INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Homicidios por odio como delitos
de sometimiento

(Sobre las razones para agravar el femicidio, el homicidio por odio a la orientacién sexual
y otros homicidios por odio)

José Milton Peralta

Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina
CONICET

BARCELONA, OCTUBRE DE 2013



InDret 4/2013 José Milton Peralta

Abstract’

Los homicidios por odio son undnimemente considerados mds graves que los homicidios comunes. Esto
podria deberse a que suelen manifestarse de un modo extremadamente violento. Pero una caracterizacion
asi de su gravedad no logra captar lo realmente relevante de estos delitos. Estos no se destacan por su
modalidad comisiva, sino por los motivos del agente. El problema de una agravante basada en la mera
motivacion individual es, empero, que parece acercarnos demasiado a un derecho penal de autor. Lo correcto
es indagar qué es lo que esos motivos estin serialando. Estos serialan una idea de sometimiento. Lo que
distingue a los homicidios por odio es que el autor mata porque la victima no vive conforme a los
pardmetros que aquel considera correctos. Esto no sucede en los homicidios comunes. La idea de
sometimiento no tiene que ver, en realidad, con la mera motivacion del autor. Antes bien, modifica el hecho
cometido torndndolo en algo mds grave.

Die Totung aus Hass wird tibereinstimmend als schwerer erachtet als der schlichte Totschlag. Mdglicher
Grund dafiir konnte sein, dass sie regelmifSig besonders brutal sind. Dies wiirde aber tibersehen, was an
diesen Delikten wirklich relevant ist, namlich nicht die Art und Weise ihrer Begehung, sondern die
Beweggriinde, die sie tragen. Aber eine Verschirfung, die auf den Beweggriinden des Tiiters basiert, ist
deshalb problematisch, weil sie in die Nihe eines Titerstrafrechts fiihrt. Der richtige Weg besteht darin, zu
fragen, was die Motive manifestieren: eine Unterwerfungsidee. Fiir Tétungen aus Hass ist kennzeichnend,
dass der Titer das Opfer titet, da dieses nicht so lebt, wie es der Titer fiir richtig hilt. Darin liegt der
Unterschied zum schlichten Totschlag. Die Unterwerfungsidee hat also nicht eigentlich mit den Motiven
des Titers zu tun. Sie modifiziert vielmehr die Tat und verwandelt sie in etwas Schwereres.

Homicides committed because of hate are unanimously considered as something more serious than a
common homicide. This may be so because they are normally perpetrated in an extremely violent way. But
such as characterization of their seriousness cannot capture what is really relevant in these crimes. They
are not significant because of the way in which they are committed, but for the motives the agent has to
commit the crime. The problem of aggravating a crime because of the mere individual motives of the subject
is that it brings us very close to an illiberal criminal law, a criminal law that punishes the mental state of
the author rather than the crime itself. The right thing to do is to elucidate what the motives are pointing at.
They are pointing at an idea of subjugation. What distinguishes homicides committed for hate is that the
author kills the victim because he doesn’t live according to the standards of living that the author considers
appropriate. This doesn’t happen in common homicides. The idea of subjugation has not actually to do with
the mere motives of the author; it rather modifies the deed transforming it in something more serious.

Titel: Totung aus Hass als Unterwerfungsdelikt.
Title: Homicides committed because of hate as crime of subjugation.

Palabras clave: homicidios por odio, femicidio, odio a la orientacién sexual, provocacion, victimodogmatica,
derechos individuales, autonomia

Stichworter: Totung aus Hass, Femizid, Hass auf die sexuelle Orientierung, Viktimodogmatik, individuelle Rechte,
Autonomie.

* Agradezco Juan Iosa y a Tomas Iosa y los evaluadores de InDret Penal la lectura critica de este texto y sus
detalladas observaciones. He procurado dar cuenta de ellas en la medida de lo posible.
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1. Introduccion

Los homicidios por odio podrian definirse, al menos provisoriamente, como aquellos en los que
se mata a otro en razén de su constitucion individual. Tomemos como ejemplos los supuestos de
femicidio y homicidio por odio a la orientacién sexual. Ambos son instancias mds o menos
centrales de lo que es un homicidio por odio. En el femicidio se mata a una mujer por su
condicién de mujer y en los casos de odio a la orientacion sexual se mata a una persona por su
condicién de homosexual. Una intuicién compartida es que estos homicidios son més graves que
los homicidios comunes y que, por ende, deben ser tratados por el Estado de un modo mas
severo. Los ordenamientos positivos occidentales dan cuenta de ello y prevén, en consecuencia,
penas mas elevadas para los supuestos de este tipo. De hecho, en Argentina, una reciente reforma
al articulo 80 del Cédigo Penal ha dispuesto penas agravadas para los casos en quel:

a) se mate a otro por “odio... de género o a la orientacion sexual, identidad de género o
su expresion” (inc. 49) y

b) se mate a una mujer y el autor fuere “un hombre y mediare violencia de género” (inc.
11).

Sin embargo, la mera intuicion de que estos delitos deben de ser més graves no permite un
incremento de pena. Es necesario evaluar si esa intuicién esta justificada. Pero la razén de la
mayor gravedad de estos hechos no es tan evidente como parece. En todos los homicidios, sean

1Ley 26.791 sancionada el 14 de noviembre de 2012, promulgada el 11 de diciembre del mismo afio y publicada
tres dias después.
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estos cometidos por odio o por cualquier otra razén injustificada, la victima termina muerta y no
estd claro qué agrega el odio a esa muerte para permitir un trato penal més severo.

Una posible fundamentacién podria basarse en que estos delitos se cometen, con frecuencia, de
un modo especialmente violento. Los casos de femicidio suelen presentarse como aquellos en los
que un varén mata a una mujer, usualmente su pareja o ex pareja, de un modo aberrante. En
Argentina, por ejemplo, se han tornado lamentablemente comunes los homicidios a mujeres por
incineracion?. Y en cuanto a los casos de odio a la orientaciéon sexual, recientemente sali6é a la luz
en Chile un hecho que muestra la brutalidad que puede acompafiar a un hecho de odio. En el
supuesto, los victimarios torturaron durante varias horas a su victima, quebrandole una de sus
piernas, amputandole parte de una oreja, dibujando esvésticas sobre su cuerpo con el gollete de
una botella, etc., simplemente porque era homosexual®. Con estos hechos en mente, se podria
afirmar que los homicidios por odio merecen una pena mads intensa que los comunes porque
suelen presentar una fenomenologia aberrante consistente en aumentar deliberada e
intensamente el sufrimiento de las victimas.

Es completamente razonable agravar los delitos cuando estos se cometen de un modo
especialmente violento. No obstante, cabe preguntarse si realmente era necesaria una
modificacién del Cédigo Penal argentino con estos fines. Baste con echar una mirada superficial
sobre este para percibir que a hechos como los descriptos ya se les podia imponer una pena
agravada aun antes de la reforma. Incinerar o torturar a una persona hasta la muerte se subsume,
sin dificultades, en el homicidio calificado por ensahamiento para el cual ya se preveia una pena
de prisién o reclusién perpetua (art. 80 inc., ler. supuesto). Asi, se puede afirmar que el Cédigo
Penal argentino habia dado cuenta de los problemas que platean el femicidio o el homicidio por
odio a la orientacion sexual ya en su versién de 1921. Volverlos a agravar ahora por lo aberrante

de su modalidad comisiva parece una redundancia.

Pero esta explicacion de la relevancia de los homicidios por odio se basaria en un anélisis
superficial de la cuestion y de los posibles objetivos del legislador. Pensar que lo decisivo de estos
delitos yace en su modalidad conlleva soslayar algo que parece mucho mas central. Los
homicidios por odio no tienen que ver tanto con la modalidad de la accién delictiva, como con la
razén por la que se comete el hecho. La reforma, en consecuencia, si puede tener sentido, porque
no vuelve a calificar los homicidios por la misma razén por la que ya estaban calificados (su
modalidad comisiva), sino por una distinta: los motivos del agente. La clase de odios
mencionados no calificaban al homicidio antes de la reforma?.

Ahora bien, la cuestién no termina acd. Uno todavia puede seguir preguntandose por qué es
relevante la motivacion del autor y en qué sentido puede justificar un trato penal mas severo. Si

2 Casos usuales reproducidos por la prensa y calificados de femicidio. Véase, por ejemplo,
http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subnotas/214568-62574-2013-02-25.html

3 Este ejemplo se corresponde con el triste caso del homicidio de Daniel Zamudio en Chile, caso calificado por la
prensa también de homicidio por odio, Véasehttp://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-190689-2012-03-
29.html;  http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2012 /03 /27 / muere-daniel-zamudio-victima-y-simbolo-de-
la-violencia-homofofica/

4 El Cédigo Penal argentino preveia ya desde hace tiempo los homicidios por odio racial o religioso (art. 80 inc. 4).
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es que uno puede sustraerse de la modalidad de comision de modo tal que, por ejemplo, el
homicidio a una mujer por ser mujer sigue siendo femicidio aunque el autor simplemente le dé
un disparo al corazén en lugar de incinerarla viva, jen qué sentido es esto mds grave que
cualquier otro homicidio en que se mata a alguien de un disparo al corazén? Si la diferencia de
pena pasa por una cuestion eminentemente subjetiva como el motivo, ;no implica esto el castigo
de una actitud interna propia de un derecho penal de autor>? Quizas aqui se estan confundiendo
las cosas y una agravante para estos casos no deba ser, pero no porque sea innecesaria, sino por
ser ilegitima.

Pero esto tampoco es acertado. Un homicidio fundando en la condicion de mujer u homosexual
de la victima es mas grave que otros homicidios, que los homicidios “comunes”, incluso bajo los
pardametros de un derecho penal cenido al acto. Solo es necesario especificar exactamente por qué.
Para saber esto, en lugar de focalizarnos en los motivos como un mero estado mental, hay que
mirar lo que estos sehalan. Estos dan cuenta de algo mas que un mero estado subjetivo. Los
motivos de odio, cuanto menos en muchos casos, sefialan una pretensiéon de sometimiento de la
victima por parte del autor. Esta pretension se materializa, ademads, en el hecho tornandolo mas
grave incluso desde un punto de vista estrictamente objetivo. La tesis central es la siguiente: la
manera en que las victimas pueden evitar la agresion en estos casos es sometiéndose a la
voluntad de un autor que quiere imponerles un modo de vida; la contracara es que el autor las
mata porque no se han sometido. Esta idea de sometimiento no se presenta en los homicidios
comunes en los cuales la victima, para no ser tal, no necesita someterse a la voluntad de ningtan
autor concreto. Esto es lo que marca la diferencia entra ambas clases de homicidios y justifica su
trato diferenciado.

En lo que sigue, en primer lugar, se especificard en detalle en qué sentido un homicidio por
ensafiamiento es distinto de un homicidio por odio. Alli le conferiré algin espacio a una tesis que
pretende vincular ambas ideas (2). En segundo lugar, evaluaré la hipotesis segtin la cual la
agravante tiene que ver exclusivamente con la motivacion del agente y, por ende, segiin una
postura bastante extendida, con su culpabilidad (3). Finalmente, en tercer lugar, desarrollaré el
argumento que explica las particularidades y justifica el agravamiento de estos delitos al
conceptualizarlos como delitos de sometimiento (4).

2. Sobre la relacion entre el ensaiiamiento y los homicidios por odio

He dicho que la modalidad de la conducta del autor no es lo que caracteriza a los homicidios por
odio, que es perfectamente concebible matar a una mujer por ser mujer y a un homosexual por

5 Escepticismo acerca de la legitimidad de valorar los motivos en el derecho penal, por ejemplo, en NINO, Los
limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 385 y ss.; ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1, 4a. ed., 2006, § 10 nm 78;
NoLL, «Schuld und Pridvention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts», en
GEERDS/NAUCKE (comps), Beitrage zur gesamte Strafrechtswissenschaft; Festschrift fiir Mayer, 1965, p. 232; KUHL, «Die
Bedeutung der Kantischen Unterscheidungen von Legalitit und Moralitdt sowie von Rechtspflichten und
Tugendpflichten fiir das Strafrecht - ein Problemaufrifs», en JUNG/MULLER-DIETZ/NEUMANN (Comp.) Recht und
Moral, 1991, pp. 148 y ss.
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ser homosexual sin que esto implique para las victimas un padecimiento especialmente horrendo.
El concubino espera a su pareja mujer con la escopeta preparada y le asesta un disparo mortal en
cuanto esta entra en la casa, porque, una vez mas, ha llegado tarde. Desde el techo de un edificio,
un fundamentalista de extrema derecha le da muerte con un rifle con mira telescépica a un joven
activista homosexual mientras este participa de una manifestaciéon a favor de sus derechos
sexuales. En ambos casos se mata por odio y en ninguno se hace padecer a la victima de un modo

especial.

Por supuesto, no me es ajeno que supuestos de este tipo no son los que ocupan las tapas de los
periddicos ni los que impulsan a los movimientos sociales feministas, homosexuales y de
identidad de género®. En estos casos, se trata normalmente de hechos perpetrados con una
modalidad aberrante. Y alguien podria decir que no es casualidad que los homicidios por odio
den lugar a delitos con ese tipo de modalidad; es decir, que existe alguna clase de relacion entre
modalidad de comisién y motivos, que hace que al evaluar los motivos uno deba prestar atenciéon
también a la modalidad de la accién. Si bien puede que no sea una relacién de implicancia, es
posible que ambas propiedades se den simultdneamente de manera lo suficientemente frecuente

como para que, en algtun sentido, sea tutil regularlas de manera conjunta.

En esta direccion, LAWRENCE sostiene que los delitos por odio son “dramaticamente maés
propensos a implicar ataques fisicos” que los delitos comunes. Y no solo esto, sino a causar “dafios
fisicos” serios’. Trasladado al problema de los homicidios, podria afirmarse que los homicidios
por odio son mas propensos a ser especialmente brutales en comparacién con los comunes. La
agravante tratarfa de desalentar delitos motivados por odio porque asi lograria evitar el
ensafiamiento sobre la victima. Los motivos serfan como una especie de criterio que sefiala casos
que normalmente implican un dafio mayor®. Ellos no constituyen el dafio, sino que lo acompafian
con considerable frecuencia. El legislador habria seguido aqui, entonces, una metodologia, no
ajena al derecho penal, segtin la cual se toma una propiedad concomitante de lo que hace mas
serio a un delito (los motivos) para dar cuenta de la propiedad definitoria de su gravedad (el
dafio fisico més intenso)?. Si los homicidios por odio tienden a ser homicidios brutales, esta forma

de legislar resulta prometedora.

6 Véase notas al pie 2y 3.

7 LAWRENCE, «The Punishing of Hate», Michigan Law Review (93), 1994, p. 30 versién electrénica (las cursivas no
pertenecen al original); véase también, descriptivamente, MOORE/HURD, «Punishing Hatred and Prejudice»,
Standford Law Review (56), num. 5, 2004, p. 1085.

8 MOORE/HURD, Standford Law Review (56), num. 5, 2004, p. 1086.

9 La propiedad definitoria de un objeto es aquella cuya ausencia impide que se use cierta palabra para designar
dicho objeto. Asi, por ejemplo, la propiedad definitoria de tridngulo es que tenga tres lados. No es posible hablar
de un triangulo que no tenga tres lados. Distinto es el caso de las propiedades concomitantes. Una propiedad
concomitante de un objeto es aquella que puede estar ausente sin que es sea 6bice para seguir usando la misma
palabra para describirlo. Por ejemplo, una propiedad concomitante de realizar un acto justo es sentirse feliz al
realizarlo, incluso es posible que esto suceda cada vez que realizamos un acto justo. Sin embargo, esto no define lo
que es justo y la falta de «felicidad» al realizarlo no impide que al acto se pueda denominar de ese modo. Véase
respecto de la diferencia entre propiedades definitorias y concomitantes, HOSPERS, Introduccion al andlisis filosdfico,
1976, pp. 33 ss.
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Sin embargo, y mas alla de que pueda ser dudoso si es suficiente la frecuencia con la que motivos
y modalidad comisiva aberrante aparecen conjuntamentel’, parece extrafio aqui recurrir a un
criterio como este. Si lo que se pretende es castigar un hecho mas intensamente por su modalidad,
por el dafio que finalmente produce, pues nada mejor que captarlo teniendo en cuenta esas
caracteristicas y, en consecuencia, agravarlo por ensafiamiento. ;Por qué razén apelar a una
propiedad concomitante de lo que justifica la agravante en lugar de recurrir directamente a su
propiedad definitoria?

En algunos casos, razones de seguridad juridica empujan a proceder de este modo. Cuando la
propiedad definitoria es demasiado indeterminada, apelar a una propiedad concomitante tiene la
ventaja de tornar a la norma maés facilmente aprehensible. Esto es ttil tanto para el juez que debe
aplicar la norma de sancién, como para el individuo destinatario que debe seguir la norma de
determinaciéon!!. Por ejemplo, la agravante por el uso de armas de fuego esta fundada en la idea
de que el autor genera un riesgo mas elevado sobre el bien juridico de la victima si se vale de un
instrumento tal para delinquir. El uso de armas de fuego coloca, normalmente, a la victima en una
situacion de especial indefension. Pero el uso de armas no es una propiedad definitoria de la
indefension. La indefension se caracteriza, posiblemente, por la incapacidad de la victima de
realizar con cierta comodidad un acto que permita neutralizar una determinada agresion. Esto
puede darse sin armas, por ejemplo, porque el autor tiene una superioridad fisica evidente sobre
el agredido, y puede no darse con armas, porque la victima tiene una protecciéon antibalas o
porque ella también se encuentra en poder de un arma de ese tipo. Empero, una regulaciéon que
dijera: “los delitos se agravaran cuando la victima se encuentre especialmente indefensa” seria
excesivamente vaga. Con ello, no solo los individuos no sabrian qué esperar de la justicia, sino
que tampoco los jueces, en muchos casos, podrian saber si la norma se aplica o no a cierto
supuesto. Por ello, para privilegiar la certeza, y aunque la norma pueda ser infra y
sobreincluyente, el legislador se ha valido de una regulacién mas precisa’2.

Creo que una decisién legislativa como esta tiene sentido en numerosos casos, pero que no se
aplica al supuesto que ahora nos interesa. En efecto, ceteris paribus, siempre serd mas sencillo
determinar cuanto dafio ha producido un acto que saber qué motivé al autor a cometerlo!3. Es
mas sencillo saber si la victima fue torturada antes de morir que saber por qué fue torturada. En
consecuencia, si lo que se perseguia era censurar la modalidad de la accién, la forma mas sencilla
de hacerlo hubiera sido describir esa accion especialmente grave o su resultado.

En todo caso, una justificacién como esta tampoco tendria capacidad explicativa de la regulacién
positiva argentina. Aqui, como ocurre con otros ordenamientos juridicos, se distinguen, por un
lado, los motivos para el hecho y, por el otro, las modalidades comisivas del hecho, y a cada factor
se le otorga un valor auténomo. El homicidio se agrava si se comete por placer, codicia, odio

racial o religioso, por un lado (art. 80 inc. 4), y si se comete con ensafiamiento, alevosia u otro

10 En el mismo sentido MOORE/HURD, Standford Law Review (56), num. 5, 2004, ntam. 5, 2004, p. 1086.

11 SANCINETTI, Sistema de la teoria del error en el Codigo Penal argentino, 1990, pp. 81y s.

12 Para algunos problemas que trae aparejada la sobreinclusién, véase HUSAK, Overcriminalization, The Limits of
Criminal Law, 2008, pp. 103 y ss.

13 También en este sentido MOORE/HURD, Standford Law Review (56), num. 5, 2004, p. 1086.
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procedimiento insidioso, por el otro (art. 80 inc. 2)!4. Los femicidios y los homicidios por odio a la
orientacion sexual o a la identidad de género no modifican en nada esa estructura tradicional. Lo
que el legislador ha querido destacar, por ende, no es que los homicidios por odio sean,
frecuentemente, brutales, sino que desvalora el motivo para el cual se cometen.

3. Homicidios por odio, motivos y culpabilidad

La primera impresion cuando se habla de motivos es que, como algo eminentemente interno,
tienen que ver con la culpabilidad. Cuando ante un delito se evalta la culpabilidad, se evalaa la
responsabilidad del autor por su hecho desde una perspectiva individual. Se examina cuan
responsable es él por lo que él mismo ha realizado. Con apoyo en esa responsabilidad se le
efecttia un reproche penal que, al final (i.e. en conjunto con el disvalor del injusto), determinara la
gravedad del delito. Por otro lado, nadie discutiria que matar a alguien por odio racial u odio a la
orientacion sexual es algo especialmente reprochable. Asi, la vinculacién entre culpabilidad y
motivos parece evidente: si los motivos inciden en la reprochabilidad y la reprochabilidad es una

funcién de la culpabilidad, entonces los motivos deben de formar parte de la culpabilidad®>.

SCHMIDHAUSER defiende esta posicién y, ademas, lo hace con especial claridad. En primer lugar,
distingue entre legalidad y moralidad®. En principio, el derecho se considera satisfecho con que
las personas tengan una conducta voluntaria conforme a derecho y no exige que acomparien esa
conducta con alguna especie de conviccién especifica. Esto es lo que diferencia al derecho de la
moral'”. La moral si exige del sujeto que, ademds de hacer algo correcto, lo haga por la razén
correcta. Pero esta diferenciacion, dice, solo vale mientras se esté frente a una conducta licita. Una
vez que se abandona la legalidad el derecho penal necesita no solo de una conducta
voluntariamente antijuridica, sino también que esa conducta sea llevada a cabo con una
conviccién antijuridica. De otro modo, el castigo no se encontraria moralmente justificado, pues
se castigarfa a quien realmente no tiene nada en contra del derecho. Por ello, para SCHMIDHAUSER,
la culpabilidad es un “comportamiento espiritual que lesiona el bien juridico”!8 y su fundamento
radica en “no haber tomado en serio el bien juridico lesionado” o, con otras palabras, en haber
lesionado dicho bien “también con su conducta espiritual”1°.

SCHMIDHAUSER admite que no es facil constatar la conducta espiritual de los sujetos y por ello
propone, en su lugar, poner el acento en aquello que torne a esa conducta espiritual en algo

14 Como de hecho lo hacen también el StGB, § 46 y 211 y el Cédigo Penal espaiiol, arts. 22 incs. 1, 2,4y 5.

15 La correccion de la conclusiéon de este razonamiento depende del significado concreto de las premisas cuya
ambigiiedad no ha sido eliminada deliberadamente. Para que la conclusién sea correcta uno deberia agregar que
la reprochabilidad solo puede ser modificada por la culpabilidad, lo que podria discutirse, pues puede decirse
que el injusto también es relevante para determinar cuan reprochable es un hecho. Todo depende, al final, de qué
significan exactamente reprochabilidad, culpabilidad e injusto. Enseguida precisaremos en parte estos conceptos.
16 SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, pp. 168 y ss.

17 SCHIMDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, pp. 168 y ss.

18 SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2a. ed., 1975, p. 372.

19 SCHMIDHAUSER, AT, 2a ed., 1975, p. 375; en idéntico sentido KELKER, Zur Legitimitit von Gesinnungsmerkmalen im
Strafrecht, 2007, pp. 458 y 469.
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“reconocible”?. Esto sucede cuando se verifica la capacidad de culpabilidad y el conocimiento o
la posibilidad de conocimiento de la prohibicién?!. Cuando se verifican positivamente estos dos
elementos, entonces se puede afirmar que el sujeto ha tenido la actitud interna antijuridica que
fundamenta el reproche de culpabilidad. Con las causas de exculpacion, por el contrario, pasa
algo parcialmente distinto. Estas no se explican, estrictamente hablando, por una falta de
conducta espiritual lesiva, sino mds bien por la falta de necesidad de castigo, debido a que el
autor todavia busca algo valioso. Asi como en el injusto, en la culpabilidad el Estado selecciona
ciertas conductas antijuridicas de acuerdo con la necesidad de castigo?2.

Hasta aqui los fundamentos de la culpabilidad. Ahora se pone aquello en relacién con la cuestion
de los motivos. “Puesto que la culpabilidad es una actitud antijuridica”, afirma SCHMIDHAUSER,
“la medida de la culpabilidad no puede ser otra cosa que el grado de reprochabilidad de esa
actitud”?.'Y los motivos constituyen aqui un rasgo esencial, pues ellos, justamente, determinan el
grado de reprochabilidad de la actitud interna del agente. Matar para satisfacer deseos sexuales o
por odio a una raza o una religiéon demuestra una actitud interna mucho mas reprochable que
hacerlo por motivos mas comprensibles?*. Asi define SCHMIDHAUSER su concepto de culpabilidad
y su relacién de armonia con los motivos. Bajo esta postura, entonces, los motivos son parte de
aquello que determina cuan culpable es un agente. Y en esto SCHMIDHAUSER no estd solo; en
mayor o menor medida, y con mayor o menor transparencia, esta posicién es compartida
también por muchos otros penalistas incluso en la actualidad?.

Esta tesis parece plausible, en especial porque le preocupa que el autor haya querido actuar en
contra de la norma. Esto es lo que se tiene en mente cuando se dice que seria moralmente
inadmisible castigar, si primero no se hace un juicio de valor sobre la actitud interna del autor2.
Como valorar la actitud interna nos compromete con valorar los motivos, entonces nadie que se

preocupe por un castigo legitimo puede prescindir de conocer y juzgar por qué obr6 el agente.

Pero esta tesis es errdnea, pues parte de una caracterizacion excesivamente amplia de lo que
significa ser culpable. Esta amplitud es permitida por el uso de palabras como “conviccién” o
“actitud espiritual” antijuridicas que admiten varios contenidos, en lugar de utilizar expresiones

mas austeras y menos confusas como, por ejemplo, apego o fidelidad al derecho. Si lo que se

20 SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, p. 176.

21 SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, p. 178.

2 SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, pp. 180y ss.

2 SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, p. 197.

24 SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, p. 201.

% Véase , entre muchos otros, JESCHECK/ WEIGEND, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5a ed., 1995, pp. 427 y s.; KOHLER,
«Zur Strafbarkeit des Mordes bei ,,aussergewohnlichen Umstinden” -BGHSt 30, 105», JuS, 1984, cuaderno 10, pp.
763 y s.; STRENG, NK, 2a ed., 2005, § 46 nm 53 y ss.; OTTO, «Personales Unrecht, Schuld und Strafe», ZStW (87),
1975, p. 596, ESER, Schonke/Schrioder, Strafgesetzbuch Kommentar, 27. ed. § 211 nm 6 y ss.; ROXIN, Strafrecht
Allgemeiner Teil, t. 11, 2003, § 27 nm 7; SCHUNEMANN, «Die Funktion des Schuldprinzips im Praventionsstrafrecht»,
en ELMisMO Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 191; LANGE, «Eine Wende in der Auslegung des
Mordtatbestandes», en STREE y otros (comps), Gedichtnisschrift fiir ~ Schroder, 1978, p. 221,
ZAFFARONI/ ALAGIA /SLOKAR, Derecho penal, parte general, 2002, p. 768.

2% En una posicion similar a la de SCHMIDHAUSER, también KELKER, Zur Legitimitit von Gesinnungsmerkmalen im
Strafrecht, 2007, pp. 405y ss.
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pretende con la constataciéon de esos estados mentales es garantizar que el sujeto haya tenido la
voluntad de obrar contra la norma, no hace falta, de ningtin modo, evaluar cuales fueron sus
motivos para la accién. Por ende, cuando la “convicciéon” o la “actitud” espiritual abarcan los
motivos lo hacen, en rigor, por una razén independiente: que se censura, ademds del hecho y su
evitabilidad, el modo de pensar del agente. Explico esto en lo que sigue.

Lo que se debe evaluar en la culpabilidad es si el autor hubiera podido motivarse conforme a la norma
si hubiera querido. Si el sujeto no tiene esta posibilidad, entonces el castigo estatal se presenta
frente a él como algo azaroso. Solo tiene la ocasién de evitar el castigo quien tiene un acceso mas
o menos sencillo a las normas cuyo incumplimiento son condicién de aquel. La posibilidad de
que el sujeto pueda evitar la sancién penal resulta garantizada con un sistema de normas claras
que le permitan, si desea hacerlo, comportarse de un modo juridicamente correcto?’. Por
supuesto, también es condicién de posibilidad del seguimiento de la norma que el autor cuente
con capacidad de culpabilidad y con un dmbito de autodeterminacién relativamente flexible.
Pero estos elementos se evaltian siempre en relacion con la oportunidad cierta de seguir la norma.
Lo central es esta oportunidad.

Si esto es asi, en ningtin lugar resulta necesario hacer referencia a qué motivé al agente a obrar de
manera antinormativa. Solo hay que evaluar si se garantizé que haya podido motivarse conforme a
la norma. La afirmacion del reproche se formula de modo negativo. Decisivo es que no se motivé
conforme a la norma, pudiendo hacerlo. En ese caso puede afirmarse que el sujeto no fue fiel al
derecho y eso, solo eso, es lo que debe significar ser culpable y eso, solo eso, es lo que un derecho
penal liberal tiene derecho a reprochar. Esto no implica, que la culpabilidad no pueda ser
graduada. Efectivamente, puede serlo. Pero esa graduacién no dependera de la calidad moral de
los motivos del autor, sino del grado de dificultad que este haya tenido para seguir la norma.

Aqui se podria decir que se estd pasando por alto que los motivos pueden incidir en el grado de
dificultad de alguien para seguir la norma. El punto es que cuando uno habla de la fuerza
impulsora de los motivos habla de algo distinto que cuando habla de su calidad moral. Cualquier
motivo tiene ambas propiedades?. Si se asume un presupuesto bastante extendido en la filosofia
de la accién que consiste en afirmar que no hay accién sin motivo?’, en todo delito desempenan un
papel esos dos factores®. Lo que aqui se afirma es que en la culpabilidad se puede tener en
cuenta el primer factor, la fuerza del motivo, pero que no se puede tener en cuenta el segundo
factor, su calidad moral. El primer factor es relevante, ceteris paribus, porque determina cuanto

27 Véase KINDHAUSER, «Acerca de la distincién entre error de hecho y error de derecho», en AAVYV, El error en el
derecho penal, 2010, pp. 153 y s.

2 LiszT, «Die psychologishen Grundlagen der Kriminalpolitik», en EL MiSMO, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige,
t. 11, 1905, p. 181.

29 Véase KORSGAARD, «Skepticism about Practical Reason», en The Journal of Philosophy, t. LXXXIIL, ndm. 1, 1986,
pPp- 5y ss.

30 Es verdad que la voz “odio” parece poner un énfasis especial en cierto estado pasional. Pero hay algo mas que
connota esta palabra. El odio se opone al “amor”, lo cual sirve también para quitar del juego aquellos hechos
dafinos realizados con “buenas intenciones”. Paradigmaticamente, no es un homicidio por odio aquel realizado
por compasién, aunque igualmente se perjudique a la victima. Sobre las precisiones necesitadas para evaluar un
homicidio por compasioén, véase PERALTA, Motivos reprochables, 2012, pp. 262 y ss. y, especialmente, 271 y ss.
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esfuerzo le requeria al sujeto seguir la norma3l. El segundo factor no debe ser relevante, pues
implica abandonar el principio del hecho y castigar estados mentales.

Una de las caracteristicas de un Derecho penal de acto es, justamente, que impide que los
pensamientos, cua pensamientos, puedan ser objeto del castigo estatal. La razén de esta restriccion
no radica en la calidad de esos pensamientos, que bien pueden parecernos mas o menos
elogiables o censurables, sino en que no es competencia del Estado evaluar aspectos de la vida de
las personas que no trasciendan en un dafio para terceros®. El hecho de que el sujeto haya
cometido ya un hecho dafiino para terceros no debe hacer mella en su derecho individual a
pensar libremente. En la medida en que el acto perjudicial permanezca inmutable y no haya
obstaculos para que el sujeto obre conforme a derecho, el castigo por ese acto no debe variar,
cualquiera sea la motivaciéon del autor. De otro modo, en lo que al plus de pena implicado por la
agravante basada en los motivos se refiere, se estaran castigando meros pensamientos.

Si esto es cierto, parece que otra vez tenemos problemas con el castigo agravado de los delitos por
odio. Antes dijimos que si la razén para una pena mads intensa era la modalidad del delito,
entonces la agravante seria redundante, porque ya existe un tipo penal que agravaba los
homicidios por ensafiamiento. Ahora parece ser que si la razoén para agravarlo son los motivos,
entonces no es legitimo hacerlo, pues implica abandonar el derecho penal de acto. Sin embargo,
esta segunda conclusién parte de un supuesto que puede controvertirse: que los motivos solo
puedan ser relevantes cua motivos, sin que en ningun sentido hagan mella en la gravedad del

hecho. La fundamentacion que sigue pretende demostrar que esto es falso.

4. El homicidio por odio como delito de sometimiento
4.1 Caracterizacién general: una mirada prospectiva

La pregunta que plantea la justificaciéon de los homicidios por odio supone no solo que se sabe
qué significa matar y qué significa odiar a cierta clase de personas, sino también que se puede
precisar qué significa matar por odio a esa clase de personas. Sin embargo, conceptualizar esto no
es sencillo. ;Qué significa, exactamente, matar por odio racial o religioso, o por odio a la
orientacién o a la identidad de género? ;Qué significa matar a una mujer por ser mujer? Creo que
este ejemplo, el del femicidio, es bien ilustrativo de lo dificultoso que puede resultar definir al
homicidio por odio. ;Se tratan los femicidios de casos de misoginia en donde quien mata detesta
a las mujeres y su existencia? De la respuesta a estas preguntas depende no solo la calificacion

31 Notese que esta fuerza impulsiva operard, de todas maneras, conforme a las premisas segin las cuales la
culpabilidad es una funcién del ambito de autodeterminacién del agente, normalmente a su favor, como una
atenuante, es decir, en sentido opuesto a lo que el legislador argentino tiene en mente. Véase, no obstante, lo
dicho en nota 73.

32 HART, Law, Liberty, and Morality, 1963, pp. 4 y s.; NINO, Etica y derechos humanos, 1984, p. 441. En el mismo
sentido, ROXIN, AT, t. I, 4a. ed. 2006, § 2 nm. 26.
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legal de estas conductas, sino ya el concepto mismo de femicidio y de los homicidios por odio en
general.

Para responder este interrogante, comenzaré por el supuesto que con maés facilidad nos muestra
qué es lo que caracteriza a estos homicidios. Se trata del caso de homicidio por odio a la
identidad de género, en especial, tal como lo recoge la reforma, cuando se hace referencia a su
“expresion”. Explicar este supuesto permitird allanar el camino para explicar luego el resto de los

homicidios por odio, incluido el femicidio.

Que el autor se base en la expresiéon de la identidad de género, que su homicidio se base, por
ejemplo, en que la victima se ha travestido, sehala que al sujeto le molesta algo que la victima hace.
El autor no tolera que ciertas personas se travistan, que se vistan como mujeres siendo hombres o
viceversa. Esta conducta que realiza la victima es para él razén suficiente para emprender la
accién homicida. En un sentido bastante aprehensible, entonces, lo que hace el autor con el
homicidio por odio es, ademds de matar, censurar la accién de la victima, manifestar que no
existe derecho a travestirse o, por lo menos, que esa no es, mientras el autor exista, una opcién
inteligente.

Ante esta situacion, para evitar el ataque, a la victima le queda como opcién prudente no llevar a
cabo la conducta en cuestion. Es decir, desenvolverse en ambitos de su exclusiva competencia
(como lo es el &mbito de la eleccién y manifestacion de la identidad sexual) de acuerdo a como
aquel quiere. De esta forma, existe heteronomia, i.e. dominio externo, en un ambito en el que
debiera regir la autonomia. Esto puede ser denominado sometimiento, porque puede decirse, sin
forzar el lenguaje, que la potencial victima debe someterse a la voluntad del autor si quiere evitar
ser agredida. Si esta es una correcta descripciéon de lo que ocurre en el homicidio por odio a la
expresion de la identidad de género, este podria ser definido como el delito originado en el

ejercicio de la victima de su derecho a elegir y manifestar como identificarse sexualmente.3

Evaluemos ahora si otros casos de homicidios por odio pueden ser explicados del mismo modo.
Pensemos en los homicidios por motivos religiosos. ;Qué significa, exactamente, matar por odio
religioso? En la medida en que se asuma que la libertad religiosa significa que cada uno puede
elegir qué conjunto de creencias sobre la divinidad abrazar y cémo hacerlo, el homicidio por odio
religioso puede definirse como aquel basado en una decisién a este respecto que el autor no
acepta. Si la practica de cierta religion es una elecciéon individual, aqui también a la victima le
queda como opcién para no ser victima no desarrollar esta practica. Soy consciente de que la
reconstruccion liberal de la libertad religiosa como una opcién individual no se condice, en la
mayoria de los casos, con la manera en la que, en la realidad, alguien termina sosteniendo cierta
creencia. Las creencias religiosas son algo normalmente condicionado por la historia familiar y
social de los individuos. Pero la reconstrucciéon liberal no pretende controvertir este hecho, sino

33 Cabe aclarar que esto no debe ser entendido en un sentido psicologista, segtin el cual el autor tiene en miras el
curso de vida de una victima concreta a la que le advierte sobre las consecuencias de una desobediencia. Se trata,
antes bien, de una victima que no vive conforme a los pardmetros que el autor considera validos, aunque aquella
no tenga conciencia de la posible agresién de un autor concreto. La reacciéon del autor no tiene por qué seguir a
ninguna amenaza previa en este sentido.
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que su objetivo es garantizar el derecho a que el tinico que pueda disponer sobre este &mbito de la
vida de una persona sea el propio titular. Después de todo, no es completamente infrecuente que

las personas cambien de religion.

En cualquier caso, si no se pudieran cambiar las creencias, a la potencial victima siempre le queda
como alternativa ocultarlas, es decir, no “expresarlas”, para asi evitar ser victima. Tiene que
someter este aspecto de su vida sobre el que deberia tener absoluto sefiorio a la voluntad de otro.
En rigor, esto no es demasiado distinto del odio a la “expresiéon” de la identidad de género.
Normalmente, al menos, quien mata por esta razén denosta ya el hecho de que alguien se conciba
como mujer siendo biolégicamente hombre o viceversa. Poner el acento en la expresion solo tiene
en cuenta el dato obvio de que quien manifiesta su identidad sexual se transforma en un objeto
de agresion mas facilmente identificable. Asi, vemos que tanto el homicidio por odio religioso,
como el homicidio por odio a la identidad de género pueden ser explicados de manera similar.
Mutatis mutandis, este criterio puede ser usado también para otros supuestos analogos como el
odio politico o el odio fundado en la rivalidad deportiva.

Pero dentro de los homicidios por odio existe otra clase de casos que, en apariencia, no se
subsume en la concepcién desarrollada hasta aqui. El ejemplo paradigmatico es el homicidio por
odio racial. A diferencia de lo que sucede con la decision de travestirse o de, si se quiere, elegir
cierta religion, la raza no puede elegirse y, en muchos supuestos, ni siquiera ocultarse. Aqui no
parece que el autor esté censurando una conducta de la victima ni que la victima pueda hacer
algo para evitar ser victima. Esto parece conducirnos a buscar aqui otra explicaciéon para esta
clase de delitos por odio. Sin embargo, si uno se fija bien, no siempre es necesaria la busqueda de
una explicacion alternativa. Muchas veces el odio racial responde al mismo esquema que vengo
desarrollando®4.

Pensemos en las razones por las que surge el Ku Klux Klan. Este movimiento racista nace en
Estados Unidos después de la Guerra de Secesion, una de cuyas consecuencia més importantes
fue la abolicién de la esclavitud de los individuos de raza negra. Esa organizacién no surge con el
fin de hacer desaparecer a los afroamericanos (de hecho hasta ese momento su existencia era por
demas saludada), sino como una reaccién al reconocimiento de sus derechos?. Los miembros del
Ku Klux Klan no admitian ningtn tipo de avance hacia la igualdad entre negros y blancos. Con
sus acciones querian poner de manifiesto que los negros no debian desenvolverse en su vida
auténomamente cual fueran blancos. En este sentido, aqui también las potenciales victimas, para
evitar ser victimas, debian renunciar al ejercicio de derechos individuales, a hacer aquello que
cualquier individuo con personalidad plena puede hacer, como, por ejemplo, ingresar a ciertos
lugares, deambular por ciertas areas, asistir a ciertas escuelas, tener relaciones sexuales con
mujeres blancas, etc. Se puede decir, entonces, que en los supuestos de homicidios por odio racial
también estamos ante un delito de sometimiento. Aqui también la potencial victima, para evitar
la agresion, debe procurar llevar adelante su vida no como el orden juridico se lo permite, sino
como el potencial autor quiere.

34 Véase lo dicho aqui mismo en el punto 5.
35 MCVEIGH, The Rise of the Ku Klux Klan, Right-Wing Movements and National Politics, 2009, pp. 4y ss., 7 y ss., 36 y
ss., 199 y passim.
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Y ahora volvamos al femicidio. ;Qué significa matar a una mujer por ser mujer? Asumir aqui que
el femicida es un miségino en extremo, alguien que persigue la desaparicién de las mujeres como
tales, o su reduccién a un ntimero necesario para garantizar la subsistencia de la especie, no
podria explicar ni la relacién previa del homicida con su victima ni el profundo deseo de
posesion que aquel tiene sobre esta. Se trata, por el contrario, una vez mds, de un caso de
sometimiento, en donde esta idea, ademas, se puede apreciar con especial claridad. En los casos
de femicidio, el autor se siente provocado frente a ejercicios de derechos por parte de la mujer. El
ejemplo paradigmatico es el de la mujer que quiere elegir con quién y como estar en pareja®. Y en
otros casos el homicidio suele ser el punto culminante de una relacién de violencia contra la
mujer, en donde se persigue practicamente su reduccién a servidumbre¥. El autor, de manera
mas 0 menos consciente, tiene una concepcion machista de las relaciones entre hombre y mujer y
concibe a esta dltima como a un sujeto “carente][ de los derechos minimos de libertad, respeto y
capacidad de decisiéon"8. Censura, a través de su hecho, entonces, la autonomia de la mujer frente
al hombre®.

En este sentido, cabe resaltar que si bien la Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la Mujer (art. 1), ratificada por las Naciones Unidas en 1993, define a la violencia contra la
mujer como "... todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino...”, con lo que
pareciera que esto se reduce a un problema de misoginia extrema; el comité creado por esa
misma convencion sefiala que se trata de “... una forma de discriminacién que inhibe gravemente

la capacidad de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”40.

3 En Argentina, el art. 80 inc. 1 siempre ha agravado el homicidio al ascendiente, descendiente o cényuge. La
reforma también agrega a ese mismo inciso el homicidio al “ex conyuge” y “a la persona con quien se mantiene o
ha mantenido una relacién de pareja” (el destacado es mio). Lo que la reforma tiene en mente son los innumerables
casos en donde se mata a la mujer por haber decidido dejar a su pareja y donde este no puede tolerar esa decisién.
Este agregado constituye una redundancia, pues este no es mas que otro caso de femicidio.

37 Esta situacion es la que busca describir el inc. 11 del art. 80 mencionado al principio y constituye, en parte, otra
redundancia, pues no es mas que un caso de homicidio por odio de género. Pero de todos modos tiene la virtud
de excluir expresamente la posible alegacién de una atenuante. El autor podria decir que solo deseaba darle otra
paliza a su mujer y que no queria matarla. Que a la postre la muerte en si fue un accidente. La norma tendria asi
la virtud no redundante de excluir posibles atenuantes del hecho del autor.

Debido a lo reciente de la reforma, no existen condenas con la calificaciéon legal femicidio ni en base a lo dicho en
la nota anterior ni en esta. Pero los casos que se pretenden cubrir tienen que ver con alternativas como las
mencionadas. Cfr. por ejemplo, http:/ /www.lacasadelencuentro.org/femicidios.html, donde se puede consultar

documentacién previa, no judicial y no oficial, sobre los casos que se denominaban femicidios aun antes de la
reforma legal.

38 Exposicion de motivos de la Ley Orgénica de Espafia 1/2004, denominada Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género. En sentido similar, GORJON BARRANCO, en “La sustitucién de la pena corta
privativa de la libertad y la localizacién permanente. Especial mencién a los delitos de género”, en ZUNIGA
RODRIGUEZ et al., La reforma penal, 2011, pp. 67 y s.

% De un modo sorprendentemente parecido se presenta la discusién alemana sobre los denominados Ehrenmord
(homicidios por honor): “Una mujer que vive en Alemania, pero que ha crecido en una familia de procedencia
turca, con orientaciéon tradicional, prefiere un estilo de vida occidental -por ejemplo, ella se niega a rendir
obediencia ilimitada a su marido...- y es asesinada por un familiar masculino por la deshonra de la familia,
relacionada con este comportamiento”. Véase GRECO «Asesinatos por honor en el derecho penal aleman», en
ITXASO (coord.) La neutralidad del estado y el papel de la religion en la esfera piiblica en Alemania, 2012, pp. 229 y s. (con
referencias ulteriores) y p. 248.

40 Comité sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer. La parte reproducida
entre comillas se refiere a la recomendacién 19.
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En efecto, para evitar ser victima y provocar al agresor, la mujer, por supuesto, especialmente la
que esta en pareja, debe llevar adelante un modo de vida sumiso y digitado por el hombre. Se

puede ver que, una vez mas, donde debe regir la autonomia rige la heteronomia.
4.2 La diferencia con los homicidios comunes: una mirada retrospectiva

Hasta aqui he dado una explicacién de lo que puede fundamentar la reforma del Cédigo Penal
que tiene la virtud de eludir la objecion moralista. No se agravan los delitos por la inmoralidad
del motivo como tal, sino que el motivo indica otra cosa, intimamente vinculada, que si da cuenta
de la mayor gravedad del hecho. El motivo, en realidad, sefiala una idea de sometimiento.

De todas maneras, el lector perspicaz puede estar haciéndose la siguiente pregunta: ;en qué
sentido resulta sometida la victima de un homicidio por odio cuando ya esta muerta?, o,
formulada de otra manera, jen qué sentido resulta mis sometida que otras victimas de homicidio?
Si bien el hecho de homicidio puede ser visto en cierta manera como una especie de amenaza a
otros sujetos de la clase de la victima*!, la pregunta es qué dafo adicional le ha hecho el autor a
esta victima concreta que torna su homicidio mas grave que el de otras victimas. Después de todo,
las victimas de homicidio siempre resultan muertas y una vez que esto ocurre parece que el

motivo del autor o su relacion previa con la victima no agregan nada.

Nos encargamos también al principio de marginar del concepto de homicidios por odio la
modalidad de su comision. Los hechos por odio y los hechos comunes pueden ser, entonces,
externamente idénticos. Esto torna problematica la pretension de justificaciéon de una pena mas
intensa para el hecho concreto mirado retrospectiva e individualmente. Lo dicho acerca del
sometimiento no parece, entonces, mas que un juego de palabras, donde algo suena mejor que
antes pero no dice algo diferente. Sabemos quizas qué significa “homicidio por odio”, pero no
sabemos por qué es mas grave que otros homicidios.

Sin embargo, si se afina un poco més la argumentacién, veremos que la idea de sometimiento
puede dar cuenta de la gravedad de estos homicidios. Para percibir su utilidad, es necesario
contraponer los supuestos de sometimiento con casos de homicidio que no lo implican (o no lo
implican con esta intensidad). Para entender esto, se deben explicar estos delitos contando una
historia un poco més larga que la habitual, una historia que no comienza por la conducta
homicida del autor, que es como habitualmente se evaltan los homicidios, sino que pone el foco
también en la conducta previa de la victima, o, dicho de otro modo, en la previa interaccion entre

ambos#2,

41 Véase MOORE/HURD, Standford Law Review (56), num. 5, 2004, pp. 1190 y s. Desde un punto de vista conceptual,
no es necesaria la presencia de otras personas pertenecientes a la clase de la victima para poder afirmar que se ha
cometido un homicidio por odio. Y desde el punto de vista normativo, la intuicién de que es mas grave matar por
odio que hacerlo por otras razones no desaparece solo porque no haya potenciales terceros que se sientan
amenazados para la accién homicida. En este sentido, una justificacién de la agravante que se base en la idea de
amenaza a terceros o a un grupo de terceros no logra dar con el centro del problema.

42 En el mismo sentido, BERGELSON, Victims” Rights and Victims” Wrongs, 2009, p. 3.

14



InDret 4/2013 José Milton Peralta

Esto nos conduce, en primer lugar, a lo que se conoce como “victimodogmatica”, esto es, a
aquella parte de la dogmatica que se ocupa desde hace ya algun tiempo de evaluar si a la victima
le corresponde alguna responsabilidad por el delito que padece. Este es un tema extenso sobre el
que se pueden problematizar varios aspectos®. Aqui solo quiero destacar que si bien el analisis
de la responsabilidad de la victima por el delito ha adquirido el caracter de categoria auténoma
en este tltimo tiempo#*, el tema, como tal, ha estado siempre alli frente al penalista y el penalista
siempre le ha concedido relevancia. Detras de la idea de cuanto cuenta la conducta de la victima
estd lo que se conoce como “acuerdo”, que excluye la tipicidad en los delitos de coaccién y en los
delitos sexuales; el consentimiento, que puede justificar, entre otras cosas, una intervencion
médica riesgosa; el tratamiento valorativamente diferenciado de la legitima defensa y el estado
de necesidad y, en ultima instancia, algo que aqui nos interesa especialmente: la relevancia de

provocacion®.

La idea de que en los homicidios por odio la conducta de la victima parece desencadenar la
conducta del autor nos lleva directamente a este tltimo punto, pues bien podria decirse, sobre
todo desde la perspectiva del autor, que en estos casos la victima ha provocado la agresion. Sin
embargo, este seria un concepto demasiado empirico de provocacién, basado en una mera
relacion causal de acciéon y reaccion, que no puede ser usado en el dmbito juridico penal. En
efecto, hablar en este contexto de provocacién trae importantes consecuencias normativas. Tanto
en Argentina, como en Espafia y Alemania, la provocacion le quita al provocador la posibilidad
de ejercer la legitima defensa®’. Qué es exactamente lo que esto significa, es algo que precisaré
enseguida. En todo caso, la modificacién va en una sola direccion: excluir la legitima defensa
significa restringir las alternativas de autoproteccién del provocador. Por ello, el concepto debe
ser mas normativo y abarcar solo aquellos supuestos de provocacién que sean capaces de
justificar tal restriccion de derechos. Esto solo sucede cuando la conducta de la victima es en si
misma ilicita®s. Y no solo eso, ademéds debe ser concebida como una especie de ilicitud en contra

4 Véase al respecto, por ejemplo, HILLENKAMP, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, passim; CANCIO MELIA, «Opfer
Verhalten und objektive Zurechnung», ZStW (111), 1999, pp. 357-387; SCHUNEMANN, «Zur Stellung des Opfers im
System der Strafrechtspflege», NStZ, 1996, pp. 193-200/439-443; EL MisMO «Die Stellung des Opfers im System
der Strafrechtspflege: Ein Drei-Sdulen-Modell» en EL MisMO/DUBBER (eds.) Die Stellung des Opfers im
Strafrechtssystem, 2000, pp. 1-13. SILVA SANCHEZ, «;Consideraciones victimolégicas en la teoria juridica del delito?
Introduccion al debate sobre la Victimodogmatica», en AAVV, Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona.
Homenaje a Beristain, 1989, pp. 633-646; BERGELSON, Victims’ Rights and Victims” Wrongs, 2009, passim.

4 Fundamental SCHUNEMANN, NStZ, 1996, pp. 193-200/439-443; SCHUNEMANN en EL MisMO/DUBBER (eds.) Die
Stellung des Opfers im Strafrechtssystem, 2000, pp. 1-13.

45 En el mismo sentido, BERGELSON, Victims” Rights and Victims” Wrongs, 2009, pp. 27 y 61 y ss.

46 ASHWORTH, Principles of Criminal Law, 4a. ed., 2003, p. 273, cita un excelente ejemplo mencionado por HORDER
de la relacion entre ejercicio de derechos y provocacion. Se trata del racista que considera que “el peor insulto de
una persona de color consiste en dirigirle la palabra a un blanco sin que este le haya dirigido la palabra
previamente”.

47 CP argentino, art. 34 inc. 6 supuesto c); CP espafiol, art. 20 inc. 4 supuesto tercero. En Alemania la restriccion no
estd prevista expresamente en el cédigo. Véase al respecto, por todos, ROXIN, AT, t. I, 4a. ed., 2006, § 15 H, nm. 69.
48 Véase ROXIN, AT, t.1, 4a. ed., 2006, § 15 nm 72 y s.; JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2a. ed., 1991, § 12 nm. 55;
LECKNER/ PERRON, en SCHONKE/ SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 17ma. ed., § 32 nm 59.
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del agresor. De otro modo, el ordenamiento serfa contradictorio y coartaria, indirectamente, “la
realizacion de acciones juridicamente permitidas”#.

Si se concibe a la provocacién como una ilicitud en contra del autor, nos encontramos muy cerca
de la idea de agresion ilegitima, que permite el ejercicio de la legitima defensa. La diferencia entre
los casos de agresion propiamente dicha y los de provocacion es solo temporal. En esta tltima, la
conducta de la victima cesa antes de que el agredido haya tenido la posibilidad de defenderse.
Por ello es que el clasico ejemplo de la provocacion es el de las injurias. Estas comienzan y
terminan, normalmente, antes de que se pueda hacer algo al respecto. La pregunta es por qué y
en qué medida puede contar la provocaciéon de la victima como algo que juegue en su contra si
ella, en rigor, al momento de la reaccién, no esta ya haciendo nada en contra del autor. Si se logra
dar con esta respuesta, habremos encontrado un supuesto, valioso para nuestros intereses, en el
que la conducta de la victima repercute sobre su protecciéon penal mas alla de los clasicos
supuestos de acuerdo, consentimiento o agresion ilegitima.

Y la respuesta es sencilla. En los casos de provocacion, la victima pierde algo de proteccion estatal
por haber generado ella misma, de modo responsable, la situacién riesgosa en la que se encuentra.
Se trata de un problema de imputacion objetiva, de un caso de autopuesta en peligro, por haber
sido la propia victima la que ha generado el peligro de ser atacada.’® Este peligro no es el
correlato de un derecho a dafar del provocado, pues no existe tal derecho. Y tampoco estad
vinculado a que el otro pierda, necesariamente, su capacidad de dominio y por ello no pueda
obrar de otro modo o le resulte dificultoso hacerlo, pues una pérdida tal tampoco estd implicada.
Se trata, antes bien, de que es parte de la experiencia comun que los destinatarios de conductas
provocadoras reaccionen agresivamente, muchas veces incluso porque simplemente les parece
correcto. Y ese es el riesgo con el que el provocador debe cargar, por haberlo generado él de un
modo responsable. Aqui también puede verse por qué no cualquier accién que implique un
riesgo de reaccion de otro puede contar como provocacion, sino que tiene que ser un riesgo
socialmente indeseado. Solo tiene sentido reducir la proteccion juridica de uno si uno hace cosas
que estdn mal. Por ello tiene que tratarse de un riesgo no permitido, i.e. generado por una
conducta ilicita.5! Esta fundamentacién también puede vincularse a la idea de consentimiento y
de ultima ratio del Derecho penal.52 Quien se expone libremente a un riesgo lo esta consintiendo
y el derecho penal no estd para destinar todos sus recursos protectores a quien consiente riesgos.
Por el contrario, solo debe procurar una protecciéon completa de aquellos que nada han podido

hacer para evitar el conflicto®.

49 NINO, Legitima defensa, Fundamentacion y régimen juridico, 1982, p. 136.

50 CANCIO MELIA, ZStW (111), 1999, pp. 375y ss.; MUsSIG, Mord und Totschlag, 2005, pp. 311 y ss.

51 MUSSIG, Mord und Totschlag, 2005, pp. 279, 373 y ss.; JAKOBS, AT, 2a. ed., 1991, § 12 nm 49. Existe una intuicién
similar en KOHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, p. 360.

52 SCHUNEMANN, NStZ, 1996, p. 439.

5 MUssIG, Mord und Totschlag, 2005, pp 343 y ss.; HILLENKAMP, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, p. 12, habla
también de circunstancias cercanas a la participacién en la lesién propia.

54 Véase al respecto, CANCIO MELIA, ZStW (111), 1999, pp. 375 y ss. En todo caso, si este es el fundamento,
también debe ser parte del requisito de la existencia de provocacién que el autor sea un autor culpable. Solo
alguien completamente responsable puede ser visto como un genuino generador de la agresién. Por el contrario,
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Volvamos ahora sobre las consecuencias normativas de la provocacién, sobre qué significa que la
provocacion excluya la legitima defensa. Seria demasiado, por lo menos en los casos normales de
provocacion®, suponer que el provocador no puede hacer nada en contra del autor. Esto lo
colocaria en la misma situacién del agresor ilegitimo actual, quien incluso puede tener que llegar
a aceptar su propia muerte. Lo correcto es considerar que al provocador le quedan medidas de
autoproteccion, pero que son menores que las que asegura el derecho de legitima defensa, en
concreto, que son aquellas que le otorga el estado de necesidad defensivo. La consecuencia de
este cambio de derechos es que, a diferencia de quien tiene legitima defensa, el que se encuentra
en un estado de necesidad defensivo debe tratar de eludir el conflicto desencadenado e incluso
tolerar ciertas injerencias en sus derechos. Dicho de otro modo, el provocador no cae en el

ostracismo juridico, sino que desciende un escalén en los niveles de proteccién.

Hasta aqui ha quedado claro, espero, cémo es que la conducta de la victima puede fundamentar
parte de su desproteccion penal. Ahora es necesario considerar como repercute esto en la
responsabilidad del provocado. Si el provocador no tuviera ninguna defensa en contra del
provocado, este se encontraria practicamente en la situacion de quien tiene permitido danar, i.e.
como si tuviera legitima defensa. Pero esto no es asi. Al provocador le queda una defensa. De ello
se sigue que el provocado tiene prohibido reaccionar. Es solo que si lo hace no debe responder
como cualquier otro autor, i.e. como si su accién fuera completamente obra suya>¢. Esto no se
debe a que haya perdido su capacidad de dominio, sino, fundamentalmente, a que esta
cometiendo un ilicito menos grave. Y el ilicito es menos grave porque la victima es, en parte,
responsable de lo que le sucede. Dicho con otras palabras, la mera pérdida de control no afecta la
gravedad del ilicito, sino que este resulta afectado, fundamentalmente, por el hecho de que la
victima haya dado ocasién a eso imputablemente. Esto no es distinto de lo que sucede en todos
los casos en los que la victima ha generado un peligro sobre si que finalmente se realiza en el
resultado. El autor solo responde por su parte de la responsabilidad.

Ahora bien, jcomo es que esto explica la diferencia entre el homicidio simple y el calificado?
(Pasa la diferencia entre ambos delitos por el problema de la provocacién? La tesis, desarrollada
inicialmente por MUSSIG en su obra Mord und Totschlag, es que en todo homicidio simple existe
alguna especie de provocaciéon penalmente relevante y eso es lo que lo diferencia del homicidio
calificado o asesinato donde no existe provocacién alguna o no existe provocacién relevante”. No
se trata, siempre, de los clasicos casos de provocacién, que quizas deberian impactar mas

quien genera la misma situacién de un modo inculpable, puede ser visto él mismo como una especie de victima
de la situacién, como alguien que estd, sin querer, frente a un conflicto y que, por ende, no debe ser desprotegido
por el derecho. Véase JAKOBS, AT, 2a. ed., 1991, § 12 nms. 14 y ss. y 17; PALERMO, La legitima defensa, 2007, pp. 372
y ss.

% Existe una discusion sobre qué sucede en los casos de provocaciéon en donde el autor busca ser atacado para asi
tener una coartada para matar. Véase al respecto, PERALTA, Motivos reprochables, 2012, pp. 220 y ss.

5 PALERMO, La legitima defensa, 2007, p. 382; en el mismo sentido JAKOBS, AT, 2a. ed., 1991, § 12 nm 49; también
ROBINSON, «Causing the Conditions of One’s Own Defense», Virginia Law Review (71), nim. 1, 1985, p. 21.

57 MUSSIG, Mord und Totschlag, 2005, pp. 129 y ss. y 243 y ss. Si bien este autor no habla de provocacién (ver
especialmente p. 317), admite que existe una relacién entre estos supuestos y la provocaciéon. En el mismo sentido,
en EEUU, la provocacién transforma un asesinato (murder) en un homicidio atenuado (manslaughter). Véase
Model Penal Code, § 24.02 y 24.05 A 1); véase también BERGELSON, Victims’ Rights and Victims’ Wrongs, 2009, p. 80

y ss.
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intensamente en beneficio del autor®, pero si, al fin, de ilicitos pasados de los que el autor ha sido
victima previamente y que han desencadenado su accién homicida. Los homicidios no ocurren
sin motivos, sino que suelen ser la consecuencia de un conflicto. Veamos algunos ejemplos que
muestran esto:

a) A mata a B, porque B lo amenazaba constantemente con revelar publicamente su
condiciéon de homosexualidad. A no actta por miedo a que se revele su supuesta

condicién, sino porque le molestaban las amenazas®.

b) A mata a B, porque B, luego de enterarse de que A habia tenido algo que ver con su
novia C, habia golpeado e insultado publicamente a A®0.

¢) A mataa B, porque B se oponia, violentamente, a la relacion licita entre A y CoL.

d) A mata a B, porque B, luego de que A criticara su forma de manejo, agredi6
fisicamente a A2,

Y asi se pueden seguir enumerando circunstancias que dan origen a homicidios que se califican,
correctamente, de homicidios simples o comunes®. En numerosos supuestos estos son casos que
se denominan de “escalada” en donde existen varias agresiones reciprocas previas. Pero puesto
que todas estas agresiones son injustificadas, cualquiera que finalmente resulte victima del
homicidio habra sido en parte responsable de lo sucedido. Me detengo en esto brevemente. En
los casos de escalada, la primera agresién esta injustificada, pero ella no justifica una reacciéon
agresiva. Solo atentia su gravedad. Esta segunda agresién, por ende, injustificada también, puede
ser vista como una provocacioén ulterior al primer provocador, quien, si reacciona, también lo
hara injustificadamente, pero en parte a causa de una accioén ilicita del ahora otra vez victima.
Esto continta hasta que finalmente alguien muere. El homicida habra sido provocado aunque él
mismo haya sido provocador de las acciones de provocacién de su victima. Ninguno obro, en
ninguno de los casos, justificadamente. Pero esto no hace mella en que la victima, incluso en
casos de escalada, tiene algo de responsabilidad por lo que le sucede. Claro esta, esta
responsabilidad puede ser mayor o menor, lo que deberd considerarse en la graduacién de la
pena, pero siempre habra algo de responsabilidad. Es en estas situaciones conflictivas en las que
el motivo se transforma en comprensible®* y donde el homicidio deja de ser explicable a partir del
“odio”.

Esto es lo que diferencia, también, incluso desde una mirada retrospectiva, los homicidios por
odio de los homicidios comunes. En los primeros existe una conducta licita que resulta

% Véase al respecto PERALTA, Motivos reprochables, 2012, pp. 212y 219y s.

59 TSJ Cérdoba, sentencia namero doscientos, afio 2012.

60 Camara en lo Criminal nro. 7 de Cérdoba, Expte. n° 133725, afio 2006

61 TSJ Cérdoba, sentencia namero trescientos diecisiete, afio 2009.

62 Camara en lo Criminal nro. 6, Expte. n° 279822, afio 2012.

63 Véase BERGELSON, Victims’ Rights and Victims’ Wrongs, 2009, pp. 2 y 11 donde en base a estadisticas destaca que,
con frecuencia, “yesterday’s offenders become today’s victims”.

64 MUSSIG, Mord und Totschlag, 2005, pp. 245y ss., pp. 252y ss.
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provocadora®, una conducta que tiene que ver, ademds, normalmente, con el ejercicio de
derechos individuales®. En estos supuestos, entonces, todo el injusto es incumbencia de un autor
intolerante, que se siente provocado por acciones que no pueden considerarse provocacién en un
sentido relevante (i.e. en sentido normativo). Y esta es la diferencia que estd supuesta en las
agravantes de los ordenamientos juridicos. Los motivos alli expuestos responden a la pregunta
de por qué obro el autor y la respuesta es que lo ha hecho por una razén que de ninguna manera
puede atenuar el ilicito. Pero al final lo relevante es si el ilicito esta atenuado o no y ello no
depende, en rigor, de la razén para actuar del autor, sino de si la victima es corresponsable o no
del hecho®”.

Resumiendo, los homicidios por odio son una reaccién del autor ante una victima que no vive, en
su esfera de privacidad, conforme a los parametros que aquel considera correctos. La victima
rechaza con su conducta la heteronomia implicitamente pretendida en la agresion justamente alli
donde la heteronomia no debe regir. En los casos de homicidios comunes, por el contrario, si bien
la victima también hace algo que el autor desaprueba, su conducta es vista como algo incorrecto
(en concreto, como una agresion al autor) también segiin legitimas normas de convivencia social.
En este ultimo caso, entonces, la victima ha rechazado la heteronomia alli donde esta debe
imponerse. Esto es lo que permite que en el primer caso se hable de sometimiento como medio de
impedir la agresion, mientras que en el segundo no y es lo que permite afirmar que en el primer
caso no hay responsabilidad alguna por parte de la victima en lo que le sucede, mientras que en

el segundo si.

5. Conclusion, amplitud de la teoria y cambios culturales

La reciente reforma legislativa argentina ha servido para hacer un replanteo del fundamento de
las agravantes de los homicidios por odio, liberando al problema central de epifenémenos y
evaluandolo asi en su justa medida. Con el problema aislado, qued6 demostrado que,
efectivamente, es legitimo, por lo menos bajo el aspecto del merecimiento individual (i.e. con
independencia de razones preventivas), considerar a los homicidios por odio méas graves que los
homicidios comunes.

Uno todavia puede decir que la norma es infrainclusiva, que existen otros casos que también
deberian estar agravados, como la xenofobia o el odio politico. Esto puede ser cierto. De hecho,
en Estados Unidos y Espafia, por ejemplo, el concepto de homicidios por odio abarca una muy
variada cantidad de supuestos®, donde todos responden al mismo fundamento. De todas
maneras, siempre es preferible un numerus clausus, incompleto por definicién, que una clausula

65 MUSSIG, Mord und Totschlag, 2005, pp. 263 y ss.; pp. 266 y ss.

66 GRECO, en ITXASO (coord.) La neutralidad del estado y el papel de la religion en la esfera piiblica en Alemania, 2012, p.
249, afirma que solo la censura del ejercicio de derechos “altamente personales” puede justificar el incremento de
pena que, tanto en Alemania como en Argentina, marcan la diferencia entre el homicidio simple y el calificado.

67 Véase al respecto, PERALTA, Motivos reprochables, 2012, pp. 262y ss.

68 Véase MOORE/HURD, Standford Law Review (56), nim. 5, 2004, p. 1082 y Cédigo Penal espafiol, art. 22 inc. 4.
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general abierta como la que existe en Alemania. El numerus clausus es siempre mas seguro. El
alcance de la enumeracion es algo que se puede ir perfeccionando. Quizas alguien también
podria objetar que mi analisis del texto legal ha sido sesgado, pues se ha centrado, en lo que a la
violencia de género se refiere, en el femicidio, cuando, en rigor, nada indica que bajo aquella
expresion no pueda incluirse lo que se podria haber denominado “masculinicidio”. Este, dado el
caso, mereceria el mismo trato penal que cualquier homicidio que responda a la idea de
sometimiento. Quienes digan esto probablemente tengan razén®. De todos modos, la reforma ha
tenido como objetivo central, al hablar del odio y la violencia de género, los casos de victimas
mujeres’0. La seleccion de supuestos que ha hecho legislador y su pretension implicita invitan a
reflexionar sobre el por qué de la consideracién hoy de estos casos y no de otros.

Si la diferencia entre los homicidios comunes y los homicidios por odio es que la victima ha
violado algin derecho, la reforma refleja un cambio cultural y juridico en plena vigencia.
Tomemos, una vez mas, los ejemplos del femicidio y los casos de odio a la orientaciéon sexual. En
un mundo donde la mujer hasta no hace tanto era propiedad del marido y donde hasta hace
menos tiempo atn carecia de derecho al voto y su deber de fidelidad era mas amplio que el del
hombre, perfectamente podia considerarse un ilicito en contra del marido o pareja la falta de
obediencia”’. Por lo menos no hubiera sido inconcebible que alguien adujera algo asi. Esto no
habria podido, por suerte, justificar un homicidio, pero cuanto menos lo hubiera tornado

0 En un sentido amplio, el odio de género podria abarcar cualquier odio originado en la falta de adecuacion de la
victima a las expectativas que se tienen de ella segiin su género bioldgico. Asi, el odio a la orientaciéon sexual o la
identidad de género podrian ser parte de este concepto amplio de odio de género. La violencia que este odio
desencadenaria podria ser considerara también violencia de género. En este sentido, por ejemplo, el Informe anual
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre Leyes y pricticas discriminatorias y actos de
violencia cometidos contra las personas por su orientacion sexual e identidad de género, del 17 de noviembre de 2011, en
el punto 20 adscribe a la violencia de género este dltimo sentido. Segiin una concepcién mas estricta, el odio de
género es el odio a alguien solo por pertenecer a un género especifico (con las salvedades hechas en este texto),
sin que importe cudl género sea. Esta clase de odio de género se suele definir, en el caso en que esta dirigido a las
mujeres, como el odio a la mujer por ser mujer y, podria definirse, en el caso de un destinatario masculino, como
el odio al hombre por ser hombre. Si bien en este trabajo no pretendo hacer una interpretacién del texto de la ley,
sino un analisis de la justificacion de su trasfondo, privilegiar el primer sentido parece implausible en Argentina,
pues la ley habla de odio “de género o a la orientaciéon sexual, identidad de género o su expresion”. Considerar
que los tres taltimos términos son solo un ejemplo del primero parece forzado. Pero aun privilegiando la segunda
interpretacion, esto es, la restrictiva, nada excluye que la victima pueda ser un hombre. La situacién es deferente
en Espafia donde la Ley Organica 1/2004 en su art. 1.1 define a la violencia de género exclusivamente en términos
de violencia de hombres sobre mujeres. Frente a una normativa como esta podrian oponerse planteos de
discriminaciéon. En Argentina no existe una ley con este tenor.

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, “Convencién de
Belem do Para”, ratificada por Argentina, no define lo que es la “violencia de género” sino lo que es la “violencia
contra la mujer”.

70 Véase http://senadorfilmus.com.ar/femicidio-proyecto-de-ley-con-media-sancion-de-diputados/, donde un
representante del congreso argentino denomina a la ley de reforma que estoy analizando de femicidio.

71 Hasta 1995 figuraba en el Cédigo Penal argentino el delito de adulterio (art. 118). Para determinar su
consumacion, en primer lugar, se debia establecer si el autor habia sido mujer u hombre. En el caso de la mujer
alcanzaba para la consumacién con “cometer adulterio”, lo que significaba, segtin la doctrina, “tener trato sexual
con el varén”, lo que incluia, por supuesto, cualquier encuentro ocasional. Para el hombre, por el contrario, era
requisito “tener una manceba”, para lo que se requeria una “relacién mas o menos firme -externamente
semejante al matrimonio- entre hombre y mujer”. Con estos requisitos quedaba fuera del adulterio punible la
concurrencia a las casas de tolerancia, como asi también cualquier violacién a la “fe conyugal” cometida
accidentalmente. Véase SOLER, Derecho penal Argentino, t.111, 3a. ed., 1970, pp. 277 y ss.
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“comprensible”. Hoy esto no puede sostenerse de ninguna manera y esto es basicamente lo que
el legislador quiere dejar en claro con la reforma?2. La falta de sumisién es completamente licita.

El que tiene que entender esto es el hombre y es él el que debe aprender a procesarlo”.

Y lo mismo puede decirse de los casos de odio a la orientaciéon sexual. En un occidente donde
hace no tanto la homosexualidad era un delito’ y donde, seguro, hasta ayer, los homosexuales
tenian prohibido casarse, perfectamente podia concebirse como una provocacién el desarrollo de
una actividad homosexual, pues se la consideraba una especie de afrenta publica. Pero esto
tampoco se compadece, en Argentina al menos, con la concepcién actual de la homosexualidad,
cuanto menos no desde un punto de vista juridico. Es el propio ordenamiento legal el que ha
estructurado hoy lo que se conoce como “matrimonio igualitario”, segtn el cual es irrelevante el
género bioldgico de los contrayentes”. La eleccion de la orientacion sexual es, entonces, un
derecho individual que no puede ser cercenado. Esto también quiere ser captado por la reforma y
creo que lo ha hecho de modo plausible.

Ahora solo una udltima aclaracién. La justificacion desarrollada aqui se ha centrado en los casos
de homicidios por odio que denominé de sometimiento. Ello se debe a que este articulo surge a
raiz de una reforma que se ha focalizado en algunas instancias genéricas de aquellos delitos que
pueden encontrar luz a través de esa idea. Creo que esto sucede especialmente con el concepto de
femicidio, aunque, como vimos, también ocurre con otros supuestos. Pero la justificacién base de
la agravante tiene consecuencias atin mas amplias. Si la diferencia entre el homicidio simple y el
calificado depende de si la victima es en parte responsable de lo que le sucede, otras
constelaciones de casos también quedan abarcadas. Para empezar, podria aplicarse a posibles
supuestos de homicidios por odio que, en rigor, no responden a la idea de sometimiento. Quien
realmente pretenda la desaparicion de una raza como tal (y no su mera sumisién) o quien mate
realmente por deseos misdginos extremos (y no para dominar) habra cometido también un
homicidio especialmente grave. En estos casos la victima tampoco hace algo relevante para

72 Para una interesante descripcién de la evolucién, por ejemplo, de la calificacién normativa del adulterio
femenino en los paises angloparlantes ver BERGELSON, Victims’ Rights and Victims” Wrongs, 2009, p. 81 y ss. Alli se
puede ver como la evolucién transforma al adulterio de un delito con pena capital a un hecho sin siquiera
consecuencias civiles. Esto va de la mano de la evolucién de la concepcion de la mujer como propiedad del
marido a su reconocimiento como individuo absolutamente soberano.

73 Normalmente se entiende que la fuerza del impulso que restringe la capacidad de autocontrol siempre debe
jugar a favor del imputado (por ejemplo, PERALTA, Motivos reprochables, 2012, pp. 78 y ss.). Bajo esta afirmacién
subyace la idea de que la culpabilidad es una funcién de la capacidad de autocontrol del sujeto. La norma que
propone la reforma, y en general la regulacién argentina para los homicidios por odio, no otorga lugar alguno
para considerar reducciones de la culpabilidad cuando un impulso tiene un origen reprochable (racismo,
misoginia, odio a la identidad de género, etc.). Para los casos de homicidios por odio se establece una pena fija. La
razén de la norma podria radicar en que se entiende que este tipo de pérdidas de control no pueden excusarse en
ninguna medida. El autor debe ejercitar en estos casos un dominio de si mismo mayor que en otros supuestos en
donde un impulso, quizas de la misma fuerza, tiene un origen menos reprochable (por ejemplo, la provocacién de
la victima).

74 Véase Para una defensa medianamente reciente en occidente de la prohibicién penal de la homosexualidad,
DEVLIN, «Morals and the Criminal Law», en EL MisMO The enforcement of Morals, 1965, pp. 1-25 (también en R.M
DWORKIN (comp.), The Philosophy of Law, 1997, pp. 65-82.)

75 Ley argentina 26618.
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provocar su propia muerte. De hecho no hace nada. Simplemente tiene una constitucion que, a
los ojos del autor, la torna merecedora de una agresion.

Y también se aplica a los homicidios que no son de odio, pero que merecen una calificacién
normativa similar. Pensemos en las victimas elegidas al azar, como un posible supuesto de un
homicidio motivado por placer (art. 80 inc. 4, ler. supuesto del Cédigo Penal argentino), o en las
victimas elegidas por el deseo desmedido de ganar dinero, como cuando el autor obra por codicia
(art. 80 inc. 4, 2do. supuesto). Estos son casos en los que la victima en ningan sentido ha hecho
algo para que le suceda lo que le sucede. Alli también el hecho es obra exclusivamente del autor y
puede oponerse a los casos donde la victima ha cometido previamente un injusto en contra de su
victimario.

Lo propio puede decirse de los homicidios agravados criminis causae. Tomemos, otra vez, dos
ejemplos del Codigo Penal argentino: el homicidio para “preparar” y el homicidio para “ocultar”
otro delito (ambos en el art. 80 inc. 7). Victima de un homicidio por estos motivos puede ser
cualquiera que circunstancialmente signifique un escollo para los designios del autor o, en el caso
de personas que ejercen funciones de proteccion de bienes juridicos, el ejercicio de una actividad
licita. Para ser victima de un homicidio para ocultar otro delito es suficiente con haber sido
victima del primer delito o un testigo ocasional. En ningtin caso, es la violacién de un derecho del
autor lo que desencadena el hecho.

Y aqui también cabe incluir, sin dificultades, otras de las novedades de la reforma, en concreto, la
incorporacién de un inciso 12 al articulo 80 segtin el cual se agravara el homicidio que se cometa
“con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha mantenido
una relacién” de pareja. La reforma piensa en los terribles casos en que el padre mata al hijo para
hacer sufrir a la madre. Es evidente que a esta victima no le cabe responsabilidad alguna por su

desgracia’e.

A todos los supuestos aqui enumerados el Codigo Penal argentino y, en gran medida, tanto el
StGB aleman en su § 211 y el Codigo Penal Espaiiol en articulo 22 inc. 4 le otorgan la misma
calificaciéon normativa. Asi, un fundamento en comuin da lugar a consecuencias penales también
en comun. Esto no significa que todos estos sean supuestos especificos de una categoria genérica
llamada homicidios por odio. La légica es a la inversa. Los homicidios por odio son subsumibles
en una categoria mas extensa de homicidios calificados, cuyo denominador comudn es una victima
no co-responsable de su desventura.

La diferencia entre los homicidios por odio por sometimiento y el resto de los homicidios
calificados por ausencia de responsabilidad de la victima, pasa porque en los dltimos no existe
adjudicaciéon de rol alguno por parte del autor. El no pretende que la victima viva de
determinada manera. De hecho, no pretende nada de ella. Esto se traduce en que, a diferencia de

los casos de sometimiento, donde esta claro qué es lo que se debe hacer para evitar la agresién, en

76 En detalle sobre la amplitud de esta justificacién de la relevancia de los motivos, PERALTA, Motivos reprochables,
2012, pp. 199y ss.
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el resto de estos homicidios de este tipo las medidas autoprotectoras son notablemente
indeterminadas. ;Cémo evitar ser una victima elegida al azar? A la potencial victima solo le
queda hacer lo que pueda: recluirse en su casa, deambular con guardaespaldas, portar
permanentemente un arma de fuego, etc. Del caso de homicidios por codicia puede predicarse
algo similar. Qué es exactamente lo que, en general, debe hacerse para no ser victima de un autor
motivado de ese modo, no puede especificarse de antemano”. Y esto puede predicarse del resto
de los homicidios calificados por falta de responsabilidad de la victima que no responden a la
idea de sometimiento. De todas maneras, en todos los casos la contracara de no hacer aquello que
hubiera evitado la agresion es una conducta licita. Por ello, todos ellos deben ser tratados del

mismo modo.

77 Sobre la agravante por codicia, PERALTA, Motivos reprochables, 2012, pp. 249, 300 ss. y passim. En todo caso, esta
es siempre una cuestiéon conceptual. Nada excluye que en caso concreto la victima pueda saber, debido a alguna
contingencia, cémo salvar su vida.
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