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I. Introducción [arriba]  

El homicidio simple se presenta como una figura residual: se aplicará la pena de 
ocho a veinticinco años de prisión, al que matare a otro “siempre que en este código 
no se estableciere otra pena”. Precisamente una de las formas de exclusión de la 
regla básica del art. 79 es la agravación del homicidio (art. 80, Código Penal).En ese 
marco, la Ley N° 26.791[1] modificó la redacción del mencionado artículo 
incorporando como agravantes del delito de homicidio simple razones fundadas en 
el género:el “odio de género – odio a la identidad de género” y “la violencia de 
género” (incisos 4 y 11) se transforman en circunstancias que califican el homicidio; 
de igual modo, se ha explicitado un supuesto de “venganza transversal” (inciso 12) 
en perjuicio de quien es o ha sido cónyuge o pareja del autor y se ha procedido a 
ampliar la extensión de quienes pueden ser víctimas de “parricidio” (inciso 1), 
contemplándose ahora también, además de los ascendientes, descendientes y 
cónyuge, al ex cónyuge, a la pareja o ex pareja del autor. De esta manera existen 
tipos penales de homicidios agravados que guardan una relación directa con el 
género (incisos 4 y 11) o que ostentan una vinculación indirecta (incisos 1 y 12), en 
la medida en que la violencia o sufrimiento contra el cónyuge, ex cónyuge, pareja o 
ex pareja puede implicar un ataque por razones de género. Por razones de espacio, 
en lo que sigue analizaremos los supuestos de homicidios relacionados con el género 
regulados en los incisos 4 y 11 del art. 80. 

Ahora bien, ¿cuáles son los fundamentos que permiten elevar tales figuras a la 
categoría de homicidios agravados?; ¿dónde reside el plusagravatorio respecto al 
delito base de homicidio? Es decir, ¿cuáles son los presupuestos que subyacen a la 
agravación de tales homicidios? Poder responder tales preguntas exige una doble 
tarea: por un lado, esbozar los argumentos que deben estar presentes para que un 
delito agravado sea constitucionalmente admisible. En segundo lugar, intentar 
demarcar los límites fronterizos, es decir, las relaciones que guardan entre sí tales 
figuras. 

II. Esbozo sobre los argumentos que deben estar presentes para que un delito 
agravado sea constitucionalmente admisible [arriba]  

Un tipo penal agravado (TPA) no es sino el tipo penal base que agrava (TPB) más un 
plus. Dicho de otro modo, el TPA reúne todos los elementos que forman parte del 
TPB, es decir, éste es encerrado conceptualmente por aquél, más el/los requisito/s 
particular/es (el plus) que permite/n afirmar la especialidad de la agravante por 
sobre el delito base. Gráficamente: 

TPA = TPB + 1 plus 

A su vez, y como consecuencia de lo anterior, el TPA cuenta con una pena en 
abstracto superior en relación a la sanción con la que se encuentra conminada la 
realización del TPB. En ese marco, la pregunta que deviene de inmediato es ¿en qué 
debe consistir ese plus para que el TPA sea constitucionalmente admisible?[2] Y 
necesariamente, creemos, la respuesta debe afirmar que el TPA será constitucional 
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si y solo si contiene un plus de antijuridicidad o un aumento en el grado de injusto 
objetivo[3] en relación con el TPB. De lo contrario no podría explicarse cómo: (a) no 
se violaría el principio de igualdad (Constitución nacional, art. 16) entre dos sujetos 
uno de los cuales es enjuiciado por haber realizado el delito agravado, en tanto el 
otro lo es por la comisión del delito base (penándose así de manera distinta a dos 
sujetos que, en rigor, habrían realizado el mismo hecho típico y antijurídico); (b) 
como consecuencia de (a) se penaría desigualmente dos hechos que aportan el 
mismo nivel de dañosidad, es decir, no sería proporcional la relación pena en 
abstracto – grado de lesión, violándose, en consecuencia, el principio de lesividad 
(Constitución Nacional, art. 19); (c) finalmente toda justificación del plusagravatorio 
fuera del injusto y afincada en la culpabilidad no constituiría sino una derivación de 
un derecho penal de autor[4]. De otro modo, todo aumento de pena que se recueste 
en un mayor reproche o en los motivos que determinaron a un sujeto a actuar de 
cierta forma no tendría vinculación alguna con el hecho que se juzga; ergo, no 
tendría relación con un derecho penal de acto (Constitución Nacional, arts. 18 y 19). 
Gráficamente (c) se explicaría del siguiente modo: 

 

Obsérvese entonces cómo de lo expuesto se derivarían dos consecuencias. Por una 
parte, la afirmación de que la relación pena-culpabilidad es propia de un segundo 
nivel de análisis. Antes bien, la pena debe guardar relación con la antijuridicidad 
generada (p. ej., la pena del homicidio siempre debe ser más grave que la pena del 
hurto, ya que es siempre más grave matar que atentar contra la tenencia de una 
cosa). En segundo lugar, y a menos que se sustente una tesis subjetivista en materia 
de injusto, un TPA sólo será constitucional respecto al TPB si el plus de pena deriva 
de una circunstancia (sólo) objetiva presente en el injusto (sea en el tipo objetivo o 
en la antijuridicidad)[5]. De lo contrario, esto es, si el aumento de pena se encuentra 
atado a la existencia de algún otro elemento del tipo subjetivo –sin que ello implique 
poder afirmar que se ha iniciado la ejecución de otro tipo penal –dicho 
acrecentamiento de pena también residiría en una cualidad presente al interior del 



autor, y por tanto, la pena sería corolario de un derecho penal de autor–.Precisadas 
sintéticamente las razones que permiten la justificación de un TPA, debemos 
analizar si los homicidios calificados por razones de género cumplen con aquéllas, 
esto es, si tales figuras agravantes son constitucionalmente admisibles. 

III. El homicidio agravado por “odio de género” (Código Penal, art. 80 inciso 
4) [arriba]  

La Ley N° 26.791 procedió a ampliar las hipótesis de homicidios agravados por odio. 
En esa línea, a los tradicionales casos de crímenes fundados en el odio racial o 
religioso, se contemplan ahora también los homicidios cometidos “por… odio… de 
género o a la orientación sexual, identidad de género o su expresión”. ¿Cómo deben 
entenderse estos nuevos tipos penales calificados? Dicho de otro modo, ¿cuál es el 
fundamento que explica la agravante? ¿Es ese fundamento plausible en términos de 
estándares de constitucionalidad? 

En primer término puede alegarse que la expresión “el que matare… por…”, indica 
que la causa de la agravante radica en los especiales motivos, profundamente 
disvaliosos, que determinaron el actuar del sujeto. En ese sentido, el término “por” 
alude a los móviles o motivos[6] que antecedieron (y permiten explicar) al homicidio, 
lo que no implica sino considerar que el delito se agrava por una mayor culpabilidad 
del sujeto. En este sentido, el homicidio se agravaría porque el autor mata por una 
aversión –en el caso de los supuestos aquí analizados– hacia el género sexual de la 
víctima (p. ej., el autor mata a una mujer porque odia a las mujeres en general o 
porque odia a la víctima en tanto mujer), es decir, mata por razón del género de la 
víctima o, de igual modo, comete el crimen en virtud de la identidad de género (o 
su expresión) de quien resulta ofendida (p. ej., el autor mata a la víctima porque 
pese a haber nacido ésta en el cuerpo de un hombre se sentía mujer o se presentaba 
en sociedad como tal)[7]. En la misma línea, Buompadre[8] y Arocena y Cesano[9], 
al comentar el actual texto del inciso 4 del art. 80, presentan argumentos similares. 

Sin embargo, el problema de esta tesis radica en que justifica agravar un hecho por 
una circunstancia ajena al mismo, y anclada en los motivos que llevaron al autor a 
actuar (lo que no es sino la traducción de un derecho penal de autor[10]). De otro 
modo, en la medida en que no se articule una argumentación legitimante de la figura 
que prescinda de la referencia a las causas de la actuación del autor, es decir, a 
cuáles fueron sus móviles, el inciso 4 debería ser declarado necesariamente 
inconstitucional[11]. 

No obstante, es posible la adopción de una segunda respuesta que permita entender 
el crimen de odio (en este caso vinculado al género) como un hecho portador de 
unmayor grado de injusto en comparación con el homicidio simple. Esta explicación 
al adentrarse dentro de los límites del hecho injusto (con independencia de la 
exigencia de la presencia de los motivos del agente) permite superar las exigencias 
que impone un derecho penal de acto. 

A tal fin, dice George Fletcher[12] al explicar el crimen de odio (hate crimes): 

Una agresión motivada por prejuicios racistas es peor que una agresión simple… [por] 
el específico contexto de los grupos de víctimas afectados. ¿Por qué elegimos 
proteger más a algunos grupos de víctimas que a otros? Imaginemos que alguien odia 
a las personas calvas y decide matar al primer calvo que se encuentre en la calle. 
En este caso, el sujeto actúa sin duda con el mismo prejuicio que tiene el que lo 
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hace contra los negros… Si sólo atendiéramos a la conducta del individuo y a su 
sentimiento de odio, parece no haber diferencias entre matar calvos o matar 
chinos… La mejor forma de explicar este diferente trato jurídico… es que el ataque 
se entiende en la sociedad como expresión de un conflicto colectivo. Tanto el autor 
del delito como la víctima representan simplemente grupos implicados en las 
hostilidades…. Sólo cuando el conflicto es colectivo podemos decir que la víctima y 
otros miembros del grupo están expuestos continuamente al peligro. 

Es decir, sólo en la medida en que se entienda el crimen de odio, sea racial, religioso 
o vinculado al género como la expresión de un conflicto colectivo en el seno de una 
sociedad en la que la víctima pertenece a un colectivo habitualmente denigrado, 
discriminado o marginado por otros colectivos mayoritarios, es que se puede explicar 
el agravamiento de este homicidio (piénsese, p. ej., en los ataques a los refugiados 
en Europa). 

Ahora bien, si esta desigual respuesta del Estado intenta equilibrar el desigual trato 
que se les dispensa dentro de su territorio a los miembros de los colectivos 
discriminados, la agravante del inciso 4 debería entenderse sólo en la medida en que 
la víctima forme parte del grupo marginado. De otro modo, es plausible sostener 
que la mujer o las minorías sexuales se encuentran discriminadas en la sociedad 
argentina y expuestas a fuertes niveles de violencia[13]; ergo, el crimen de odio 
puede tener como víctimas a mujeres y minorías sexuales. Sin embargo, no parecería 
que puede decirse lo mismo respecto a los hombres y a quienes profesan relaciones 
conforme con la moral sexual media; por lo tanto, el inciso no abarcaría, bajo este 
argumento, los homicidios, p. ej., de hombres cometidos por mujeres como tampoco 
los crímenes en los que tanto el autor como la víctima forman parte del mismo 
colectivo, ya que tales agentes no formarían parte de manera activa en “las 
hostilidades”. Así, el “fin de protección de la norma” o, en términos de Roxin, el 
“alcance del tipo”[14] restringiría la antijuridicidad[15] de la agravante. 

IV. El homicidio agravado por “violencia de género” (Código Penal, art. 80 inciso 
11) [arriba]  

Tal como se expuso, a fines de 2012, el Congreso Nacional sancionó la Ley N° 26.791 
introduciendo modificaciones en el Código Penal. Entre ellas, aquélla que impone 
pena de prisión o reclusión perpetua a quien matare “…a una mujer cuando el hecho 
sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género” (inc. 11). Como se 
observa, la reforma incluye en este inciso la figura del femicidio, que consiste en el 
homicidio de una mujer cometido por un hombre mediando “violencia de género”. 

Ahora bien, ¿qué significa violencia de género?, y en ese contexto, ¿cuáles son los 
fundamentos que justificarían la agravante respecto de un homicidio simple? 

En una primera aproximación, podemos decir que la violencia de género es violencia 
contra la mujer, que presupone un espacio ambiental específico de comisión y una 
determinada relación entre la víctima y el agresor. La violencia es poder y el poder 
genera sumisión, daño, sufrimiento, imposición de una voluntad, dominación y 
sometimiento. Presupone posiciones diferenciadas, relaciones asimétricas y 
desiguales de poder[16], lo que marca en principio, una diferencia respecto a 
cualquier homicidio. 

La evolución legislativa en nuestro país referida a la violencia de género ha tenido 
lugar en distintas etapas; una inicial que centra la cuestión en los malos tratos en el 
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ámbito familiar casi de manera exclusiva, para dar luego un paso más importante en 
esta lucha, instalando la cuestión en el centro del debate, con un reconocimiento 
superior que abre paso a una serie de instrumentos que la receptan. 

En primer lugar, recordemos que la Convención Internacional sobre la Eliminación 
de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW) incorporada al art. 
75 inciso 22 de la Constitución Nacional, incluye una definición amplia de lo que 
entiende por “discriminación contra la mujer”, comprendiendo en ella: 

“…toda distinción, exclusión a restricción basada en el sexo que tenga por objeto o 
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, 
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la 
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas 
política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (art. 1). 

En la misma línea, el 20 de diciembre de 1993, la Asamblea General de las Naciones 
Unidas, reconociendo que la violencia contra la mujer constituye una manifestación 
de relaciones de poder históricamente desiguales entre el hombre y la mujer que 
han conducido a su dominación y discriminación por parte de aquél, como asimismo 
que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales 
por los que se traslada a la misma a una situación de subordinación respecto del 
hombre, aprobó la Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer, 
en la que se entiende por “violencia contra la mujer” a todo acto de violencia basado 
en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un daño 
o sufrimiento físico, sexual o sicológico para la mujer, así como las amenazas de 
tales actos, la coacción o la privación arbitraria de la libertad, tanto si se producen 
en la vida pública como en la vida privada (art. 1).Posteriormente, en 1994, la 
Convención Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra 
la Mujer, conocida como Convención de Belem do Para, manifestó quedebe 
entenderse por “violencia contra la mujer” cualquier acción o conducta, basada en 
su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la 
mujer, tanto en el ámbito público como en el privado (art. 1).Finalmente, en marzo 
de 2009, se sancionó la Ley N° 26.485 (“Ley de protección integral para prevenir, 
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que 
desarrollen sus relaciones interpersonales”[17]) que, en su art. 4, define –de manera 
amplia– por violencia contra las mujeres 

“toda conducta, acción u omisión, que de manera directa o indirecta, tanto en el 
ámbito público como en el privado, basada en una relación desigual de poder, afecte 
su vida, libertad, dignidad, integridad física, psicológica, sexual, económica o 
patrimonial, como así también su seguridad personal. Quedan comprendidas las 
perpetradas desde el Estado o por sus agentes...”. 

De igual modo, 

“…se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, 
acción omisión, disposición, criterio o práctica discriminatoria que ponga a la mujer 
en desventaja con respecto al varón”. 

El conjunto normativo reseñado anteriormente permite construir el concepto de 
violencia de género, dejando aldescubierto, no obstante, un inconveniente no menor 
que podría enfrentarse al mandato de legalidad, en su manifestación de lex certa, 
por la indeterminación de los comportamientos que abarca. En efecto, si el concepto 



de violencia de género comprende a todas las formas de conducta expresadas resulta 
que el horizonte de aplicación del derecho penal se ampliaríaconsiderablemente, 
perdiendo la nota de excepción que lo caracteriza. Para armonizar las reglas del 
sistema, entendemos que el inciso 11 del art. 80 del Código Penal es el que precisa 
el concepto de violencia de género para los casos de homicidios, como lo hace el 
art. 92 para el de lesiones. Es decir, el concepto genérico “violencia de género” de 
los convenios internacionales y de la Ley N° 26.845, adquiere relevancia penal sólo 
en los límites de los arts. 80 y 92. De este modo, el art. 80 inciso 11 cierra la amplitud 
presente en los convenios y en la Ley N° 26.845, dejando a salvo los principios 
constitucionales en crisis. 

Conteste lo dicho se comprende que el art. 80 inciso 11 es compatible asimismo con 
el principio de igualdad (Constitución Nacional, art. 16), puesto que la diferencia en 
términos de respuesta penal brindada por el Estado cuando la víctima es una mujer 
y el victimario un hombre, intenta equilibrar la desigualdad de poder previa. La 
muerte de una mujer a consecuencia de la violencia de género constituye una 
categoría sociológica claramente distinguible y que ha adquirido especificidad 
normativa a partir de la reseña legislativa expuesta. El concepto de femicidio viene 
a desarticular los argumentos que lo naturalizan como una cuestión privada, 
familiar, o que debe resolverse en el ámbito de la familia, para entenderlo como 
una cuestión pública que debe ser tratada y solucionada por el Estado, toda vez que 
este problema encuentra sus raíces en causas sociales, culturales y, muchas veces, 
también económicas[18]. El femicidio representa normalmente la culminación de un 
proceso prolongado de abuso de poder dirigido a dominar, someter y controlar a la 
mujer, que viola sus derechos humanos, en especial su derecho a vivir libre de 
violencia, en los diferentes ámbitos de interacción[19]. En ello radica el plus, que 
no introduce una norma discriminatoria –más bien lo contrario– sino que se 
fundamenta a partir de un fin legítimo: la protección de un grupo discriminado, esto 
es, la mujer sometida a las situaciones explicadas, que por lo mismo padece 
condiciones de inferioridad. 

Dicho lo que antecede, el fundamento para calificar el tipo penal básico radica en 
la condición del sujeto pasivo y en las circunstancias especiales de su 
comisión:violencia ejercida en un contexto de género,entendida como la situación 
de subordinación y sometimiento de la mujer hacia el varón, basada en una relación 
desigual de poder[20]. El concepto de violencia de género es un elemento normativo 
del tipo, que califica las muertes de mujeres cometidas por hombres en función de 
la superioridad “fáctica” de éstos sobre aquéllas. 

En ese marco, Buompadre, p. ej., entiende que, además del resultado (muerte de 
la víctima) en un contexto de género, debe haber existido entre agresor y víctima 
alguna relación de convivencia o de pareja en la que se haya puesto de manifiesto 
precisamente esa cuestión de género[21]. Sin embargo, el problema de entender el 
término “relación” exigiendo una suerte de vínculo previo entre autor y víctima es 
que sólo se incluirían dentro del inciso 11 los crímenes entre parejas, puesto que 
con un “extraño” no existe ni existió relación.Ahora bien, de seguirse esta 
interpretación, ese homicidio ya estaría abarcada por el inciso 1, que reprime los 
crímenes que tengan como víctimas a un “…cónyuge, ex cónyuge, o… persona con 
quien [se] mantiene o [se] ha mantenido una relación de pareja…”. 

Otra alternativa sería considerar que la expresión “violencia de género” a los fines 
del inciso 11 puede explicarse de manera objetiva con prescindencia de una relación 
específica previa entre autor y víctima, esto es, como un crimen cometido contra 
un colectivo discriminado en función del género por quien se encuentra en una 



“posición” de superioridad. Esta interpretación resultaría compatible con las 
previsiones de los tratados y leyes citadas. Pero en este último supuesto habría 
superposición con el inciso 4[22] del art. 80. 

Dicho de otro modo, el inciso 11 estaría así abarcado por las circunstancias 
descriptas en el inciso 1 o en el inciso 4 del art. 80, a menos que se interprete a este 
último como una situación aún más extrema: que, además de la relación desigual de 
poder que explica el femicidio, se deba probar en el autor la existencia de un 
sentimiento irracional –“el odio”– como motivo del crimen (con las objeciones 
constitucionales ya tratadas en el apartado correspondiente).En otras palabras, la 
expresión “odio” vendría a exigir en el autor un motivo específico, 
independientemente de la situación objetiva de la “violencia de género”. 

En ese marco, creemos, resultaría atendible una modificación en el art. 80 inciso 4° 
del Código Penal, cambiándose la expresión “por”, por la expresión: “…en un 
contexto de violencia racial, religiosa, de género o contra la orientación sexual, 
identidad de género o su expresión”. Con una reforma de esas características el 
actual inciso 11 debería ser derogado, ya que no existirían dudas sobre su inclusión 
dentro de los límites del inciso 4 que se propone. De ese modo, se simplificaría la 
técnica legislativa a la par que se demarcarían con mayor precisión los límites 
fronterizos entre los distintos agravantes del homicidio en razón del género. 

V. Conclusión [arriba]  

En las líneas que anteceden hemos intentado reflexionar acerca de algunos puntos 
introducidos a partir de la reforma en materia penal sobre los delitos de género. En 
tal contexto, expusimos los fundamentos que permiten elevar tales figuras a la 
categoría de homicidios agravados y, de este modo, concluimos que, en ambos casos, 
se verifica la existencia de circunstanciasindependientes y distintas, que 
representan un plus de los tipos agravados respecto del delito base de homicidio. 
Para armonizar las normas introducidas con el plexo constitucional, entendimos que 
los motivos que subyacen a la agravación de tales homicidios, exigen entender a 
éstoscomo la expresión de un conflicto colectivo en el seno de una sociedad en la 
que la víctima pertenece a un colectivo habitualmente denigrado, discriminado o 
marginado por otros colectivos mayoritarios. 

En el homicidio calificado por odio de género – odio a la identidad de género (art. 
80 inciso 4, Código Penal) la causa de la agravante no radicaría en los especiales 
motivos que determinaron el actuar del sujeto, sino, por el contrario, en la 
existencia de un crimen en perjuicio de un miembro integrante de un colectivo al 
que se dispensa un trato notoriamente desigual. 

En tanto, el caso del art. 80 inciso 11 del mismo artículo, la razón radica en la 
condición del sujeto pasivo y en las circunstancias especiales de su comisión –
violencia ejercida en un contexto de género– entendida como la situación de 
subordinación y sometimiento de la mujer hacia el varón, basada en una relación 
desigual de poder. La expresión “violencia ejercida en un contexto de género” puede 
explicarse de manera objetiva, con prescindencia de una relación específica previa 
entre autor y víctima, como un crimen cometido contra un colectivo discriminado 
en función del género por quien se encuentra en una “posición” de superioridad; de 
lo contrario, la situación ya estaría comprendida en el inciso 1° del art. 80. Sin 
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embargo, esa explicación objetivanos coloca frente a una nueva cuestión: la 
superposición del inciso 11con el inciso 4. 

En función de esto último es que se propone (a) la modificación de la expresión 
“…por… odio de género…” del inciso 4 por la expresión “…en un contexto de 
violencia… de género o contra la orientación sexual, identidad de género o su 
expresión”; y (b) la derogación del inciso 11, que ya estaría contenido en el inciso 
4. 
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Notas [arriba]  

[1] B.O.: 14/12/2012. 
[2]En ese marco, creemos, el análisis de una figura agravante no exige descubrir su 
presunta naturaleza, como si aquélla fuese considerada una realidad. Esto último 
es parasitario de adoptar el “conceptualismo jurídico” y puede observarse en 
Baigún, David, Naturaleza de las circunstancias agravantes. Ediciones Pannedille, 
Buenos Aires, 1970. 
En esta obra el autor recurre –amén del Título– de manera permanente a la noción 
de “naturaleza de las agravantes”. Véase p. ej., en ob. cit., págs. 11, 23, 25, 29, 
67-68, 92-94 y 100. Por el contrario, consideramos que no se trata de descubrir 
sino más bien de “adentrarse en los fundamentos o presupuestos que deben 
observar las figuras penales de acuerdo con los principios constitucionales 
vigentes” (Grbavac, Hernán D., Hacia una teoría alternativa de la responsabilidad 
penal. ConTexto, Resistencia, 2014, pág. 67).Para una crítica al “conceptualismo 
jurídico” puede consultarse Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmática 
jurídica (con especial referencia a la dogmática penal). UNAM, México, 1989, págs. 
21-24, 26 y 31-32; y Nino, Carlos S., Los límites de la responsabilidad penal. Una 
teoría liberal del delito. Astrea, Buenos Aires, 2006, págs. 68-72. 
[3]Véase al respecto lo expresado a propósito del homicidio agravado por precio o 
promesa remuneratoria (Código Penal, art. 80 inciso 3) en Grbavac, Hernán D., 
Hacia una teoría alternativa de la responsabilidad penal cap. IV. ConTexto, 
Resistencia, 2014. Véase también lainsuficiencia, para un derecho penal liberal, 
del desvalor de acto para fundar la pena en Nino, Carlos S., Los límites de la 
responsabilidad penal… cap. IV. 
Por el contrario, Baigún, p. ej., en ob. cit., págs. 13-24 y 73, sostiene que es 
imposible una distinción tajante entre lo objetivo-subjetivo, puesto que ambos 
aspectos constituyen una suerte de síntesis. Cuando nosotros aludimos a “lo 
objetivo” no usamos el término como lo hace Baigún; por el contrario, sólo 
queremos hacer mención con ello al “grado de dañosidad/lesividad puesto en el 
mundo por el sujeto con su acción”. 
[4] Véase al respecto Magariños, Mario, Los límites de la ley penal en función del 
principio constitucional de acto. Una investigación acerca de los alcances del art. 
19 de la Constitución Nacional. Ad – Hoc, Buenos Aires, 2008, pág. 135. 
[5] En un sentido similar repárese en lo afirmado por Zaffaroni, Alagia y Slokar 
acerca del dolo: “el dolo es un concepto que cumple su función reductora al 
impedir la responsabilidad meramente objetiva o por el resultado” (Zaffaroni, 
Eugenio R., Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Manual de Derecho Penal Parte 
General 2ª ed. 5ª reimp. Ediar, Buenos Aires, 2010, pág. 404). Es decir, si el dolo 
no puede fundar la penalidad sino solo limitarla, tampoco puede él, u otra 
circunstancia subjetiva, fundar la penalidad de un TPA de un delito doloso básico. 
[6] Ésta era la forma en que Soler, Núñez y Breglia Arias, interpretaban la 
agravante al analizar el crimen “por odio racial o religioso”. Al respecto véase 
Soler, Sebastián, Derecho Penal Argentino t III 4ª ed. Parte Especial 10ª reimp. 
total. Bayala Basombrío, Manuel A. (act.). TEA, Buenos Aires, pág. 40; Núñez, 
Ricardo C., Derecho Penal Argentino t III. Bibliográfica Omeba, Buenos Aires, 1961, 
págs. 66-67; y Breglia Arias, Omar, Homicidios agravados. Astrea, Buenos Aires, 
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2009, págs. 336-344. De igual entendimiento era Magariños quien por ello 
consideraba inconstitucional al art. 80 inciso 4: Magariños, Mario, ob. cit., págs. 
135-138. 
Sólo Baigún, al analizar el crimen “por odio racial o religioso” entendía que los 
móviles del autor (según él la razón de ser de la agravante) debían ubicarse en la 
tipicidad y no en la culpabilidad, toda vez que el móvil hacía al modo de actuar del 
autor al momento de realizar la acción, esto es, de alguna manera, completaban el 
significado de la acción realizada (véase al respecto Baigún, David, ob. cit., págs. 
43-44 y 61). El problema de esta tesis, creemos, es que trae aparejada una 
subjetivización extrema del injusto con la difuminación de la frontera entre 
tipicidad y culpabilidad, lo que implica la adopción de presupuestos compatibles 
con un derecho penal de autor. 
[7] Recuérdese que la “identidad” ha dejado de ser en Argentina una propiedad 
determinada genital o biológicamente para convertirse en “…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…”, según Ley N° 26.743 (B. 
O.: 23/5/2012) de “Identidad de Género”, art. 2. 
[8] Buompadre, Jorge E., Los delitos de género en la reforma penal (Ley N° 
26.791). ConTexto, Resistencia, 2012, págs. 14, 19-21, 39-46. 
[9] Arocena, Gustavo A. y Cesano, José D., El delito de femicidio. Aspectos 
político-criminales y análisis dogmático jurídico. B de f, Buenos Aires, 2013, págs. 
76-78. 
[10]Véase al respecto supra 2. 
[11] Véase Nino, Carlos S., Los límites de la responsabilidad penal…,págs. 385-391. 
[12] Fletcher, George P., Gramática del Derecho Penal. Muñoz Conde, Francisco 
(trad.), Hammurabi, Buenos Aires, 2008, págs. 441-442. 
[13] Véase a tal fin lo expuesto infra 4, al analizar el homicidio agravado por 
“violencia de género”. 
[14] Véase Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General t I: Fundamentos. La 
estructura de la teoría del delito 2ª ed. Luzón Peña, Diego M., Díaz y García 
Conlledo, Miguel y de Vicente Remesal, Javier (trad.). Civitas, Madrid, 1997, págs. 
377-402. 
[15] No utilizamos aquí el término “antijuridicidad” en el sentido de categoría de 
la teoría del delito. Por el contrario, empleamos la expresión de manera genérica, 
esto es, como sinónimo de comportamiento no permitido. Si quisiéramos utilizar el 
término en el contexto de la teoría del delito, diríamos que lo que se restringe 
sería la tipicidad de la agravante. 
[16] Ossola, Alejandro, Violencia familiar. Advocatus, Córdoba, 2011, pág. 47. 
[17]Conocida como Ley de Protección Integral de la Mujer. 
[18] Del voto de los Dres. Fernando R. Ramírez y Ana Dieta de Herrero en la causa 
N° 3674 “Weber, Javier Claudio”, fallada el 8 de agosto de 2012. 
[19] Debate Parlamentario de la Ley N° 26.791, 18 de abril de 2012. 
[20] Buompadre, Jorge E. ob. cit.pág. 41. 
[21] Buompadre, Jorge E. ob. cit., págs. 48-54. 
[22] Véase lo dicho supra 3. 

    

 


