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Resumen

Este trabajo efectia un andlisis critico del desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la atenuante de “emocion
violenta” en casos de homicidios de mujeres cisgénero. A partir de un estudio genealdgico de la figura, expone
el impacto de adoptar la perspectiva de género en la argumentacion juridica. Se propone reevaluar la
distincion tradicional entre emocion y razén, jerarquizar el analisis de las circunstancias excusables para
finalmente descartar su aplicacion, cuando el “acto provocador” exprese el sustrato ideoldgico de la violencia
de género.
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Abstract

This paper conducts a critical analysis of the doctrinal and jurisprudential evolution of the “violent emotion”
mitigating factor in cases involving homicides of cisgender women. Through a genealogical examination of the
concept, it elucidates the impact of embracing a gender perspective in legal argumentation. The paper
proposes a reassessment of the conventional dichotomy between emotion and reason, advocating for
prioritizing the scrutiny of justifiable circumstances, ultimately leading to the rejection of its application when
the “provocative act” manifests the ideological underpinning of gender-based violence.
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1. Introduccidn

Mucho se ha debatido en torno a las ganancias y pérdidas del uso del derecho penal®
como estrategia para garantizar a las mujeres? el derecho a vida libre de violencias consagrado
en la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer? (en adelante “Convencidn de Belem do Pard”). Lo cierto es que el Congreso de la Nacién
Argentina optd, en el ailo 2012, por incorporar agravantes vinculadas a la violencia de género

* Instituto de Estudios sobre Derecho, Justicia y Sociedad (IDEJUS, CONICET-UNC), Cérdoba, Argentina. Correo electrénico:
villarreal.mariana@mi.unc.edu.ar; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3965-6870.

1 Para un estudio de este debate véase ZAIKOSKI (2008); MAQUEDA (2009); SANCHEZ (2008); entre otras.

2 En este trabajo, cuando hablo de mujeres me refiero a la identificacion y representaciones de las mujeres heterosexuales cis como
colectivo sobre cuyas experiencias fundamentalmente se ha construido el paradigma de la violencia de género como sefiala TREBISACCE
(2020). Sin embargo la problematica de violencia por razones de género excede a esta poblacién e incluye a las mujeres trans y otras
identidades sexo génericas.

3 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, de 1994.
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para los delitos de homicidio y lesiones mediante la ley 26791 que modifica el Cddigo Penal
Argentino (en adelante C.P.A.). Una de las razones explicitadas en el debate parlamentario, era
la necesidad de visibilizar la violencia de género como problema social®, pero también modificar
ciertas practicas judiciales de tolerancia, justificacién y aplicacion de estereotipos de género a la
hora de juzgar®. Este diagndstico coincide con diversos informes que daban cuenta del
desconocimiento de gran parte de los/as operadores/as de justicia de los derechos humanos de
las mujeres’.

La incorporacidn explicita de la violencia de género como agravante en el derecho penal,
nos plantea la necesidad de revisar los supuestos de atenuacién de la pena en el caso de los
asesinatos de mujeres en manos de sus parejas o ex parejas en el marco de relaciones
sentimentales heterosexuales. En este sentido, con la intencién de modificar una practica
judicial indeseada, se incorpora una limitacidon expresa a la discrecionalidad de quienes juzgan
para aplicar la atenuante por “circunstancias extraordinarias” en el caso de homicidios
agravados por el vinculo® (Art.80 C.P.A. Gltima parte) cuando la victima sea una mujery existiera
previamente actos de violencia contra la mujer victima® .

Esta critica a la interpretacién de la ley penal sin una adecuada consideracion de la
violencia de género también se expresd en relacién a la figura de emocién violental® receptada
en el Art.81 inc. 1 C.P.A'. Inclusive existieron algunas propuestas para modificar la figura,
aunque finalmente no hubo cambios en este punto’?.

Por su parte, la Ley Modelo Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Muerte
Violenta de Mujeres y Nifias (Femicidio/Feminicidio), elaborado por el Comité de Expertas del
MESECVI*® en su Art.13 propone como regulacién: “Las eximentes o atenuantes que promuevan
o justifiquen la violencia contra las mujeres, tales como la emocidn violenta, ira, provocacion por
parte de la victima, el honor, celos, creencias culturales, costumbres contrarias a los derechos
humanos, intenso dolor, u otras andlogas, no constituyen excusas absolutorias o atenuantes de
los delitos de femicidio/feminicidio”.

“ La ley modifica el Cédigo Penal Argentino y califica los homicidios cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia
de género (Art 80inc. 11 del C.P.A.) y por “odio a la identidad de género o su expresion” (Art 80 inc. 4). Ademas, incluye en los homicidios
agravados por el vinculo, al ex-cényuge, o a la persona con quien mantiene o ha mantenido una relaciéon de pareja, mediare o no
convivencia (Art. 80 inc. 1 C.P.A.) y a quien lo hiciere con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha
mantenido una relacién en los términos del inc. 1 (Art. 80 inc. 12 C.P.A.). Aunque no utiliza expresamente el término femicidio, recepta
distintas modalidades en la que se presenta segun una tradicional clasificacion desarrollada por Diana Russell que, segin Buompadre
(2013), ha sido tenida en cuenta en las discusiones parlamentarias: 1) Femicidio intimo: Es el homicidio cometido por el hombre con
quien la victima mujer tenia o tuvo una relaciéon de convivencia, familiar, intima o cercana. Si bien la férmula no distingue entre el
género la persona agresora y victima, estos hechos son captados por el supuesto previsto en el Art. 80 inc. 1.2) Femicidio no intimo: es
aquel asesinato de una mujer cometido por un hombre con quien la victima no tenia una relacién intima, familiar o de convivencia.
Estos hechos quedan enmarcados en el Art. 80 inc. 11: “A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia
de género”. 3) Femicidios vinculados: Son aquellos homicidios realizados con el objeto de castigar o destruir psicolégicamente a una
mujer. Se encuentra contemplado en la formula del inc. 12 del Art. 80: “Con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la
que se mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1°”. En este caso la férmula tampoco distingue el género de la
persona agresora y la victima. La agravante prevista en el inc. 11 por violencia de género también puede aplicarse en concurso con la
agravante del inciso 1 Art. 80 cuando exista una relacién de las indicadas entre victima y victimario

5 En relacién a este punto es la senadora CORRADI DE BELTRAN (2012) sostuvo que esta iniciativa “Facultard a su vez desterrar [...]Jla
indiferencia con los que la sociedad y el sistema judicial enfrentan los crimenes de mujeres [...]”.

6 Al respecto véase CAMARA DE SENADORES DE LA NACION ARGENTINA (2012).

7 Véase ARTICULACION REGIONAL FEMINISTA (2008), p. 110; CIDH (2007), p. 61; y ASENSIO (2010), p. 13.

8 Conforme el Art. 80 inc. 1 C.P.A, el homicidio agravado por el vinculo incluye ascendiente, descendiente, cdnyuge, ex conyuge, o a la
persona con quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare o no convivencia.

9 Al comentar la reforma MOLINA Y TROTTA (2012) explican que: “La intencidn de este agregado surgié de los reclamos sociales, pues,
al no estar definido claramente qué se entiende por circunstancias extraordinarias de atenuacion, muchas organizaciones entendian
que este atenuante extraordinario era usado por los jueces para aplicar estereotipos de género”.

10 por ejemplo, el senador FILMUS sostuvo al promover la reforma: “Otro argumento a favor de la penalizacion y explicitacion del
femicidio, es que ayuda a cambiar la mentalidad patriarcal de algunos jueces y juezas, obligdndolos a desterrar la utilizacion de la
llamada “emocion violenta” para aplicar atenuantes que disimulen la situacion de violencia extrema utilizada contra las mujeres”.

11 Art 81. Inc. 12 del CPA: “Se impondrd reclusidn de tres a seis afios, o prision de uno a tres afios: a) Al que matare a otro, encontrdndose
en un estado de emocion violenta y que las circunstancias hicieren excusable”.

12 MOLINAY TROTTA (2012).

13 El Comité de Expertas es el érgano técnico de Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESEVIC) responsable
del analisis y evaluacién del proceso de implementacién de la Convencidn creado en el afio 2004.

Revista lus et Praxis, Afio 30, N2 1,2024 4
Mariana Villarreal
pp. 3-22



Es que como se verd, esta figura ha sido utilizada para exculpar o atenuar la
responsabilidad penal en asesinatos de mujeres que son expresion de violencia de género. La
historia de la “emocidn violenta” es un buen ejemplo de la manera en que nuestro sistema
juridico ha sido un factor de creacién y mantenimiento de la subordinacion de las mujeres a los
hombres denunciada por el movimiento feminista. Denuncias que también han sido
acompanadas por una interpelacidn al mismo derecho en bldsqueda de respuestas y soluciones
como fue la propia demanda por la incorporacién de las agravantes por violencia de género.
Pero, como advierte FACIO, es un error la promulgacion de leyes sin tener en cuenta el contexto
donde estan operan, es decir “como si no existiera un derecho judicial, una prdctica politica y
una serie de valores, tradiciones y costumbres que hardn que esa ley, redactada de la forma
como estd, no podrd lograr lo que se pretende”*.

Los estereotipos de género'®> pueden operar en la interpretacién de la normativa penal
por lo que resulta necesario entonces, a la par de producir modificaciones en los textos legales,
revisar criticamente la doctrina y jurisprudencia y propiciar argumentos que permitan evitar la
tolerancia a la discriminacion y violencia contra las mujeres.

Teniendo en cuenta esto, el objetivo del presente trabajo es estudiar criticamente el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial del concepto de “emocidn violenta”, cambios vy
continuidades desde sus origenes hasta la actualidad, para revisar cuales circunstancias han sido
consideradas como excusables en los casos de homicidios que tengan como victimas a mujeres
cis en sus relaciones interpersonales, es decir, en supuestos que hoy pueden ser considerados
agravados en virtud de la ley 26791. Se trata de una tarea necesaria para desarrollar criterios
interpretativos conformes a las obligaciones asumidas por el Estado para prevenir, erradicar y
sancionar la violencia contra las mujeres.

El estudio expone el efecto de incorporar la perspectiva de género en la argumentacion
juridica, y propone que, teniendo en cuenta el origen de la figura y la practica tradicional, se
cuestione la distincion emocidn/razoén, jerarquice el estudio de las circunstancias excusables
para asi descartar la aplicacion de la figura de emocidn violenta, cuando el “acto provocador”
exprese el sustrato ideoldgico de la violencia de género, para desandar asi este histérico camino
de desigualdad.

2. Consideraciones iniciales: el rol de la dogmatica, la jurisprudencia y la perspectiva de
género

Antes de comenzar con la tarea propuesta, creo que es importante explicitar los
presupuestos que asumo a la hora de analizar la jurisprudencia y doctrina en su caracter
productivo o como “fuente” de derecho. Tal como explican COURTIS y BOVINO: “El contenido
del derecho positivo estd compuesto para cualquiera que quiera investigar la regulacion
normativa de un caso, no sdlo por la regla desnuda dictada por el legislador sino por el conjunto
de decisiones judiciales que interpretan el alcance de la regla. En este sentido el derecho positivo
también es formado por un conjunto no siempre coherente de casos jurisprudenciales”*®. Por su
parte, la dogmatica penal se entiende a si misma como una disciplina que se ocupa de la
interpretacidén, sistematizacion, elaboracién y desarrollo de las disposiciones legales con el
objetivo fundamental de orientar la practica judicial'’. Pero por las dindmicas propias del campo
juridico, la tarea dogmatica no solo describe sino que también reformula el sistema legislado y
en la practica “constituyen pautas de casi tanto valor vinculante como los textos legales”*8. De
alli el interés en prestarle atencién y estudiar criticamente su contenido desde el enfoque de

14 FACIO (1999), p. 99.

15 El concepto de estereotipo de género ha sido acufiado para referenciar los roles asignados por mandatos culturales y es definido por
COOK Y CUSACK (2010), p. 23, como “la construccion social y cultural de hombres y mujeres, en razén de sus diferentes funciones fisicas,
bioldgicas, sexuales y sociales. Mds ampliamente, pueden pensarse como las “convenciones que sostienen la prdctica social del género””.
16 COURTIS Y BOVINO (2009), pp. 311-312.

17 DI CORLETO (2022), p. 224.

18 NINO (1989), p. 107.
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género. Entenderé por “perspectiva de género”?® a la concepcidn epistemoldgica que propone

observar las relaciones de desigualdad entre los géneros y sus efectos en la produccion y
reproduccion de la discriminaciéon que adquirian expresiones concretas en todos los dmbitos:
trabajo, familia, politica, arte, salud, ciencia, sexualidad, etc. GAMBA explica en forma
esquematica y simple lo que adoptar esta perspectiva implica: “a) reconocer las relaciones de
poder que se dan entre los géneros, en general favorables a lo identificado como “masculino” y
discriminatorias para lo identificado como “femenino” y otras expresiones de género; b) que
dichas relaciones han sido constituidas social e historicamente y son constitutivas de las
personas; c¢) que las mismas atraviesan todo el entramado social y se articulan con otras
relaciones sociales, como las de clase, etnia, edad, preferencia sexual y religion”%.

En relacién al derecho, se presenta como una herramienta metodoldgica®! para analizar
el efecto de las distintas normativas en la produccién y reproduccién de las desigualdades de
género?2. Los feminismos develaron que el derecho produce vy fija las identidades femeninas y
masculinas operando como “tecnologia de género”, en los términos de DE LAURETIS?. En esta
linea considero que las leyes y la ciencia juridica no solo reflejan la construcciéon de género en
unasociedad, sino que también la construye activamente. Desde los estudios criticos, el derecho
no se identifica con lo presentado como puramente norma, sino que se lo define como practica
discursiva social y como tal, productora de sentidos?*. Por lo tanto el discurso del derecho, que
excede la norma eincluye la jurisprudenciay la doctrina, no sélo forma parte o refleja un sistema
de dominacién patriarcal, heterosexista, clasista, etc., sino que también lo constituye
activamente. De alli el interés en estudiar el desarrollo histérico del discurso de la jurisprudencia
y de la doctrina tradicional desde un enfoque de género. Recurrir a la historia juridica de la figura
ayuda a visualizar los cambios y continuidades en la manera en que se ha interpretado este
concepto porque nos permite ver la manera en que han operado los estereotipos de género en
la perpetuacién y justificacion de la violencia. Tal como sostiene ALVAREZ? |a critica genealdgica
en el campo del derecho expone el caracter contingente de los acuerdos y las tensiones que lo
estructuran, y exponer dicha racionalidad nos permite tornarlas comprensibles y finalmente
moviles.

Cuando mencione a la doctrina tradicional me referiré a las posiciones sostenidas por
reconocidos autores penalistas argentinos citados en este texto con los que se han formado (y
siguen formando) generaciones de operadoras/res juridicos en Argentina. DI CORLETO advierte
la histérica falta de perspectiva de género en el estudio dogmatico penal, situacién que se
comprende por las dindmicas propias de la carrera universitaria de abogacia y del
funcionamiento de los tribunales: “En las cdtedras y otros puestos docentes, las mujeres ocupan
lugares marginales y solo en raras ocasiones sus producciones han llegado a ocupar la

19 La expresidn es de uso comun, por ejemplo, en los documentos de ONU Mujeres desde la Resolucién de 1997 del Consejo Econémico
y Social donde se la define como “El proceso de evaluacién de las consecuencias para las mujeres y los hombres de cualquier actividad
planificada, inclusive las leyes, politicas o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia destinada a hacer que
las preocupaciones y experiencias de las mujeres, asi como de los hombres, sean un elemento integrante de la elaboracion, la aplicacion,
la supervision y la evaluacion de las politicas y los programas en todas las esferas politicas, econdmicas y sociales, a fin de que las
mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetie la desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad
[sustantiva] entre los géneros”. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL - ONU (1997).

20 GAMBA (2008).

21 M4s alla de su utilidad, es pertinente la advertencia de VITURRO (2007), p. 9, quien sefiala que: “la forma en la que se disciplinan en
el ambito juridico, los saberes referidos al vasto campo de lo que hasta el momento, en un gesto de simplificacién, hemos denominado
género, tiende a la instauracién de un canon que incorpora ciertos saberes a costa de la negacion de otros”. Asi nos advierte que la
utilizacion de la metafora de “la perspectiva de género” puede redundar en su estabilizacidon ontoldgica. De esta forma el género se
“naturalizaria” y se convertiria en aquello que todas las mujeres compartimos, mientas que aspectos como la etnia, la clase, etc.,
pasarian a ser indicativos de lo que tenemos de diferente. Bajo un modelo aditivo no se puede observar, por ejemplo, las importantes
diferencias entre blancas y las negras respecto de sus experiencias frente al sexismo. Por ello, se promueve el enfoque interseccional a
partir de reconocer que existe un “sistema complejo de estructuras de opresion que son multiples y simultdneas”. CRENSHAW (1995),
p. 359.

22 GAMBA (2007); FACIO (1999); COSTA (2016).

23 DE LAURETIS (1996).

24 RUIZ (2013); CARCOVA (2003).

25 ALVAREZ (2020), p. 938.
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bibliografia obligatoria de materias troncales”?®. No obstante, como se verd, gracias al impulso
de los movimientos feministas y de diversidad sexual, la consideracién del derecho penal desde
una perspectiva de género ha ido ganando terreno en los debates.

3. El origen y fundamento de la atenuante: de los “crimenes de honor”, al homicidio en
estado de emocion violenta

La atenuante por emocidn violenta se encuentra regulada en los siguientes términos: “Art
81. 19: Se impondrd reclusion de tres a seis afios, o prision de uno a tres afios: a) Al que matare
a otro, encontrdndose en un estado de emocion violenta y que las circunstancias hicieren
excusable”. El Art. 82 C.P. establece una solucién en caso que concurra la agravante por el
vinculo entre victimario/a y victima y la atenuante por emocion violenta: “Cuando en el caso del
inciso 12 del Art. 80 concurriere alguna de las circunstancias del inciso 1° del Art. anterior, la
pena serd de reclusion o prision de diez a veinticinco afios”. Finalmente, el Art. 93 C.P.A dispone
gue también se aplicara para las lesiones y los supuestos de agresién con arma. Esta figura no
se aplica para otros comportamientos delictivos como podria ser los delitos contra la propiedad.
Por eso ZAFFARONI advierte que “pareciera que el legislador sélo reconoce este “privilegio” a los
homicidas, lo que no resiste un andlisis racional del texto, ya que es absurdo entender que el
legislador privilegia la menor culpabilidad sdélo en los casos de injustos mds graves que afectan
el bien juridico que debe ser mds preservado”?’. Mas alla de lo pertinente de la observacién, la
perplejidad sobre la inconsistencia de “el legislador” se supera rapidamente si realizamos un
estudio genealdgico de esta figura, para descubrir de qué manera, el homicidio en estado de
emocién violenta es heredero de la regulacién del uxoricidio como “crimen de honor”. Estas
normativas expresaban una concesion de la potestad punitiva del Estado a manos del marido
quien tenia atribuciones para castigar a la mujer en caso de adulterio. Asi, el C.P.A de 1886 como
otros codigos de su época, eximia de pena al conyuge que, sorprendiendo a su consorte en
flagrante delito de adulterio, hiriera o matare a los/as culpables o a uno de ellos. Ademas,
extendia el beneficio al padre o hermano que hiriera o matare al que se encuentre yaciendo con
su hija o hermana menor de quince afios.

La “racionalidad” de esta figura no puede comprenderse de manera aislada sino en el
marco de las relaciones de género que refleja/ba y reconstruye nuestro sistema juridico.
Recordemos la manera en que el C.P.A. castigd el adulterio hasta el afio 1995. El Art. 118 C.P.A.
penalizaba a la mujer que cometiere el adulterio, al amante, al marido y su manceba. Pero las
mujeres cometian adulterio con un solo acto de infidelidad sexual, mientras que los hombres
solo eran adulteros, si sostenian una manceba. La aparente inconsistencia se vincula con los
roles sociales asignados a hombres y mujeres. El C.P.A reforzaba la subordinacion de las esposas
que también era establecida de manera coherente por el ordenamiento civil .

Mediante la ley 11179 en 1921 se adopta la “moderna” férmula actual como una
atenuante genérica para los llamados “crimenes pasionales”. Ya no se exime de pena sino que
se atenUan este delito y se suprime la casuistica?. El proyecto establecia cuatro incisos. El inciso
1 2 decia: “Al que matare a otro, si la victima misma provoco el acto homicida con ofensas o
injurias ilicitas y graves”. El tercero estaba redactado asi: “Al cdnyuge, al ascendiente o hermano
que matare a su conyuge, descendiente o hermana, o al cdmplice, o a ambos, en el acto de
sorprenderlos en ilegitimo concubito, pudiendo los jueces eximir de pena, segun las
circunstancias particulares del hecho”. Ambos incisos, bajo la inspiracion del Cddigo Suizo,

26 D| CORLETO (2022), p. 231.

27 ZAFFARONI et al. (2002), p. 999.

28 Ya desde la regulacién napolednica que inspird los cddigos modernos, las mujeres no podian disponer de sus bienes. Solteras estaban
sometidas a su padre, casadas al marido y como viudas a los hijos varones. No podian ejercer profesidn sin autorizacion. Ademas, la
mujer casada debia soportar el derecho de correccidon marital que habilitaba al marido a golpearla.

2 Asi, la Enciclopedia Juridica Omega sostiene que “En la férmula amplia adaptada por la ley, estén comprendidos todos los casos
particulares previstos por las leyes y proyectos anteriores y otros en los que el autor pueda hallarse en el estado subjetivo que la ley
quiere”. OMEGA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1957), p. 1020.
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fueron reemplazados por uno solo, el actual inciso 1°: “El inciso seria asi menos casuista dice en
sus fundamentos la Comision y podria abarcar otros casos de muerte dada en estado de emocion
violenta”®. A partir de dicha reforma, ya no se concibe al “crimen de honor” como eximente de
la responsabilidad penal. Al suprimir la casuistica, la atenuante se seculariza de su origen en
términos legislativos respondiendo, ahora si, a razones fundamentalmente de indole subjetivas.

Actualmente existe acuerdo en que la emocidn violenta disminuye el reproche penal por
el hecho dafoso, ya que existe una alteracién al gobierno de la voluntad y el discernimiento
provocada por razones que resultan “atendibles”. Analizando los antecedentes ZAFFARONI y
ESPINA3!, en un reciente libro sobre la tematica, concluyen que esta reforma implicé la “caida
del patriarcalismo legislativo” aunque advierten resabios de la antigua concepcién mediante la
tesis doctrinaria de los “motivos éticos” que exigia que la perturbacidon animica responda a
razones éticas. Sin embargo, consideran actualmente superadas estas posiciones propias del
positivismo peligrosista que pretendia acotar el alcance de la atenuante: el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial a partir del “giro subjetivista” comprende a la emocidn violenta
como un supuesto de culpabilidad disminuida y no como un menor contenido injusto que
resultaba coherente con el esquema patriarcal del cddigo de 1886. Como veremos, parece un
tanto optimista decretar la “caida del patriarcalismo” de la figura a partir de la reformulaciéon
legal que se expresa en términos abstractos y neutros. Como minimo resulta insuficiente cuando
el tratamiento dogmatico y jurisprudencial de la férmula actual expresaba hasta no hace tanto
tiempo, una marcada inercia patriarcal. Cuando observamos el derecho en accidn, cobra sentido
la advertencia de FRIES y MATTUS : “el derecho revela un proyecto estratégico, un disefio juridico
que a través de mecanismos concretos y propios habilita para la continuidad historica del sistema
patriarcal, mds allg de los cambios que en sus contenidos normativos se verifican”>?. Las criticas
feministas al derecho denuncian que la universalidad, abstraccién, y neutralidad son mas
supuestos ideoldgicos del derecho que ocultan la referencia a un sujeto Unico y universal
construido sobre la visidn del vardn de clase media, blanco y heterosexual. Por ello, “la
abstraccion y la universalidad mds que un método, son una manera de instalar una vision en el
mundo: la masculina”®.

A la hora de “racionalizar” su aplicacion, la doctrina tradicionalmente distingue: a)
Elemento subjetivo: la conmocién animica como un hecho a ser probado por las ciencias
médicas; b) Elemento objetivo: la excusabilidad de esa emocion, como elemento normativo.
Analizaré cdmo estos se describen para visibilizar cémo la manera tradicional de comprender
esta atenuante ha habilitado veladamente la continuidad de interpretaciones basadas en
estereotipos de género que terminan convalidando la violencia.

a) La existencia y violencia de la emocion

En primer lugar se exige como requisito que la emocién sea “violenta”. La doctrina
argentina mas reconocida, entiende que se debe tratar de un verdadero impulso, un
desordenamiento afectivo de gran impetu 34. Se dice que la capacidad de reflexion del agente
debe haber quedado tan menguada que no le permita la eleccidn de una conducta distinta con
la misma facilidad que en supuestos normales, debido a una disminuciéon de los frenos
inhibitorios®. Ahora bien, no es posible establecer de forma concluyente si una persona ha
experimentado o no una emocién especifica, a no ser que el mismo agente lo sostenga. Por lo

30 OMEGA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1957).

31 ZAFFARONI (2020).

32 FRIES Y MATTUS (1999), p. 687.

33 FRIES Y MATTUS (1999), p. 150.

34 CREUS sefiala que “los excesos de los sentimientos alcanzados en el estado del agente tienen que ser de tal modo desordenados y
potentes, que le resulte dificil controlar los impulsos a la accién contra la victima” CREUS (1997), p. 38.

35 No es necesario que se vea afectada su capacidad de comprension, pero si es imprescindible que la violencia de la emocién haya
obrado de alguna manera sobre su capacidad deliberativa, aunque sin anularla. Esto es importante destacar ya que, si se ha traspasado
ese limite, cuando la persona “no sabe lo que hace” o no puede “dirigir su conducta”, ya se trataria de un caso de inimputabilidad (Art.
34, inc. 1). NUNEZ (1999), p. 45.
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tanto, se tendrd en cuenta el relato de la persona imputada y se acudird a las pericias para
evaluar este relato. Pero, como explica la doctrina, la acreditacion de la conmocidn animica no
es concluyente para la procedencia de la atenuante. Es necesario que se dé el segundo elemento
gue veremos a continuacion.

b) La excusabilidad de la emocidn violenta

Segun la doctrina mayoritaria, establecida la existencia de la conmocién animica se debe
considerar las circunstancias que la provocaron para determinar su caracter excusante. Se dice
que la circunstancia considerada debe haber causado la conmocidn, de lo contrario la reaccién
violenta seria simplemente un acto de venganza. Por otra parte, puede existir una conmocién
animica tal que efectivamente altere los frenos inhibitorios, pero que no encuentre
justificacion®. La doctrina también sefiala que la capacidad generadora de las circunstancias
debe ser valorada por si misma con independencia de la irritabilidad del sujeto. También insiste
gue el derecho penal no excusa el mal temperamento de las personas ya que, en dicho caso,
seria principalmente la incapacidad propia de ejercer el control de los impulsos lo que determina
la reaccién violenta y no la gravedad de las circunstancias®’. En definitiva, se ha entendido que
la ley atenua el hecho cuando éste constituye la reaccién explicable, excusable y externamente
motivada de una conciencia “normal” %,

Este tipo de propuestas, de objetivar o establecer a priori la capacidad promotora de
ciertos estimulos, parte de suponer que es posible abstraer la consciencia de una persona
“media”, como parametro para establecer el nivel de tolerancia esperable. Pero la tolerancia
esperable es valorada y se encuentra en relacién con las circunstancias desencadenantes. La
figura atenla la pena por delitos que responden a la reaccidn provocada por situaciones
consideradas de gravedad y no aquellas sin importancia. Pero i quién y cdmo evalla la gravedad?
Evidentemente deben ser graves para quien alega sufrir dicha emociéon. Pero
fundamentalmente para quien evalla la existencia de una emocidn justificada, porque de lo
contrario, o se negara la existencia de la conmocién animica o esta sera de aquellas que solo
responderia al temperamento irascible de la persona imputada. No basta que para el autor/a
dichas circunstancias tengan fuerza motivacional suficiente, sino que deben ser consideradas asi
para quien evalla la emocién.

Al evaluar las emociones de otra persona como apropiadas o inapropiadas, justificables o
injustificables, verdaderas o falsas, en primer lugar, nos basamos en nuestras propias intuiciones
acerca de las condiciones en las que pueden surgir normalmente las diferentes emociones. No
deja de ser razonable que quien juzgue apele a su propia intuicidon acerca de qué estados
emocionales son producidos ordinariamente por distintas situaciones. Pero no puede ser el
criterio de quien juzga sin mas, el que defina la justificacién de la emocion; es necesario que
dichas circunstancias consideradas justificantes puedan ser comprendidas y/o compartidas por
la sociedad conforme a las valoraciones sociales imperantes en cada momento. En el esfuerzo
de dotar de sentido a este precepto, autores penalistas clasicos que han formado a generaciones
de juristas en nuestras universidades como FONTAN BALESTRA, explicaban que son reacciones
excusables aquellas que responden a la presencia de una “afrenta inmerecida”, “ofensa
injustificada” y “honor mancillado”*°. Pero ¢équé significa esto? La doctrina en didlogo con la

36 Asi lo expresaba Soler: “Cuando un sujeto reacciona contra una situacion que objetivamente excusaria, si lo hace en circunstancias
demostrativas de que no estaba emocionado, el homicidio no se excusa, por grave que haya sido la situacion objetiva”. Por otro lado:
“No todo acto de provocacidn, externamente apreciable, dard nacimiento a la atenuante, sino solamente aquellos que hayan
determinado un acto emotivo” SOLER (1951), p. 71.
37 Asi, expresa Soler no se trata de acordar un privilegio a los sujetos accesibles a la célera. Por su parte Creus advierte que “la emocion
no debe haberse conformado en el mero desarrollo interno de sus sentimientos a raiz de las caracteristicas de su temperamento, lo cual
no quiere decir que un determinado temperamento deba estar, a priori, excluido de la atenuante, ya que puede, por el contrario, resultar
campo fértil para que el estimulo externo opere eficientemente”. CREUS (1997), p. 39. En igual sentido, se pronuncia NUNEZ (1999), p.
45,

38 AGUILAR (1996).

3 FONTAN (1985), p. 34.
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jurisprudencia elabord una serie de criterios para evaluar cudles son las circunstancias que
podria generar una reaccidn excusable *° con el objetivo de interpretar este tipo con mayor
previsibilidad.

Por supuesto que estos criterios han ido variando y responden al contexto social y
valoraciones imperantes en cada momento. A partir de esta premisa, presentaré el desarrollo
histérico de la figura ya que, como dice CABRERA GARCIA*!, la semantica particular de los
conceptos juridicos sélo puede ser comprendida en su propio marco de realidades, vivencias y
proyecciones sociales, es decir, el estudio de los conceptos, debe hacerse en relacién con las
estructuras sociales y los horizontes de sentido de los cuales emergen.

4. Relectura de las emociones como fundamento de la atenuante: aportes de los
estudios de género

Abandonada la exculpacion de estos crimenes con fundamento en el honor, la psiquiatria
y la dogmatica se ha preocupado por caracterizar el elemento subjetivo de la figura, esto es la
emocién violenta como una afectacion psicoldgica que limita la capacidad de dirigir las acciones.
¢Pero de qué hablamos cuando hablamos de emociones? Nuestra cultura occidental se
caracteriza por sostener un pensamiento dicotdmico, jerarquizado y sexualizado®?. Este
pensamiento establece una concepcidn separada de las personas como entidades divididas
entre mente y un cuerpo. A su vez, dentro de la mente ocurririan procesos racionales por un
lado y emocionales por el otro; la emocidn se define por exclusidon de la razén y se asocia al
orden de lo instintivo, de lo animal.

La epistemologia feminista ha puesto en relieve como se establece una relaciéon
sexualizada en esta dupla dicotdémica: la mente y la racionalidad y sus atributos (objetividad,
abstraccién y universalidad), son considerados masculinas, en tanto que el cuerpo y la
emocionalidad (junto a la subjetividad, narratividad y particularidad) son, por oposicién,
femeninas*®. Asi, desde la antigiiedad, las emociones han sido atribuidas como una caracteristica
de las mujeres y prueba de que estaban privadas de racionalidad. En la historia de la filosofia,
explica MAFFIA*4, las emociones han sido tratadas como elementos peligrosos que distorsionan
la rectitud del conocimiento, que debe estar guiado solo por la razén. Ademas, la emocidn tiene
también una atribucion de pasividad que la feminiza y hace peligrosa desde esa mirada que
valora lo neutral y distante.

Esta distincidn entre razdén/inteligencia como expresién de caracteres humanos y la
emocién como animalidad y falta de inteligencia, se expresa claramente en un famoso libro de
psiquiatria forense del referente en la materia, Dr. Vicente Cabello. Al estudiar la emocidn
violenta explica que: “A su través, la educacion (el manto cortical es un verdadero conductor)
cumple la funcion de socializar al hombre, modelando su temperamento, “domesticando” los
instintos y la impulsividad. Este dominio serd mds eficaz cuanto mayor sea el poder de la
inteligencia, en cuyo dmbito se solucionan los nuevos problemas y las nuevas condiciones de
vida: la diferencia de niveles distingue la conducta de un ser inteligente y de un ser infradotado.
La emocion violenta al reflorar la animalidad antropoldgica, borra temporalmente los niveles
culturales; un hombre inteligente pero furioso se identifica con un torpe”*.

La psiquiatria y la dogmadtica se han preocupado por distinguir la pasién y emocién como
explicacion de la atenuante, despojando esta ultima de elementos culturales para volverlo asi

40 No es indispensable que proceda de un hecho de la victima: la atenuante se aplica aun cuando la victima sea extrafia al hecho que
suscité la emocién. NUNEZ (1999), p. 45. Tampoco que se trate de un hecho o situacién que afecte directamente (materialmente) al
agente, con tal de que revierta sobre él como estimulo (p.ej., la indignacién producida por los malos tratos que la victima inflige a un
tercero). CREUS (1997), p. 39.

41 CABRERA (2014), p. 133, citado por CESANO (2016).

42 FACIO Y FRIES (1999), pp. 21-22; OLSEN (2000).

43 MAFFIA (2016).

44 MAFFIA (2016).

45 CABELLO (2000), pp. 47-48.
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pura “naturaleza”. Asi, la psiquiatria forense distingue la pasién como sentimiento prolongado
en el tiempo y la emocién como un fendmeno episddico®®. El homicidio pasional queda definido
por oposicién entonces como aquel en que no existe un estimulo externo por lo cual el autor se
encuentre privado de sus funciones intelectuales y volitivas normales. En esta linea, la
ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEGA* sostiene que nuestra ley “al calificar de violenta la emocion,
elimina toda posibilidad de proteger con la atenuante los homicidios pasionales. Tal era el objeto
de la diferenciacion, ya que fueron frecuentes los casos de absoluciones injustas en juicios por
crimenes pasionales”. En igual sentido, Gautier®® al comentar el Cédigo Suizo como antecedente
de nuestra férmula manifiesta que: “Todos sabemos cudntos abusos escandalosos se producen
en la actualidad bajo el imperio de ciertas leyes que permiten hacer del impulso pasional,
cualquiera que sea, una circunstancia que mitiga el delito de homicidio. El proyecto trata de
evitar esos abusos peligrosos, restringiendo la esfera de accion (...)”. La frase de Gautier parece
develar la razdn subyacente de esta preocupacion por diferenciar claramente pasién y emocion
como fundamento de la atenuante: se intenta por este camino limitar el alcance del elemento
“subjetivo” (no normativo) como manera de evitar los “abusos” de esta figura frente a
situaciones que no debian ya resultar excusables como “crimenes de honor”.

Por eso, finalmente la doctrina y jurisprudencia mas reconocida en Argentina entiende
que la pasién no puede atenuar el crimen, sino sélo la emocién presentada como una cuestion
psicoldgica patoldgica, excepcional, practicamente mecdnica, aséptica y ahistorica que, aunque
pueda asentarse en pasiones personales, responde a un estimulo exdégeno que opera sobre la
psiquis del sujeto de forma tal que no es plenamente responsable. Volvemos entonces a la
cuestion problematica basica: la manera en que se valoran dichos estimulos en su entidad y/o
capacidad para provocar dicho tipo de emocién que resulte excusable.

Versiones mds contemporaneas del estudio de las emociones, cuestionan la dicotomia
razdén/emocién que sostiene la distincidn analitica propuesta por la dogmatica y la psiquiatria
mencionada. Asi revisan la relaciéon de las emociones con el conocimiento y le dan un lugar
relevante en la construccién y validacién epistémica. NUSSBAUM* por ejemplo, se distancia de
las teorias que consideran las emociones como instintos animales sin relacién con nuestros
pensamientos, percepciones o valoraciones. En su visidén, las emociones son mdas bien
“cognitivas”, en el sentido de que estdn montadas sobre la inteligencia y discernimiento en
relacion con los objetos que nos rodean. Ademas, las ve como “evaluadoras”, ya que contienen
una apreciacién sobre la relevancia o importancia de dichos objetos. En esta linea explica
MAFFIA que, segln la teoria cognitiva de las emociones, es posible dar cuenta de los
antecedentes cognitivos de estas. Para intentar comprender las acciones de un sujeto,
reconstruimos su interpretacién de una situacidn: “Si las condiciones desencadenantes de una
emocion han de ser efectivas, el individuo que las experimenta tiene que codificar la situacion
pertinente de una manera especifica. Y puesto que interpretar el mundo es un proceso cognitivo,
las condiciones desencadenantes de las emociones incorporan las representaciones cognitivas
que resultan de tales interpretaciones”°.

Para sintetizar, las emociones tienen una base cognitiva profunda. Pero que las emociones
implican siempre algun grado de cognicidon no equivale a decir que esta sea necesariamente
consciente. Quiere decir que las emociones estan determinadas por la estructura, contenido y
organizacion de la representacién cognitiva y por los procesos que operan sobre ellas. Como
dice STEIN®?, para explicar la experiencia emocional hay que admitir la existencia de un sistema
de valores que alerta al individuo acerca de las situaciones que pueden provocar dolor o placer.

Cuestionando la distincion entre emocién/razén, podemos comprender que la emocidn
no es un puro hecho psiquico en si, ajeno a la influencia de la cultura. Pero aqui lo que nos

46 CABELLO (2000), p. 62.

47 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEGA (1957).

48 Gautier citado en OMEGA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1957).
4 NUSSBAUM (2008).

50 MAFFIA (2016), p. 17.

5L STEIN citada por AGUILAR (1996).
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interesa, tampoco es la valoracion de la existencia de la emocion. Al considerar la “existencia”
del estado emocional quien juzga va a reconstruir la interpretacion que hace un sujeto de
determinada situacidn, la valoracién que realiza, su reaccidn ante esa situacion, para asi llegar
al punto de estimar si el hecho tiene esa capacidad motoray la justificacidn de las circunstancias.
Pero este andlisis de ninguna manera es un proceso lineal; para asumir la existencia de dicha
emocion, quien interpreta debe poder reconocer en el otro u otra, un sistema de valores y
creencias de cierta cultura. En definitiva, la interpretacion de la existencia de la emocidn, es
indisociable del analisis de los antecedentes cognitivos que le da origen. Entramos entonces a
considerar la verdadera importancia del segundo elemento denominado normativo: “que las
circunstancias lo hicieran excusable”.

5. Revisando la valoracion de existencia de la emocion y su relacion con las
circunstancias excusables

El objetivo de este apartado es mostrar casos paradigmaticos de la manera en que se ha
valorado histéricamente la existencia de circunstancias que hacen excusable la emocion en la
doctrina y jurisprudencia porque es en este punto donde la ideologia patriarcal en la
interpretacién del derecho se hace patente. Para eso, haré referencia a la publicacién “El codigo
penal y su interpretacidn jurisprudencial”®® de 1966 ya recopila y sistematiza las reglas
jurisprudenciales en la materia como instrumento de consulta para juristas, abarcando un
amplio periodo (desde 1927 hasta 1966). Como se ver3, la doctrina y la psiquiatria posterior
mantienen las mismas lineas generales sin grandes novedades hasta los ultimos afios.

El compilado concluye la seccién de andlisis del Art. 82 C.P.A con la siguiente regla
jurisprudencial: “La ley no autoriza a sancionar la violacion del deber de fidelidad conyugal con
la muerte de la addultera, funddndose en la excusa emocional en la inmediacion de la ofensa, y
en la emocion que ella provoca, siendo inaceptable cuando el procesado no obrd repentinamente
ni bajo sospecha. Por eso no se aceptd la calificacion de homicidio en estado de emocion violenta
excusable cuando el individuo mata a la esposa, conociendo desde tiempo atrds su infidelidad.
Si bien, en ciertas oportunidades, conforme a circunstancias especificas, fue admitida la
atenuante. En cambio, se da en el conyuge que sorprende a la conyuge en flagrante adulterio,
ignorando que le era infiel”>.

Se devela que la preocupacién central de la practica judicial era intentar separar los
supuestos que podian ser contemplados como emocidn violenta excusable en virtud conmocién
animica que generaba la sorpresa, de la eximicidon de pena para quien mataba a quien violaba el
deber de fidelidad, conforme la antigua legislacion.

Para sorpresa de nadie, la doctrina también utilizaba la misma casuistica que la
jurisprudencia - hombre enganado por “su” mujer - para ejemplificar los estados de emocidén
violenta excusables. Por ejemplo, FONTAN BALESTRA al hablar del elemento “sorpresa” dice:
“piénsese que es perfectamente posible que un marido engafiado conozca alguna circunstancia
que le haga sospechar la posibilidad del adulterio y deseche esa idea por considerarla absurda,
pues supone a su conyuge incapaz de tal conducta, y luego, subitamente, tenga prueba evidente
del concubito ilegitimo. El estado de emocion violenta estaria perfectamente justificado en eses
caso”*. Y, como es la conmocidn animica lo que atenuaba el crimen, se insiste en estos casos,
con el elemento sorpresa que seria la forma de acreditar que efectivamente se encontraba en
este estado emocional atenuante. Sin embargo, el compilado mencionado también desarrolla
toda una casuistica bajo el titulo de “Casos en los que se aceptd la emocidn violenta no obstante
el conocimiento de la infidelidad de la mujer”>>. Subsiste entonces el criterio que establece que
la reaccion del hombre se encuentra justificada porque la infidelidad de la mujer es valorada

52 RUBIANES (1966).

53 RUBIANES (1966), p. 535.
54 FONTAN (1985), p. 53.

55 RUBIANES (1966), p. 537.
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como una ofensa grave que, aunque ya no exime de pena como en el pasado, atenua la misma,
mediante el artilugio de la emocién como alteracién de la razén >®.

La psiquiatria forense, ya en este siglo, lejos de operar de manera neutral a este
paradigma, lo refuerza veladamente. Asi, para explicar que la falta de amnesia no es un indicio
gue descarte la “existencia” de un estado de emocidn violenta, ejemplifica esta circunstancia
utilizando exactamente el mismo supuesto de hecho: “algunas veces el estimulo externo ha
impresionado tan vivamente los sentidos que nada se olvida. La imagen vista, o las palabras
oidas, no se apartan de la mente del sujeto, quedan grabadas en una imagen indeleble, por
ejemplo, el cuerpo desnudo o la actitud de entrega de la mujer adultera, el gesto injurioso del
ofensor, etcétera”’.

Veamos un ejemplo de como la jurisprudencia valoraba dos casos similares entre si para
reflexionar sobre la diferencia en relacién al género para determinar qué circunstancias son
relevantes. Se sostiene, como regla, que debe juzgarse como homicidio en estado de emocidn
al hombre quien sospecha que la victima recién nacida puede ser fruto de una infidelidad: “Debe
juzgarse homicidio por emocion violenta el cometido por el esposo sobre el hijo recién nacido de
su conyuge, obcecado por la creencia de que se trataria del fruto de relaciones adulterinas
confesadas por su conyuge (CF Resistencia, 10/5/50, LL, 59-54)”. “Existe emocidn violenta en el
rapto emocional provocado por la revelacion de la paternidad ajena de quien se creia hijo
legitimo propio, aun cuando existieran sospechas de su ilegitimidad; mdxime si concurre con
otras injurias graves, aunque se relacionen con la inconducta conocida y perdonada de la victima
(CC Cap., 23/8/49, LL, 57-220)"8.

Observemos ahora cdmo se juzgaba el mismo hecho, es decir el homicidio del hija/o
recién nacido pero cometido por una mujer. La jurisprudencia considera el caso en que la
acusada mata a su hijo bioldgico recién nacido puede ser encuadrado en el Art. 82 C.P si: “resulta
que ha obrado impulsada por un estado de fiebre puerperal y psicosis consecutiva (CSN, 4/3/42,
LL, 28-537; JA, 1942-1I-119; Fallos, 192-17)”. En cambio: “(...) no obra en estado de emocion
violenta la madre que da muerte a su hijo durante el nacimiento, cuando las circunstancias (en
el caso recuerdo claro de lo ocurrido expresado por la victimaria; lo subrepticio de su conducta y
temor de que la criatura llorara y despertara la atencion de los vecinos), permiten afirmar que la
intensa emocion invocada es la que I6gicamente ha de producirse en todo homicidio al dar
muerte a la victima”>°.

En el caso del imputado hombre se hace referencia a las motivaciones que hacen
comprensible a la luz de quien juzga la existencia de un rapto emocional. El analisis se centra en
explicar la excusabilidad de las circunstancias, es decir, se analizan las razones que explican la
emocién considerando atendible nuevamente el “honor mancillado”. En cambio, el caso de las
mujeres, no hay referencia alguna a las razones de emocion. Simplemente se evalla la efectiva
pérdida de frenos inhibitorios para aplicar la atenuante. En un supuesto se reconoce cuando
esta pérdida reviste gravedad y responde a razones médicas (“fiebre pueral y psicosis”) y en otro
se descarta por no ser considerada de entidad suficiente conforme a la manera que se exterioriza
(“recuerda el hecho”).

Analizando la historia de la figura observamos que, cuando en virtud de los cambios
sociales, resultaba intolerable admitir la eximente por el honor masculino, se recurre al aspecto
emocional de estos crimenes: se trata de situaciones que afectan la capacidad de decision del
sujeto y se establece la emocidn violenta como atenuante de forma neutral. Se dice que el
fundamento es la menor culpabilidad debido a la existencia de una conmocién animica que

56 A modo de ejemplo: “No puede rechazarse la emocion violenta, en un hombre bueno, trabajador, jefe solicito de su hogar que mata
a su esposa ante el espectdculo de infidelidad; tampoco falta el cardcter ético por las circunstancias de que dejara adrede llegar a su
casa al sobrino sospechado y expulsado de ella; otra vez lo habia amenazado sin éxito y es explicable que deseara tener pruebas claras
de su traicion para separarse de la madre de sus hijos; pero la crudeza del bochornoso episodio debio perturbarle en grado mdximo
(CSN, 6/12/39, LL, 17-364)”. RUBIANES (1966), p. 537.

57 CABELLO (2000), p. 63.

58 RUBIANES (1966), p. 540.

59 Camara Civil Capital, 1/9/59, JA, 1960-11-565; LL, 97-711 citado en RUBIANES (1966), p. 540.
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altera excepcionalmente el “normal” comportamiento de una persona. Se dice que de lo que se
trata es de analizar qué circunstancias hacen excusable la emocién y no el homicidio, pero, en
definitiva, lo que atenua la culpabilidad por un homicidio en concreto y la excusabilidad de la
emocion se vincula con las circunstancias de hecho particulares.

Privilegiar el aspecto emocional como elemento a considerar es coherente con la idea de
una culpabilidad disminuida por la alteracidon animica que restringe la capacidad de decisién de
la personay que no la hace plenamente responsable. Sin embargo, un andlisis centrado en este
aspecto puede operar como forma de neutralizar o pasar a un segundo plano el aspecto
cognitivo de las emociones, es decir el moldeado cultural de las mismas al que hemos hecho
referencia. Y en el caso de los homicidios cometidos en el marco de relaciones interpersonales,
puede operar ocultando especificamente las relaciones desiguales de género.

El cuestionamiento de la distincion entre emocion/razén nos permite comprender que la
emocidn no es un puro hecho psiquico ajeno a la influencia de la cultura. Siguiendo a MAFFIA®®
si la cultura sostiene el principio patriarcal de que las mujeres son propiedad de los varones, se
justificara que, si una mujer le dice a su pareja que va a abandonarlo, o él descubre que “su”
mujer tiene otra pareja, dispare un sentimiento de furia y un intento violento de recuperacion
o destruccién de aquello que ya no puede mantener como propiedad. Por otra parte: “Esta
reaccion de ninguna manera podria atribuirse en las mismas circunstancias a una mujer, aunque
nosotras seamos primordialmente emocionales, ya que no hay una cultura de propiedad de los
hombres por parte de las mujeres que respalde ese efecto”:.

La doctrina y jurisprudencia resefiada muestra que, hasta tiempos recientes, mas alla de
su racionalizacién y secularizacién, esta figura continud operando en la practica dominante para
gue los hombres “laven las ofensas contra su honor”, como en épocas pasadas. Aungue se
hayan eliminado formalmente las prerrogativas civiles y penales de los hombres en relacién a
las mujeres, persistid/e la ideologia de la superioridad masculina segun la cual el marido que
ejerce violencia sobre “su” mujer esta ejerciendo no solo el derecho a corregirla, sino también
el deber de controlarla®. Sélo a partir de los afios ‘70 la violencia doméstica comenzé a ser
reconocida como un problema publico. Y si bien la violencia en el ambito doméstico hoy es
reprochada tanto social como juridicamente, persisten estereotipos de género en los cuales
tiene su génesis®3.

La antropdloga JIMENO realizd una investigacién sobre crimenes pasionales en Brasil y
Colombia y concluyé que: “Todos estos estudios echan por tierra la idea de que el crimen
pasional acontece en medio de un arrebato emocional instintivo en el que no participan los
modelos sociales aprendidos. En la mayoria abrumadora de casos de los llamados “crimenes
pasionales”, la violencia no estalla de forma repentina, sino que es el corolario de una larga
historia previa de violencia y es coherente con una dindmica en que la violencia se ejerce de
forma cotidiana para dominary controlar a las mujeres”%.

Al observar el tratamiento dogmatico, jurisprudencial y psiquidtrico pasado de las
emociones excusantes, concuerdo con MAFFIA® en que resulta curioso que una caracteristica
asociada a la pasividad y feminidad como la emocidn, pueda operar en la practica interpretativa
como un escudo para los varones cuando se justifica veladamente como “crimen pasional” la
violencia que se da en el contexto de una relacién con fuerte anclaje en la posesion. Sin embargo,
estos sentidos se encuentran en disputa a partir del avance del movimiento feministas y la
recepcion de sus demandas en el ordenamiento juridico, hasta llegar finalmente a incorporarse
la figura de femicidio.

60 MAFFIA (2016).

61 MAFFIA (2016), p. 16.

62 AGUILAR (1996).

63 Sobre la relacidn entre estereotipos y violencia contra las mujeres y acceso a la justicia véase CARDOSO (2019).
64 Myriam Jimeno citada por AGUILAR (1996).

65 MAFFIA (2016), p. 4.
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III

6. Del “crimen pasional” al femicidio: el retorno al analisis de la excusabilidad

El término “femicidio” comenzo a difundirse en las ultimas décadas para hacer referencia
a la muerte violenta de una mujer motivada por razones de género. Son muchas las discusiones
tedricas y politicas en torno a su conceptualizacidn y caracterizacién®®, pero en definitiva su uso
tiene por objetivo expresar la desigualdad estructural entre los géneros y la violencia como
mecanismo de reproducciéon de la opresién®’. La ley argentina no utiliza expresamente el
término femicidio, pero recepta distintas modalidades®®.

La incorporacién de las agravantes vinculadas a la violencia contra las mujeres conlleva a
repensar el lamado “elemento normativo” y considerar los “motivos éticos” que se alegan, pero
ya no como forma de justificar el crimen y reforzar los estereotipos de género como sucedia con
ofensas al honor, sino en un sentido contrario, evaluando que estos no respondan al sustrato
ideoldgico que se expresa en la violencia de género. Es necesario desandar ese camino para
adecuarse a lo que indican los tratados internacionales que obligan a eliminar “los prejuicios y
las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres” (Art. 5 CEDM)®°,

7. “Ni una menos”: cambios y continuidades en la jurisprudencia

La falta de perspectiva de género a la hora de juzgar era uno de lo de los fundamentos
explicitos de la reforma. Esa preocupacion del Congreso se entiende como una respuesta al
avance de las demandas feministas que tuvo como punto culmine la irrupcion masiva del
movimiento “Ni una Menos” (NUM) en el afio 2015 que colocd en la escena publica y legitimd
las voces de protestas en contra de la existencia de multiples violencias sobre las mujeres. No
obstante, unos anos antes, ya se debatia la incorporacién de la perspectiva de género en la
argumentacion judicial a partir de la fuerte apuesta de capacitacién en la materia por parte de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn y los tribunales judiciales provinciales mediante la
creacion de oficinas especializadas.

En este contexto, a modo de ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba,
Argentina (TSJ) se inclinaba a descartar la emocidn violenta cuando las razones invocadas como
excusa impliquen violencia de género integrando asi las disposiciones de la Convencion “Belem
do Para” y la ley 26485. En distintos precedentes’, algunos pocos antes de la reforma, ha
sostenido que no se puede aceptar que la decisién de una mujer de terminar con una relacion
sentimental pueda funcionar como una ofensa inferida por ella al animo del varén, denotando
una menor culpabilidad, ya que lo contrario significaria legitimar conductas que niegan el
derecho humano de la mujer al goce de una vida libre de violencias. Pero mas alla de la
pertinencia de esta regla, es interesante evaluar las continuidades en la estructura
argumentativa a partir del estudio de un caso. En el 2017, en “Barros, Néstor Gerardo”’* el TSJ
resuelve el recurso interpuesto por un hombre condenado a 14 afios por homicidio, quien se
agravia porque el tribunal de juicio no concluyé que se encontraba en estado de emocidn
violenta’2. El tribunal examina la prueba y concluye que “es dable afirmar que el acusado Barros

6 \Véase TOLEDO (2017).

7 El Comité sostiene que la muerte violenta de mujeres, femicidios o femicidios: “tienen su raiz en la desigualdad estructural entre
mujeres y hombres, que encuentra en la violencia de género un mecanismo de reproduccion de la opresion de las mujeres. El sistema
patriarcal ubica al hombre en una posicion de poder en relacién a la mujer que, a partir de mandatos culturales historica y socialmente
construidos, habilita la vision ostentada por los hombres para considerarla su pertenencia u objeto de dominacion”.

68 BUOMPADRE (2013), p. 165.

9 Para un estudio sobre relacién a la relacién entre estereotipos, discriminacion y violencia de género y las obligaciones estatales véase
VILLARREAL (2021).

70 Véase las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (Argentina). n° 309, 20/11/12, “Pérez”; S. n° 25, 26/2/13, “Benitez”;
S.n° 250, 28/7/2014, “Morlachi”; S. n° 217, 31/5/16, “Moschitari”, entre otros.

7 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (Argentina), Sala penal, “Barros, Néstor Gerardo”, Resolucién N2 235 de 09/06/2017.

72 Los hechos sucedieron en diciembre de 2012, dias antes de la vigencia de la ley 26791 por lo que no resultaba aplicable la agravante
prevista en el inc. 1y 11 del Art. 80, aunque como veremos, hoy podemos decir que se traté de un femicidio intimo.
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y la victima B. tuvieron una relacion sentimental cuyo término fue dispuesto unilateralmente por
la mujer, debido a los celos excesivos de su pareja y éste se nego a aceptar la decision de la
mujer”. El TS) descarta la existencia de conmocién animica fundamentalmente porque no se
presentaba el elemento sorpresa para dar por acreditada la existencia de la conmocion animica,
pero agrega que: “Incluso si el noviazgo entre victima y victimario hubiera terminado porque
aquélla inicid otra relacion o bien porque retomd una anterior [..] ello no reviste relevancia y es
que, evidentemente, no puede ser considerado como una provocacion o como una situacion con
entidad para producir una alteracion subita y violenta del dnimo, susceptible de atenuar la
decision homicida del imputado, esto es, de afectar seriamente su facultad de controlarse a si
mismo”.

Por lo tanto, considera que esas circunstancias no son causa eficiente para la alteracién
animica que limite la capacidad de controlarse que es lo que atenuaria la decision homicida.
Pero luego, contradictoriamente concluye que existio alteracidn animica, lo que sucede es que
esta se debe a su personalidad y no es excusable por la circunstancia: “La emocién que movid al
imputado se conformod en el desarrollo interno de sus sentimientos a partir de las caracteristicas
de su temperamento, el cual le impidio sobrellevar los vaivenes y los cambios a los que estdn
expuestas las relaciones de pareja en general”.

Aungque, finalmente se resuelva en igual sentido, no es lo mismo sostener que la capacidad
de controlarse era esperable, porque la “provocacion” no tiene entidad suficiente para alterarla
y, por lo tanto, no se encuentra excusado, que afirmar que la conmocién animica existio pero
que la causa promotora no lo excusa, aunque haya tenido en la capacidad para provocar esa
emocién. Este vaivén argumentativo es solo un ejemplo de los problemas que suscita la forma
tradicional de analizar la figura tal como he expuesto.

Mas alla de este punto, la solucién jurisprudencial propiciada por el TSJ resulta acorde al
marco internacional de derechos humanos en el sentido que ningln acto de violencia de género
puede ser excusado o atenuado, por el arrebato emocional porque lo contrario implicaria
legitimar conductas que niegan el derecho humano de la mujer al goce de una vida libre y sin
violencias. Esta es la propuesta que promueve la ley modelo de femicidios en su Art. 13 citado y
la sostenida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso“Veldsquez Paiz””?
entre otros.

8. Algunas reflexiones finales y emociones encontradas

El estudio histdrico nos muestra cdmo la atenuante por emocion violenta es heredera de
las normas juridicas que en el pasado favorecian a los hombres cuando optaban por acabar con
la vida de “su mujer” frente a una lesion a su honra y la de su familia. A partir de su formulacién
actual en 1921, mediante su interpretacidon y aplicacion a lo largo del siglo XX, esta figura se fue
desligando de los “motivos éticos” como excusante o atenunate. En un principio se entendia que
las circunstancias excusantes deberian ser “motivos éticos”’#, como resabios de los crimenes de
“honor” donde tiene origen la figura. Luego, la doctrina mayoritaria comienza a considerar la
emocién violenta principalmente como un hecho psiquico que altera transitoriamente las
capacidades de decision del sujeto, lo que fundamentaba la culpabilidad disminuida. El
componente emocional asi toma preeminencia.

Pero esta forma de “racionalizar” la figura resulta funcional al ocultamiento del moldeado
cultural de las emociones, especialmente de las relaciones de jerarquia entre géneros. Mas alla
de “la caida del patriarcalismo legislativo”, el analisis desde la perspectiva de género expone
como la doctrina y la jurisprudencia durante el siglo XX sostuvo toda una casuistica para esta
figura que comprendia hechos que hoy pueden ser considerados como violencia de género y/o
discriminacion por razones de género.

73 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala”, 2015.
74 OMEGA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1957).
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En un contexto donde las mujeres son consideradas objetos o propiedades bajo el control
de los hombres, se entendia/e como valida la violencia hacia ellas, justificando las emociones
provocadas cuando estas faltaban o no cumplian con los roles de género asignados. Desde la
perspectiva de la subordinacién patriarcal, se sostenia que las mujeres tienen ciertos “deberes”
en relacién a su pareja que, al ser incumplidos, se transformaban en una provocacidn suficiente
para explicar la alteracidon animica que sufria el hombre y su culpabilidad disminuida.

Los estudios mas recientes de las emociones proponen superar la dicotomia mente
/cuerpo y razdn/emocion para comprender la racionalidad de las emociones vy la influencia
cultural. El proceso de socializacion de mujeres y hombres en una cultura patriarcal, tiende a
asegurar su adaptacidn a los roles asignados y la violencia de género, su amenaza y ejercicio se
explica como un mecanismo para castigar en caso de incumplimiento. A pesar de eliminarse
formalmente los privilegios de los hombres respecto de “sus” mujeres, quien ejerce violencia
puede considerar estar en ejercicio de un derecho, e inclusive un deber derivado de mandatos
de masculinidad. El problema es que quienes juzgan no son ajenos a este entramado cultural,
por lo tanto no es extraio que la jurisprudencia y la doctrina hayan analizado posibles culpas y
responsabilidades de la victima por el hecho, en base a estereotipos de género. De esta forma,
la figura, lejos de ser una forma de atender a fines licitos como atenuar la pena porque se
justifica ciertas conmociones animicas, ha podido operar en la practica como un mecanismo para
sostener un sistema de creencias y valores que promueven la violencia contra las mujeres.
Insisto con este punto: teniendo en cuenta su origen, el mandato de incorporar la perspectiva
de género en la argumentacidn juridica, es necesario cuestionar la distincién emocién/razén,
volver a jerarquizar el andlisis de las circunstancias excusables para descartar la aplicacion de la
figura cuando el “acto provocador” exprese el sustrato ideoldgico de la violencia de género. Es
decir, la serie de creencias/mandatos sobre los roles que corresponden a hombres y mujeres en
la sociedad y en sus relaciones interpersonales”.

Debemos tomarnos seriamente la denuncia de los feminismos sobre la situacién de
desigualdad estructural en que se encuentran las mujeres no remediada por un tratamiento
formalmente igualitario. Interpretar el derecho con perspectiva de género es un imperativo
fundamental para cumplir con el ordenamiento juridico constitucional. Considero que la regla
general contenida en la solucidn jurisprudencial propiciada por el TSJ y la propuesta por la Ley
Modelo de Femicidios, es acorde al marco convencional en el sentido que ningun acto de
violencia de género puede ser atenuado, por emocién violenta porque lo contrario implicaria
legitimar conductas que niegan el derecho humano de las mujeres a la igualdad y una vida libre
y sin violencias (Art. 3 de la Convencién “Belem do Para”, Art. 1 y 5 de CEDM, entre otras).
Recordemos que el Comité CEDM en la Recomendacion General N2 35 recomienda
especialmente a los Estados: “c) Derogar {(...) todas las disposiciones juridicas que discriminan a
la mujer y, de ese modo, consagran, alientan, facilitan, justifican o toleran toda forma de
violencia por razdn de género. En particular, se recomienda derogar lo siguiente:ii) Las normas
probatorias y procedimientos discriminatorios, a saber (...) las defensas juridicas o factores
atenuantes basados en la cultura, la religion o el privilegio masculino, como la defensa del
denominado “honor”, las disculpas tradicionales {(...)" .

Por ultimo, no quiero dejar de hacer referencia a una circunstancia muy particular de
estos delitos: el alto grado de suicidio de los victimarios”’. Sea cual sea larazén’8, este fenémeno

7> En este tipo de andlisis, es importante adoptar un enfoque interseccional y no olvidar que estas relaciones también estdn marcadas
por factores tales como clase, etnia, edad, preferencia sexual y religion entre otros de las personas concretamente involucradas.

76 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER - ONU (2017), p. 13.

77 El Informe 2008-2017 de La Casa del Encuentro, dio cuenta de 2679 femicidios en los cuales 483 victimarios (18%), se quitaron la vida.
Durante el 2019, la cifra fue del 23 % conforme las estadisticas de la Corte Suprema de Justicia.

78 El recorrido en este trabajo nos muestra que es importante comprender las razones “morales” detras de estos actos que forman
parte del continuum de violencia de género. El médico forense espafiol Llorente sostiene que: “Son crimenes morales y no
instrumentales, es decir, no se mata para robar o por un ajuste de cuentas sino para defender una idea, una creencia, una imagen o
algo que para esa persona es inaceptable: por ejemplo, separarse de la esposa. Ellos asumen las consecuencias en el propio acto: por
eso se matan o se entregan. No se arrepienten. Sienten que hicieron lo que tenian que hacer”. Citado en CARBAJAL (2020). Estas
caracteristicas se expresan en el comportamiento que siguen un alto porcentaje de agresores tras al femicidio, en comparacién con
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pone en duda la capacidad preventiva de la amenaza penal. Es claro entonces que ademas de
las muertes de mujeres, la masculinidad hegemdnica también produce muertes evitables de
hombres que, como sociedad, tenemos que lamentar. Creo que es urgente avanzar en el estudio
de esta cuestién, desde un enfoque interdisciplinario porque es imposible implementar politicas
publicas criminales apropiadas desconociendo las distintas maneras que operan las relaciones
de género en la sociedad.

El recorrido muestra la importancia de promover nuevos modelos de masculinidad y
cuestionar los roles hegemodnicos de género que legitiman la violencia de género. Y en ese
sentido, aunque una ley no puede por si sola cambiar las condiciones estructurales de ese orden
desigual, si puede cumplir un rol fundamental por su eficacia simbdlica’. Mas alla del discutido
efecto disuasorio de la amenaza penal, comparto con SEGATO®que la ley puede impactar y
modelar la sensibilidad ética de las personas e instalar nuevas referencias morales que se
opongan a las tradicionales productoras de desigualdades: “La ley nomina, coloca nombres a las
prdcticas y experiencias deseables y no deseables para una sociedad. En ese sentido, el aspecto
mds interesante de la ley es que constituye un sistema de nombres. Los nombres, una vez
conocidos, pueden ser acatados o debatidos. Sin simbolizacion no hay reflexion, y sin reflexion
no hay transformacion [...] El discurso de la ley es uno de estos sistemas de representacion que
describen el mundo tal como es y prescriben cémo deberia ser |[...]”.

Confio junto con SEGATO®2 en que el discurso juridico puede incidir lenta, indirecta pero
eficazmente en la moral y las costumbres que legitiman las violencias de género. La practica
judicial y argumentacion juridica puede ser campo de disputa para una deliberacion ética que
pueda dar lugar a nuevas sensibilidades, hacer visible la violencia sistematica y generalizada que
sufren las mujeres por el hecho de ser tales, como manera de terminar con su tolerancia y
naturalizacién.
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