorgarle una mayor proteccion penal,
comprendiéndola por ende, como aquella que tiene lugar entre dos personas,
de cualquier sexo, unidas por un vinculo sentimental de caracter amoroso y de
cierta estabilidad o permanencia en el tiempo, aungue no fuere continua.

No es tarea facil formular un concreto concepto de esta expresion, y por
ello sostengo que debe ser apreciada en cada caso particular por la agencia
jurisdiccional a fin de que determine su efectiva concrecion. No exige la ley
que haya existido alguna clase de relacion sexual, ni que la consideracion
social pondere a los involucrados como pareja, ni que formalmente sean
considerados como tales. Pero deben excluirse por un lado, aquellas relaciones
que no superan la amistad o el trato intimo, y por el otro, aquellas en las que
existiendo mayor intimidad no dejan o dejaron de ser esporadicas o
meramente circunstanciales. En fin, en cada caso especifico, debera apreciarse
si conforme la situacion particular, el mayor o menor grado de intimidad y las
demas circunstancias que conforman la relacion, puede ser catalogada por el
drgano judicial como una relacion de pareja que amerite la imposicion de una
penalidad mayor que la relativa al homicidio simple.

Ahora bien, hecho este introito, analizaré si la expresion “relacion de
pareja” contenida en la agravante del articulo 80 inciso 1° del C.P. (texto
segun ley 26.791 — B.O. 14/12/12 ) se circunscribe exclusivamente a la
nueva institucion instrumentada en el Codigo Civil y Comercial como “unién
convivencial” o excede los contornos de la misma.-

El articulo 509, define concretamente lo que significa para el
ordenamiento civil actual la unidén convivencial: “Las disposiciones de este
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Titulo se aplican a la union basada en relaciones afectivas de caracter
singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven
y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo”.

Aunqgue se puede recurrir, para una mayor precision a lo expuesto en el
Titulo III “Uniones convivenciales” por el articulo 509 *" del Cédigo Civil y
Comercial pero apartandose de lo que dispone el articulo 510 inciso €) en
contra la exigencia de mantener la convivencia por un periodo inferior a dos
anos que puede no condecirse con lo consignado en el texto penal, como lo
hacen Arocena — Cesano **.

Este nuevo texto no ha estado exento de acervas criticas porgque no se
comprende bien cuél es el fundamento de aplicar semejante pena — prision
perpetua — por el homicidio de la ex pareja 0 novia con quien ya no se tiene
una relacion de convivencia, o incluso, que nunca se tuvo, con ese criterio
habria que mencionar también al anciano, nifio, 0 a una persona especialmente
vulnerable con quien se puede estar compartiendo, o haber compartido una
situacion de convivencia. De hecho que el principio de proporcionalidad de las
penas, en este caso, se contrapone con el articulo 16 de la Constitucion
Nacional.

Resulta un tanto confuso interpretar exactamente qué cualidades o
caracteristicas deben revestir dos personas que llevan una “relacion de pareja”,
porque la palabra “conyuge” o “ex conyuge” son conceptos definidos en el
ordenamiento civil, no pasa lo mismo con la expresion “relacion de pareja” ™.
Sera necesario una convivencia previa?; una determinada cantidad de citas?;
reconocimiento social como ‘“novios”?; mantener relaciones sexuales?;
relaciones monogamas?, en definitiva los interrogantes son variados y
conducen a diversas interpretaciones que normalmente son peligrosas pues
socavan el principio de la ley estricta en materia penal, no basta con un
lenguaje coloquial. Salvo recurrir, como se dijo ut-supra, a una interpretacion
mas 0 menos aproximada a la de la unién convivencial que propone el articulo
509 del Cédigo Civil y Comercial * o si no se quiere ser tan escrupuloso,

XXii

analizar cada caso en particular ™.

Considero que la conjuncion de ambos articulos, 79 y 80 inciso 1 del
Caodigo Penal violan el derecho de igualdad de todos los ciudadanos de la
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Republica Argentina, vulnerando asi el art. 16 de nuestra Carta Magna:
"La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: No
hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la
idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.” y los
tribunales que interpretan nuestra norma fundamental no pueden desatender
que el Estado no puede tratarnos discriminatoria o arbitrariamente. Asi, el
gobierno esta impedido de utilizar criterios irrazonables para distinguirnos y
tratarnos de un modo desigual en base a ellos, pero a mi criterio se han
olvidado de algo fundamental, que es la desigualdad en cuanto a sus normas,
las mismas deben aunar criterios a la hora de legislar sobre los derechos y
garantias de los ciudadanos en clara consonancia con el art. 16 y 18 de la
Constitucion Nacional en clara armonia con los art. 1, 7, 8 y 24 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 26 del Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Es que cuando hablamos de igualdad nos preguntamos una vida humana
vale méas que otra vida humana? Para imponer al victimario una suerte de pena
maés elevada.

A mi criterio se encontraba mas justificado, la anterior redaccion del
articulo 80 inciso 1 del Codigo Penal donde su fundamentacién radicaba en
la preservacion del vinculo, pero a mi entender con la nueva redaccion se
paso de la fundamentacion al fundamentalismo, siendo ambos las dos caras
de una misma moneda, cuando hablamos de “la muerte de un ser humano
sin calificar ninguna expresion que lo haga distintivo™.

La fundamentacion radica en “el
establecimiento de las bases razonadas de una cosa”.*" Y por su opuesto
encontramos al fundamentalismo terminologia que “se lo asocia
con fanatismo o extremismo, aunque este Ultimo término se suele
reservar para actitudes especificamente politicas”.*" El fundamentalismo
no es una doctrina en si, sino una actitud y una forma de vivir la doctrina.
La actitud fundamentalista surge cuando la verdad de su iglesia o de su
grupo es entendida como la unica legitima con exclusién de todas las
demas, consideradas erréneas y por eso sin derecho a existir. Quien
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imagina que su punto de vista es el Unico valido estd condenado a ser
intolerante. Esta actitud cerrada conduce al desprecio, a la discriminacién y
a la violencia religiosa o politica.

Toda iniciativa fundamentalista esta abocada a inmiscuirse en la politica
del Estado en el que se desarrolla por su misma naturaleza moralista y
reformista. Ya que el Estado posee el monopolio de la educacion o, al menos,
su control en practicamente todo el mundo, los fundamentalistas se ven
constantemente enfrentados a él cuando sus doctrinas son ignoradas o, como
ocurre habitualmente, del todo criticadas en la ensefianza. Es obvio que
cualguier movimiento de estas caracteristicas buscara la mayor difusion de sus
ideas entre el gran pablico y de ahi la necesidad de controlar los vehiculos del
saber. Los fundamentalistas suelen basarse en escuelas de pensamiento
preexistentes y modificarlas a su medida o bien crear las suyas propias.

Vivimos tiempos de fundamentalismos. La propia palabra ha trascendido el
ambito religioso, donde surgio, y se ha instalado en otros campos de la vida y
del quehacer humano. Asi se habla de fundamentalismo politico —la religion
del Imperio-; de fundamentalismo economico —el mercado convertido en
Dios-; de fundamentalismo cultural —imposicion de una cultura hegemonica
que se auto-proclama universal-; de fundamentalismo patriarcal -el patriarcado
como modelo organizativo de la sociedad-, etc. Todos los fundamentalismos
se refuerzan y apoyan hasta conformar una estructura social global
caracterizada por el pensamiento unico, la negacion del pluralismo y el
rechazo de cualquier alternativa al modelo vigente.

Sin caer en extremismos absolutos y tomando como metafora la relacion
utilizada por esta parte al hablar sobre fundamentacion o fundamentalismo: las
dos caras de una misma moneda, lo que intento desentrafiar es que indagando
la verdadera fundamentacion utilizada para extender el vinculo consagrado en
el articulo 8° inciso 1 del Codigo Penal caimos en el fundamentalismo de
considerar agravado “un homicidio de un ser humano” que a mi entender
supera cualquier fundamentacion légica.

El didlogo forma parte, igualmente, de la estructura del conocimiento y de
la racionalidad. La razon es dialégica, no autista; es intersubjetiva, no
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puramente subjetiva. El autismo constituye una de las patologias de la
epistemologia. Nadie puede afirmar que posee la verdad en exclusiva y en su
totalidad. Menos atin decir, remedando al Rey Sol: “La razon soy yo”. Todo lo
contrario. Es mejor seguir la consigna de Antonio Machado: “; Tu verdad? No,
la Verdad, y ven conmigo a buscarla. La tuya, guardatela” (“Proverbios y
cantares”, Poesia y prosa, t. I, «Clasicos Castellanosy», Madrid, EspasaCalpe,
1989, p. 643). El dialogo requiere argumentacion, como paso necesario en
toda busqueda y momento vital en el debate; de lo contrario no se produce
avance alguno y siempre se esta en el mismo sitio. Ahora bien, la
argumentacion exige dar razones y exponerlas con rigor, pero también
escuchar las razones del otro y cambiar de opinion si estas resultan
convincentes. El dialogo es una de las claves fundamentales de la
hermenéutica. Es la puerta que nos introduce en la comprension de los
acontecimientos y de los textos de otras tradiciones culturales y religiosas o de
los acontecimientos y de los textos del pasado de nuestra propia tradicion.
¢ Qué otra cosa es la hermenéutica sino el dialogo del lector con dichos textos
y acontecimientos en busca de significado, de sentido? Gracias a él podemos
superar la distancia, a veces abismal, de todo tipo: cronologica, cultural,
antropoldgica, entre los autores y protagonistas de ayer y los lectores de hoy.
Sin dialogo con los textos y los acontecimientos, estos no pasan de ser restos
arqueologicos del pasado u objetos de curiosidad sin significacion alguna. La
conversacion, " puede funcionar como modelo de toda interpretacion.

El ser humano vive y actla, piensa y delibera, comprende y cree, juzga y
experimenta, bajo el signo de la interpretacion. Coincido en que “ser humano
es actuar reflexivamente, decidir  deliberadamente, comprender
inteligentemente, experimentar plenamente. Lo sepamos o no, el ser humano
es un habil intérprete”. Todo acto de interpretacion implica tres realidades: un
fendmeno a interpretar, personas que lo interpreten y la interaccion entre
ambas. El fendmeno a interpretar puede ser una ley, una accion, un simbolo,
un texto, un acontecimiento, una persona. La persona que lo interpreta puede
ser individual o colectiva. El dialogo entre ambos es precisamente el acto
hermenéutico por excelencia. El didlogo constituye una alternativa al
fundamentalismo y al integrismo cultural, religioso y étnico. Es un antidoto
frente a la ideologia del “choque” o el enfrentamiento entre culturas y
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religiones y frente a toda amenaza totalitaria. La fuerza del didlogo se impone
sobre cualquier otro mecanismo de poder, incluida el militar, al que se recurre
con frecuencia para imponer modelos politicos y condiciones absolutas que

XXVi

dificultan o imposibilitan la convivencia™" .

Todo lo que esta sano puede enfermar. Las normas, se inscriben dentro de
una realidad saludable: la bisqueda de la Ultima Realidad por el ser humano,
que da un sentido Gltimo a la historia y al universo. Esa blsqueda es legitima
y se encuentra atestiguada en las mas antiguas expresiones del homo
sapiens/demens, pero puede conocer expresiones enfermizas. Una de ellas, la
maés frecuente hoy, es el fundamentalismo en la redaccion de normas penales,
que también se manifiesta donde reina el pensamiento Unico en politica.

Maés alla de la metafora del fundamentalismo utilizada, no quiero dejar de
expresar mi opinion en cuanto a que parte de la reforma del articulo 80 inciso
1 del codigo Penal se debe a los medios de comunicacion que alteran la
opinién publica dependiendo de la corriente que se adopte.

No habra de sorprendernos que al mencionar la sensacion de inseguridad
que se manifiesta en las personas, la produccion de delitos contra la vida,
constituye aquella conducta ilegal que mayor cantidad de repeticiones ha
presentado los medios de comunicacion.™" Los medios de comunicacién son
el soporte principal de la globalizacion mundial, por ende los multimedios se
han constituidos en grandes industrias culturales, de las cuales la noticia es su
producto manufacturado. Mercancia que se obtiene a partir de la materia
prima: el acontecimiento. Asi los medios masivos generan noticias, las cuales
se caracterizan por ser seleccionadas subjetivamente, dado que ellos tienen la
impronta de seleccionar cuales se publican y cuales no.

Los Medios de comunicacion de masas influyen sobre las personas,
modificando sus modelos de vida, sus elecciones, sus costumbres, el consumo
y la opinion publica. El rapido avance de los sistemas de comunicacion y de
informacion provoca que el hombre se sienta atraido ante ellos. Nos permiten
desarrollar nuevas formas y soportes para transmitir, crear ideas Yy
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pensamientos orientados en la mayoria de los casos, a la entrada en contacto
con otros individuos.

Hoy en dia, los medios de comunicacién constituyen una herramienta
persuasiva que nos permiten mantenernos en continua comunicacion con los
distintos sucesos sociales, politicos y econdmicos tanto a escala nacional
como internacional.

Esto influye sobre la forma de actuar o de pensar de las personas, logra
modificar la forma en que los hombres conocen y comprenden la realidad que
los rodea.

La vida en las sociedades avanzadas esta totalmente mediatizada. Conocer
los medios o instrumentos que se utilizan en la mediacion social los puede
dirigir hacia objetivos positivos o negativos. Es por ello que indico que el
fundamentalismo de los medios de comunicacion que llega a los ciudadanos
provoca una suerte de persecucién penal sobre ciertos tipos de delitos que
inducen innecesariamente a un cambio radical en la conducta tipica de la
anterior redaccion del articulo 80 inciso 1 del Cddigo Penal donde todos
conviviamos en clara armonia.

En nuestro pais el Ministerio de Seguridad presenté el ultimo indice
de estadisticas criminales del 2017 que revela un nivel decreciente del
delito en la Argentina aunque aun resta mucho por hacer en este campo.
Entre los datos mas relevantes del informe oficial se sefiala que entre 2016
y 2017,la tasa de los homicidios dolosos por 100.000 habitantes
disminuyd el 13% en el pais. Mientras que en el 2015 esta tasa era del 6.6
y en el 2016 fue de 6, el afio pasado se ubico en 5.2. La Organizacion
Mundial de la Salud considera que pasado los 10 puntos de la tasa de
homicidios se considera la existencia de una “epidemia". No es el caso de
nuestro pais. Asi, mientras que en el 2016 hubo registradas 2.605 victimas
de homicidios dolosos en el pais, el afio pasado se contabilizaron 2.293. Es
decir que hubo 312 victimas menos entre un afio y otro. De esta manera,
segun datos oficiales la Argentina se ubica ahora en el segundo lugar de
paises de América latina con menor tasa de homicidios. En primer lugar
se encuentra Chile con 3.5 y detras de Argentina estd Ecuador (5.8),
Bolivia (6.4) y Nicaragua (6.8), Venezuela (89) y El Salvador (60) son los
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paises de América latina con mayor indice de homicidios dolosos anuales
por cada 100.000 habitantes. ™"

Por ello hablo de fundamentalismo, porque considero que la nueva
redaccién del articulo 80 inciso 1 del cédigo Penal pierde su razén de ser, y
porque digo esto? Que se intenta proteger, cuando se¢ habla de “ex
cényuge, 0 a la persona con quien mantiene o ha mantenido una
relacion de pareja, mediare o no convivencia”, si en su anterior redaccion
su fundamentacion se basada en la preservacion del vinculo y hoy lo que se
intenta “ a mi entender” es la proteccion de la relacion habida entre la
victima y victimario, porque no se protege con el mismo énfasis la
“relacidon de hermanos, tios, sobrinos” o porqué no una ‘“relacion de
amistad” que muchas veces es mas noble y perdura mas en el tiempo que
una relacion de pareja.

En dicha redaccion encuentro una especie de discriminacion negativa
ya sea dentro del encuadre de las personas que no califican dentro del
articulado como asimismo una discriminacion positiva para los que si
califican y agravan el delito. Los que la critican, consideran que aunque
busca la equidad puede dar lugar a situaciones de injusticia con las
personas gque no pertenecen a dichos grupos, provocando sentimientos de
inconformidad o resentimiento contra ellos.*™

En efecto, por discriminacion se ha entendido un trato no susceptible de
justificacion objetiva y razonable, tanto en lo concerniente a una distincion,
como a un trato indiferenciado. De alli que exista una inevitable asociacion
entre dicho concepto y el de arbitrariedad, vinculo que no existe, al menos
en principio, con las medidas de accion afirmativa, en tanto constituyen
distinciones justificadas o legitimas para la consecucion de la igualdad. Por
lo tanto, parece ser un contrasentido hablar de discriminacion positiva,
pues 0 estamos ante una préactica discriminatoria, y entonces dificilmente
puede atribuirsele la cualidad de ser “positiva”, o estamos ante una medida
justificada, y entonces no puede ser calificada de discriminatoria. Asi, de la
misma forma en que la expresion ‘“discriminacion arbitraria” resulta
redundante, la expresion “discriminacion positiva” es un contrasentido.”
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Una distincién arbitraria serd siempre discriminatoria, mientras que una
distincion legitima no entrafiard discriminacion alguna. De este modo, el
término “discriminacidn positiva” (positive discrimination) ha caido, por lo
general, en desuso. Quienes persisten en utilizar esta nomenclatura
habitualmente seran autores que se autodefinen como detractores de este
tipo de medidas, por lo que utilizan tendenciosamente la palabra
discriminacion para referirse a las acciones afirmativas, atribuyéndole de
inmediato una carga negativa al concepto.” Término que comparto.

En la practica la tarea no resulta facil y se palpa en el dia a dia la
inmotivada resistencia por parte de los tribunales de juicio en considerar
verificada la agravante en situaciones no alineadas con el clasico concepto de
matrimonio o pareja estable. Desde la doctrina, por otro lado, escasa es la
informacién que existe al respecto y la incertidumbre a menudo alimenta un
sentimiento desconcertante. Pese a todo, la letra de la ley es muy clara y no
puede quedar en aguas de borrasca el contenido del mandato legal al tiempo
de aplicar el derecho frente al obrar antijuridico que se trata.

La funcidn judicativa no es meramente predictiva, sino que se inspira en
elementales principios de sentido comun, experiencia, l6gica, psicologia. No
es una actividad intuitiva sino racional. Ergo, no basta conocer el derecho para
construir justicia, se requiere ademas sensatez y sensibilidad para lograr
aplicar la ley positiva al caso concreto, ajustando su letra a la manda natural.
Con claridad meridiana se describe la accion tipica en el delito agravado por el
vinculo, al tiempo de exigir que medie cierta relacion entre la victima y el
victimario, aungque no medie ni haya mediado convivencia.

En este escenario, para que se configure el delito basta con que el sujeto
activo mantenga o haya mantenido una relacion de pareja con la victima, por
lo que perfectamente pueden ser autores de estos delitos amantes, por ejemplo,
que han mantenido una relacion paralela estable; los concubinos, ex
concubinos, los novios, ex novios, convivan o no bajo un mismo techo, casa,
habitacion o residencia. Reitero que la letra de la ley es muy clara: no exige
convivencia, por lo que perfectamente puede quedar atrapada en el tipo la
conducta criminal del novio quien, sin convivir con su victima, arremete
contra su vida, independientemente del tiempo que preceda el inicio de la
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relacion y la intensidad de ésta. Al hablar de pareja, la ley estd haciendo
alusion al vinculo sentimental que desarrollan dos personas, sin perjuicio de su
intensidad, no eximiendo de responsabilidad penal al victimario cuando este
vinculo ha desaparecido y quizas sea, ademas, una de las razones que moviliza
al atacante a ejecutar a su victima.

CONCLUSION.-

A mi parecer, lamentablemente no se requiere determinada estabilidad en
la relacion sentimental generada entre dos personas para considerar verificado
el vinculo y configurada la agravante en el caso concreto. EI dinamismo que
caracteriza la ciencia del derecho ha demostrado la capacidad para seguir los
cambios que se verifican en la sociedad en tiempo real. La tarea ahora se
enmarca en el desafio de evitar caer en prejuicios que desnaturalizan la telesis
inspiradora de la reforma.

La incorporacion de las nuevas formas homicidas han provocado un
cambio de denominacién de la figura del articulo 80 inciso 1° del Codigo
Penal que tradicionalmente contemplaba el denominado “parricidio”, para
ampliar la ilicitud a nuevas hipétesis que en su conjunto comprenden lo que se
ha dado en llamar homicidio “agravado por la especial relacion del autor con
la victima”.

La introduccién de nuevos autores y victimas en este homicidio agravado
incluyen al ex conyuge, y a la persona con quien se tiene o ha tenido una
relacion de pareja, haya habido o no convivencia previa. La vaguedad y
amplitud de la expresion seguramente traerad aparejadas discusiones en torno a
su cabal compresion, y representa en cierto modo, una literalidad punitiva que
podria llegar a comprometer el principio de taxatividad penal y certeza legal
frente a la abstraccion idiomatica que el texto ha incorporado.

El fundamento que inspira a estos nuevos casos de agravacion se basaria en
una mayor proteccion al género femenino, debido al incremento de casos de
homicidios ocurridos en un entorno familiar o intimo, sin que se haya

Alejandra Mariela Malica
D.N.I. 25.374.858 Pagina 18



“Delitos contra la vida” Dra. Noemi Estela Goldsztern de Rempel

advertido adecuadamente que del modo en que se ha plasmado la reforma la
victima también puede ser una persona del género masculino.

La eliminacion del elemento subjetivo consistente en el “sabiendo que lo
son”, ha provocado la admisibilidad del dolo eventual para este tipo de
SUCeso0s.

Mas alla de todas estas objeciones, la finalidad que ha inspirado al
legislador es loable desde el punto de vista de la politica criminal, al tratar de
incorporar esos supuestos que podrian quedar fuera de la mayor cobertura que
el derecho penal puede y debe conferir, y creo que sera nuevamente el Poder
Judicial a través de los 6rganos competentes quien sea el que clarifique y
defina la correcta interpretacion que se deba dispensar a las expresiones
contenidas en la nueva reforma penal, salvaguardando los principios
fundamentales del derecho penal y respetando aquellos postulados esenciales
derivados de nuestra Constitucion Nacional, los tratados internacionales
suscriptos por el Estado Argentino, y aquellos otros que emanan de un estado
democratico de derecho.

Finalmente, advierto que otra vez se ha recurrido al derecho penal para
tratar de abordar la problematica suscitada en torno a los delitos vinculados a
la violencia de género, creyendo que incorporando nuevas formas delictivas el
derecho penal solucionara tal problematica. No debemos caer en la creencia de
que el orden punitivo resolvera por si solo estos conflictos, si es que ello no va
acompafado de politicas educativas, sociales y de otra indole que aborden el
tema con mayor profundidad y mejores resultados. Vuelven a mi mente las
sabias palabras del maestro pisano Francesco Carrara cuando aseguraba que
“el principio de tutela juridica no debe entenderse literalmente, como si la
mision del derecho penal fuera la de obtener de un modo efectivo que el
derecho no sea nunca violado sobre esta tierra (que no hay delitos); estos son
suefios del vulgo que busca en el juez al hombre destinado, segln él, a
asegurarle perpetuamente su persona y sus bienes, suefios son éstos que
producen en la vida préactica, desengafios y dolores, y en la ciencia,

aberraciones funestas”.”"
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Art. 509: “Las disposiciones de este titulo se aplicaran a la union basada en relaciones afectivas de
caracter singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que comparten un proyecto de
vida comun, sean del mismo o de diferente sexo”.
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la C.N.Casacion Penal y Correc., sala Il en los autos “E., D. s. Recurso de casacion” con nota critica de SIMAZ
Alexis “El concepto “relacion de pareja” en el inc. 1, art. 80, Codigo Penal reformado” www.rubinzalculzoni
online donde resume su comentario manifestando que no se pueden llevar las cosas al extremo de reducir
teleoldégicamente la interpretacién de la norma, dejando de lado casos que en el lenguaje natural
claramente estan comprendidos, en especial, cuando el legislador no ha estipulado un lenguaje técnico.

* MOLINA Magdalena — TROTTA Federico “Delito de femicidio y nuevos homicidios agravados” LL 2013- A-
493,
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Penal en www.rubinzal-culzoni online.

*i FIGARI Rubén “Homicidio agravado por el vinculo y por la relacién con la victima y circunstancias
extraordinarias de atenuacion” en www.pensamiento penal.com; REINALDI Victor-TRUCCONE BORGOGNO
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