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INTRODUCCIÓN

La clasificación de los hechos delictuosos debe hacerse 
según el criterio objetivo, o sea, conforme a la naturaleza del 
derecho atacado, al bien o interés jurídico lesionado.

Ése es el sistema adoptado por nuestro Código Penal, que 
a veces clasifica los delitos por el titular del bien jurídico y no 
por este último (personas, administración pública), y al que 
se le puede censurar algún error, consistente en incluir en una 
categoría determinada, hechos que quizá reclaman diferente 
ubicación. En él se agrupan los distintos hechos delictivos en 
doce títulos, subdivididos en capítulos. El título i se destina a 
los delitos contra la persona, tomado este término en el sentido 
de persona física, lo que es una tradición en nuestro derecho 
represivo, desde Tejedor en adelante, inclusive los distintos 
proyectos de reforma, salvo el de Villegas, Ugarriza y García, 
que comenzaba con delitos contra el orden público. Por ex­
cepción, el Codex Juris Canonici y el Código Penal de Portu­
gal, de 1886, comienzan con los delitos contra la Iglesia o la 
religión. Otros, inspirados en el Código Penal francés de 1810, 
empiezan su parte especial con los delitos contra la “cosa pú­
blica” o el Estado. Y un tercer grupo de legislaciones, siguiendo 
al Código de Baviera de 1813, se ocupan primero de los delitos 
contra la persona. Es el sistema que seguimos.

No importa la precedencia, a la que a lo sumo se le puede 
dar significación política, pues la protección es idéntica para 
todos los bienes, ya que la gravedad de las sanciones depende 
de la peligrosidad del delincuente y de la importancia del 
delito. En realidad, todas las previsiones de la ley penal tien­
den directa o indirectamente a la tutela de la existencia hu­
mana, como existencia individual o colectiva.

2 — Levene. homicidio.



2 E l delito de homicidio

Carrara1 distingue los delitos en dos grandes clases, según 
peligre un derecho universal o un derecho particular. Llama 
delitos naturales a los que lesionan sólo un derecho particu­
lar, o sea, el que pertenece a un individuo o familia o deter­
minado número de personas, y delitos sociales a los que lesio­
nan un derecho universal, atacando alguna cosa sobre la 
cual todos los miembros de la sociedad tienen un interés y de­
rechos comunes.

Se llaman delitos naturales los primeros, pues no es ne­
cesario el consorcio de ciudadanos para que la naturaleza 
misma dé al hombre derechos de los cuales tiene necesidad 
como individuo. En ellos prevalece la consideración de uno 
sobre la de los demás, mientras que en los delitos sociales 
prevalece la consideración de los más sobre la de uno. Tienen 
su causa, como los otros, en la ley de la naturaleza, pero no 
son dados por ella, y por eso el Estado les puede imponer 
normas y modificaciones, lo que no puede hacer con delitos 
naturales, que tienen su causa en la naturaleza y que de ella 
son dados directamente al hombre.

Delito natural es entonces el que tiene por objeto un de­
recho atribuido al individuo por la misma ley de la natura­
leza. Esos hechos serían lesiones del derecho, aun prescin­
diendo de la sociedad civil y de toda ley humana. Esta no 
crea la prohibición de semejantes hechos, sino que la repite, 
define los caracteres jurídicos de la infracción y le agrega la 
sanción penal para tutelar eficazmente el derecho, pues la 
prohibición emana de una ley superior. No se trata de un 
derecho abstracto ni de la violación de una idea, como ocurre 
con los delitos contra la fe pública o tranquilidad pública y, 
en general, con los delitos sociales.

En los delitos naturales, estamos frente a bienes reales, 
materialmente disfrutados por el individuo y que deben ser 
atacados materialmente por el delito. Pero en esos delitos 
naturales hay algo de social, si se piensa en el daño mediato 
de ellos, o sea, el carácter social común a todos los delitos.

El citado maestro italiano entiende que los bienes del 
hombre, aisladamente considerados, independientemente de

i F rancesco  C arrara. Programa del curso de derecho criminal, Buenos 
Aires, 1945, Parte especial, vol. i, ps. 29 y ss.
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su posición social de ciudadano de un Estado, son de seis 
clases: primero, la vida; segundo, la integridad personal; ter­
cero, la libertad personal; cuarto, el honor; quinto, la familia; 
sexto, la propiedad.

La clasificación de los delitos según el bien o interés jurí­
dico lesionado, es también sustentada por Carrara2, que la 
consideró la única aceptable, por ser adecuada, dado que 
permite clasificar todas las tesis posibles y no puede existir 
delito donde no hay lesión del derecho; porque no es arbitraria, 
ya que no la puede cambiar el juez ni el legislador; es per­
manente en todo país y en todo tiempo, por ser absoluta la 
naturaleza del derecho, y no es falsa, pues aunque una idén­
tica materialidad recaiga sobre diversos títulos, ello ocurre 
porque un mismo hecho material ataca diversos derechos.

No olvidamos, por cierto, otras clasificaciones de los deli­
tos: por la acción penal que les corresponde (pública o priva­
da, y dentro de la primera, por instancia privada); la de crí­
menes, delitos y contravenciones, según la gravedad de la 
pena3; por el elemento subjetivo (dolosos, preterintencionales 
o culposos); comunes y políticos, etc.

El importante tema del bien o interés jurídico protegido, 
ha sido objeto de especial estudio por Rocco4, quien los divide 
en bienes e intereses jurídicos del individuo, de la familia, de 
la sociedad, del Estado, y de la sociedad de Estados, sistema 
éste adoptado para clasificar los delitos por el Proyecto de 
Código Penal, que preparamos en 1953.

Igual criterio sigue la escuela positiva, de Ferri en ade­
lante5.

El Título Primero del Segundo Libro de nuestro Código 
está dividido en seis capítulos: el primero, delitos contra la 
vida; el segundo, lesiones; el tercero, homicidio y lesiones en 
riña; el cuarto, duelo; el quinto, abuso de armas, y el sexto, 
abandono de personas, o sea, comprende los delitos contra la

-  C arrara, ob. cit., Parte especial, vol. i, p. 18.
3 R icardo L ev en e  ( h .) ,  Introducción al derecho conlravcncional, Buenos 

Aires, 1968.
4 Arturo  R occo , El objeto del delito y de la tutela jurídica penal, en 

Obras jurídicas, Roma, 1932, vol. i.
5 E n riq u e  F erri, Principios de derecho penal, Madrid, 1933, p. 387.
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vida (homicidio y aborto), la salud (lesiones) y contra ambas 
(duelo, abuso de armas y abandono de personas). No tiene 
razón de ser el tercer capítulo, pues el homicidio en riña debió 
contemplarse en el primero, que prevé el homicidio y las cir­
cunstancias que lo califican, y las lesiones en riña en el segun­
do. Aunque los delitos contra el honor integran un título dis­
tinto del Código, el Título Segundo del Libro Segundo, tam­
bién son delitos contra la persona, \ a que atacan su integridad 
moral. El Código italiano de 1890 los incluía entre los delitos 
contra la persona, como lo hace el Código vigente desde 1930, 
siguiendo así la doctrina de ese país, que en general inter­
preta que son delitos contra la persona todas las acciones diri­
gidas contra todos los bienes jurídicos de nuestra personalidad, 
a la que corresponden otros tantos derechos, o sea, compren­
den no sólo los delitos contra la v ida c integridad personal 
y el honor, sino también los delitos contra la libertad indi­
vidual, la tranquilidad privada y el pudor.

Es ésta la postura adoptada también por los proyectos 
argentinos de 1937 y 1953. Los de 1941 y 1960 mantienen el 
sistema del Código vigente, separando los delitos contra la 
vida y la integridad personal de los delitos contra el honor 
y la libertad.

Aparentemente, otras disposiciones tutelan asimismo la 
vida o la salud, como las que se refieren a los delitos de incen­
dio y otros estragos, por ejemplo, pero la diferencia consiste 
en que en estos casos, el objeto de la tutela jurídica es otro, 
mientras que en los delitos contemplados por el Título Prime­
ro del Libro Segundo del Código, la vida y la salud son el 
objeto final tutelado. Una cosa es el estrago del que resulta 
una muerte y otra es matar mediante un estrago.

Este trabajo tendrá por objeto el estudio de uno de los 
delitos más interesantes, desde los puntos de vista teórico y 
profesional, de los más usuales por la era de violencia que 
vivimos, por el gran consumo de alcohol que se efectúa en 
algunas regiones del país, y por la abundancia de la llama­
da literatura criminófila y de series de televisión del mismo 
tipo; uno de los más severamente castigados por nuestro Có­
digo, y legislado en los mencionados capítulos primero y ter­
cero, es decir, comprenderá el análisis de los arts. 79 (homi-
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cidio simple), 80 (homicidio calificado por agravación), 81 
y 82 (homicidio calificado por atenuación y concurrencia de 
ambas circunstancias), 83 (instigación o ayuda al suicidio), 
84 (homicidio culposo) y 95 (homicidio en riña) del Cód. 
Penal.





Capítulo  I

DENOMINACIÓN Y DEFINICIÓN DEL DELITO 
DE HOM ICIDIO

En el homicidio, el bien jurídico protegido es la vida 
humana, que es el bien más importante, no sólo porque el 
atentado contra ella es irreparable, sino también porque la 
vida es la condición necesaria para sentir su grandeza y dis­
frutar de los restantes bienes. De ahí que los códigos desti­
nen sus más graves penas a la represión de este hecho. Lo ex­
puesto no implica desconocer que también hay un interés 
del Estado por la seguridad de sus habitante? y que asimismo 
existe de por medio un interés demográfico.-'

El homicidio es un delito instantáneo, de acción pública, 
de daño, material, y que se puede cometer por acción o por 
omisión.

Los latinos denominaban a este delito “homicidium” y 
Las Partidas lo definían como “matamiento de home” (Par­
tida VII, Título V III, Ley 1), de donde derivó “homecillo”.

En varios fueros españoles, el de Cuenca por ejemplo, se 
decía omezillo; en el Códice valentino omnezillo; en el Códice 
conquense omecillo; en éste y en el de Heznatoraf, omjcidio; 
el último de los citados empleaba asimismo los términos de 
homicidio y omecidio.

/ A  la definición común de que el homicidio es la muerte 
de un hombre cometida por otro hombre1, se contrapone la 
de Vannini, quien usa la definición de Carmignani: “la muer-

1 G. B. I m pa ll o m en i, L ’omicidio nel diritto penóle, Torino, 1899, p. 2; 
B ernardixo  Alim en a , Del delitti contro la persona, en “Enciclopedia del diritto 
pénale italiano”, de Enrico Pessina, vol. ix, Milano, 1909, p. 381; E u sebio  Gó­
m ez , Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1939, t. 2, p. 11.
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te de hombre ocasionada por el ilícito comportamiento de otro 
hombre”3.

/ En el mismo sentido, Puglia considera, según lo hace 
Carrara, que define este delito como la “destrucción del hom­
bre injustamente cometida por otro hombre”3, que conviene 
agregar la palabra “injusto” a la definición para que no 
abarque el homicidio cometido en legítima defensa, la muerte 
de un hombre por el verdugo, la que se produce en la gue­
rra y otras, y define el homicidio doloso como “la muerte 
voluntaria e injusta de un ser humano”'*.

Carrara indica como excepción, dentro del homicidio le­
gal, el acto del verdugo que masacra bárbaramente al conde­
nado, en vez de matarlo de un solo golpe. El maestro italiano 
da un caso de homicidio legítimo, consistente en las “tallas” 
o premios, que se mantuvieron mucho tiempo en el Estado 
pontificio y en Nápolcs, y que surgieron en los viejos Esta­
tutos, ante la impotencia de los gobiernos de luchar contra 
los bandidos. Hasta el derecho canónico las aceptó, llegando 
a absolver el sacerdote al que mataba a un bandido, que se 
llamó “muerto vivo”. Primero se prohibió ayudar a los ban­
didos; después se permitió a cualquiera capturarlos; más tar­
de se dio permiso para matarlos; y finalmente se prometieron 
premios y la impunidad a quien les diese muerte5.

‘''Este agregado de la palabra “injusto” está de más, ya 
que la injusticia es la característica de todo delito, y acep­
tarla en el homicidio implicaría convenir en que debe incor­
porarse como elemento a los tres hechos ilícitos que el Có­
digo enumera.

Desde el momento que el hecho está previsto en la ley 
penal, cometerlo implica infringir ésta y una ilicitud. Por­
que de lo contrario habría que agregar el elemento injusto a 
aquellos otros modos de obrar o de conducta que la ley penal 
contempla en los distintos delitos. Habría que decir que el 
apoderamiento en el delito contra la propiedad debe ser in-

-  O tt o r in o  V a n n in i, II delitlo di omicidio, Roma, 1935, p. 1.
3 C arrara, ob. c it., vol. ni, p. 42.
4 F erdinando  P uglia , Delitti contro la persona, en Trattato di diritto pénale 

(vol. vi) de Zerboglio, Florian, Pozzolini, Viazzi, Puglia, Sighele, 1903, p. 19.
6 C arrara, ob. cit., vol. m, ps. 39 y sj.
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justo, que el rapto debe ser injusto. Es una redundancia, 
pues basta que la ley considere que un determinado modo de 
obrar es ilícito, y lo castigue, para que de por sí surja su 
ilicitud. Las normas generales nos guían por el buen camino. 
Y no es necesario agregar adjetivos calificativos.

i





a

Capítulo II

ANTECEDENTES HISTÓRICOS

'  Se ha dicho con razón, que la historia del homicidio es, 
en el fonda, la misma historia del derecho penal. En efecto, 
en todos los tiempos y civilizaciones y en las distintas legisla­
ciones, la vida del hombre fue el primer bien jurídico tute­
lado, antes que los otros, desde el punto de vista cronológico, 
y más que los restantes, teniendo en cuenta la importancia de 
los distintos bienes.

De ahí, pues, que ya en el Código de Hammurabi se des­
tinaron varios artículos, del 192 al 214, al homicidio; se con­
templó el uxoricidio por adulterio y se distinguieron las víc­
timas según sus oficios.*?

También las Leyes de Manó consideraban la casta del 
matador, según fuera brahmán (sacerdote o sabio), chatria 
(guerrero o magistrado), vasia (mercader, labriego o artesa­
no), sudra (criado), o paria. Asimismo, estas leyes tenían en 
cuenta la premeditación y distinguían el homicidio voluntario 
del involuntario, como el de la mujer y el del niño.

En Egipto, se diferenciaban el parricidio y el filicidio 
del homicidio simple. Entre los hebreos se distinguía el ho­
micidio voluntario del involuntario. La sanción era la misma, 
fuese la víctima ciudadano o extranjero, libre o esclavo. Si 
la muerte era involuntaria y el acusado inocente, podía encon­
trar refugio en cualquiera de las seis ciudades de asilo que 
existían, tres en Canaán y tres en el Jordán, donde quedaba 
allí hasta la muerte del sumo sacerdote, sin que los parientes 
que querían vengar al muerto pudiesen matarlo. Si no se 
conseguía descubrir al autor, se llevaban a cabo expiaciones 
religiosas.
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En Grecia se consideraba igual el homicidio voluntario, 
fuera de hombre libre o de esclavo.

Se preveía la tentativa de homicidio; los cómplices tenían 
la misma pena que el autor principal. No se castigaba la 
muerte cometida en defensa propia.

El infanticidio era sancionado como cualquier otro homi­
cidio, pero en parte se lo permitía en Esparta, donde el padre 
podía eliminar al hijo de físico pobre desde el Taigeto. El 
parricidio podía ser perseguido por cualquier ciudadano, 
mientras el autor de un homicidio simple sólo podía ser acu­
sado por los parientes próximos de la víctima. El envenena­
miento también se preveía especialmente.

Desde la época de Numa tuvo Roma leyes que castiga­
ban el homicidio, que en una primera época se llamó pa- 
rricidium, palabra que posteriormente tomó su actual signi­
ficado. Conforme a lo dispuesto en la ley de las Doce Tablas, 
era lícito matar a los hijos deformes desde la roca Tarpeya, así 
como también al ladrón nocturno. La lex Cornelia de sicariis 
et de veneficiis del año 671, bajo Sila, castigaba especial­
mente el homicidio por precio y a los envenenadores y hechi­
ceros, así como a los que preparaban veneno, y distinguía el 
homicidio doloso del culposo y casual, que no se sancionaba.

La Ley Pompeya de parricidio, del año 701, limitó el 
concepto de este último y la ley Julia de adulterio permitió 
que el padre de la adúltera la matara inmediatamente, en 
caso de que no lo hiciera el marido.

Se discute si se incriminaba la tentativa; se preveía el 
homicidio culposo, la participación y el homicidio en riña. 
De modo, pues, que el derecho romano contemplaba con pre­
cisión las circunstancias de agravación y atenuación de la 
pena.

El derecho germánico admitía la venganza y la compo­
sición, pues la familia del muerto podía vengar el homicidio, 
salvo que se conformase con una cantidad de dinero, que 
variaba según la condición social de la víctima, y de la que 
una parte, el “Fredum” (Fricdensgeld, dinero de la paz), 
correspondía al Estado, y la otra, el “W'chrgeld”, a la familia 
de aquélla.
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Se distinguía el homicidio temerario del provocado, o 
sea, el cometido en legítima defensa, y el infanticidio.

En Inglaterra, en un principio se imponía pena de multa 
al homicida, para indemnizar a la familia del muerto, sistema 
que se mantuvo durante los reinados de Guillermo el Conquis­
tador y Enrique I, pero bajo este último se distinguían algu­
nos homicidios por su mayor castigo, especialmente el del se­
ñor a manos del vasallo, llamado “petty treason”, que tenía 
pena de muerte agravada por tormentos, lo mismo que la 
del marido a manos de su mujer y la de un obispo por un 
inferior o un seglar./

Este último hecho fue juzgado por los tribunales del clero 
hasta la época de Enrique VII (fines del siglo xv). Final­
mente, una ley de 1828, bajo Jorge IV, lo consideró un “mur- 
der” ordinario.

En el derecho canónico se preveía el homicidio preterin- 
tencional como lesión grave, pero se lo castigaba como homi­
cidio, y también había una tímida referencia a la concausa, 
dado que se disponía que en caso de duda sobre si el golpe 
era mortal y el ofendido moría por una causa extraña, le co­
rrespondía decidir al juez.

El delito era calificado por el parentesco y el envenena­
miento se consideraba una especie de magia; se distinguía el 
homicidio voluntario del casual y no se tomaba en cuenta 
la condición de la víctima. No se castigaba el cometido en 
legítima defensa ni la muerte del ladrón nocturno.

En el derecho español, el Fuero Juzgo del siglo vn (Lí­
ber Judiciorum) dedica el Título V del Libro VI a las 
“Muertes de los Homines” y distingue el homicidio involun­
tario, el proveniente de actos ilícitos y el voluntario. En el 
primer caso no debía castigarse como homicidio cuando no 
se ha cometido por odio o malquerencia, como ocurre con el 
maestro, padre o señor que castigaban a sus subordinados. 
Si se causaba a la víctima una pequeña herida y moría, se 
castigaba como homicidio. También preveía el hecho del que 
mataba empujando o por juego o en riña.

El Fuero Viejo de Castilla del siglo xm sancionaba 
el homicidio en el Título I del Libro Segundo.
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El Fuero Real, de 1255, en el Título XVII, consideraba 
el hecho cometido en legítima defensa, cuando la víctima 
fuera sorprendida yaciendo con la mujer, hija o hermana del 
matador, si se tratare de ladrón nocturno, o se matare por 
ocasión o socorriendo a su señor.

Distingue el homicidio alevoso, el preterintencional, el co­
metido por ocasión y por juego.

Las Partidas de Alfonso el Sabio, de 1256, en la Sépti­
ma Partida, Título V III, definen el “homecidio” como “cosa 
que fasen los homes á las vegadas a tuerto et a las veces a 
derecho”, y como formas del mismo prevé el injusto, con 
derecho y de ocasión. No se sanciona el cometido en defensa 
del honor o en legítima defensa, ni en la persona del ladrón 
nocturno o por defender a su señor. Tampoco al loco, des­
memoriado o menor de diez años y medio de edad. Se condena 
a los físicos (médicos) y cirujanos que obraban por impru­
dencia, así como también a los boticarios que daban remedios 
sin orden médica. Tenían la pena del homicidio los médicos 
o boticarios que vendían a sabiendas remedios mortíferos, la 
mujer embarazada que ingería algo para abortar, el juez que 
dictaba sentencia injusta y el testigo falso en proceso con pe­
na capital. Fija la sanción del que con castigo mata al hijo, 
al siervo o al discípulo.

El ordenamiento de Alcalá, de 1348, dedica el Título 
XX II a los “o??iecillos”, y la Novísima Recopilación de 1805 
contempla el homicidio simple, el justificado, el alevoso, el 
cometido en la Corte, o por medio de incendio, o en ocasión 
del robo.

La Suma de las leyes penales de Francisco de la Pradi- 
11a, adicionada por el licenciado Francisco de la Barreda 
(Madrid, 1639), se refiere con toda detención al homicidio 
doloso, castigado con pena de muerte, al preterintencional, al 
justificado, al cometido en legítima defensa o por un clérigo, 
o con veneno, al parricidio y al homicidio alevoso o por 
precio.

En las Indias se aplicaban las mencionadas leyes, en el 
orden preestablecido por el Ordenamiento de Alcalá. Leyes 
de Toro y Nueva Recopilación de Leyes de Castilla, y por lo 
tanto la Recopilación de Indias de 1680, prácticamente no
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contiene disposiciones referentes al derecho de fondo, en este 
caso, el penal, no obstante que en el Libro VII, Título VIII, 
trata de los delitos y penas y su aplicación en 28 leyes y se 
refiere a alguno de ellos pero no al homicidio; podemos tan 
sólo citar una ley de la misma que ordena a los jueces no 
aceptar la composición de los delitos, salvo que no hubiese 
de por medio un interés general.





C apítulo  III

PENALIDAD Y LEGISLACIÓN DEL HO M ICIDIO

t / En el antiguo derecho, especialmente en el Código de 
Hammurabi y en las Leyes de Manó, el homicidio se san­
cionaba con la pena de muerte y la composición, así como 
también predominaba con respecto a este delito la ley del 
talión. La primera se aplicaba asimismo en Egipto y entre los 
hebreos. En aquel país se sometía primero al parricida a su­
plicios, pues le cortaban lonjas de carne, lo colocaban sobre 
espinas y lo mataban a fuego lento. Al filicida se lo dejaba 
en la plaza pública tres días con su hijo muerto en brazos, 
hasta que se descompusiese el cadáver.

Entre los hebreos, el homicidio voluntario tenía pena de 
muerte. Por las leyes de Moisés, ésta se cumplía apedreando 
o decapitando al acusado, aserrándole el cuerpo o tirándole 
metales calientes en la boca.

En Atenas se castigaba este delito con la muerte, exilio, 
confiscación de bienes y privación de los derechos religiosos 
y políticos. La tentativa se sancionaba con destierro y con­
fiscación y el homicidio involuntario tenía un año de destie­
rro y el envenenamiento pena de muerte, aunque la víctima 
no falleciera de inmediato.

En Roma se punía el parricidio arrojando al Tíber a 
su autor, dentro de un saco de cuero, con un perro, un gallo, 
una víbora y un mono, para que no contaminara el suelo. 
En los primeros tiempos se castigaba con la pena de muerte 
el homicidio intencional y con la expiación el casual.

La ley Cornelia dispuso la muerte para el homicidio do­
loso. Se sancionaba igual la participación que la autoría, más

3 — Levene, homicidio.
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levemente el homicidio en riña y con ceremonias expiatorias 
el culposo.

Como ya hemos dicho, la composición y la venganza pre­
dominan en el derecho germánico. El matador debía pagar el 
Wehrgéld a la familia, y el Fredum a la autoridad, como 
garantía de paz. En determinada época se castigó con la 
muerte el infanticidio, o sea, más gravemente que el homi­
cidio simple.

En Rusia, el Código de Jeroslaf, de 1020, tenía pena 
de multa, aun para el parricidio, pues era una recopilación 
de costumbres escandinavas.

El derecho canónico no aplicaba la pena de muerte; dis­
ponía la excomunión y la penitencia pública, y si el autor 
era eclesiástico, lo castigaba con deposición y clausura per­
petua.

En Francia, en la época de San Luis (1270), se es­
tableció la pena de horca.

Por el Estatuto de Casimiro el Grande, de 1468, en Po­
lonia el homicidio se castigaba con pena pecuniaria y de pri­
sión, y en ciertos casos cortándose la mano al autor. El noble 
que mataba a un igual era condenado a muerte.

Bajo Enrique V III en Inglaterra se mataba a los enve­
nenadores en agua hirvicnte.

En el Fuero Juzgo, si había circunstancias agravantes, 
se castigaba el homicidio con pena de muerte, lo mismo que 
el voluntario, y además se aplicaba tormento, si se empleaba 
veneno. Se sancionaba con multa si la muerte se producía em­
pujando a la víctima y haciéndola caer, o en riña. Si mataba 
el siervo por orden de su señor, éste sufría la pena de muerte 
y aquél la de azotes. Si se mataba a un pariente, el autor mo­
ría en la forma que había matado.

Los fueros municipales imponían unos la pena de muerte 
y otros la composición.

La pena de muerte también era la que establecía el Fuero 
Real, pero si el homicidio se producía a traición, el autor era 
arrastrado y ahorcado.

Las Partidas imponían el destierro para el homicidio por 
imprudencia y la pena de muerte para el homicidio injusto. 
El parricidio era castigado como en el derecho romano.
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No obstante que las leyes españolas regían en América, 
su aplicación fue moderada por los jueces y cxcepcionalmente 
se llegó a la pena de muerte.

Los Estatutos italianos de los siglos xm y xrv establecían 
la pena pecuniaria. Por ejemplo, el de Lúea, de 1308, fijaba 
una multa de dos mil liras, más otras quinientas si el homi­
cidio se cometía de noche, y doscientas liras más si tenía 
lugar en la propia casa de la víctima.

Los Estatutos italianos de los siglos xv y xvi impusie­
ron en cambio la pena de muerte.

La Constitutio Carolina de 1523 castigaba el homicidio 
simple, que ella llamaba cometido por resolución instantánea, 
con la decapitación, y al calificado, que era el premeditado, 
con el suplicio de la rueda o tenazas. Carpzovio limitó el su­
plicio al homicidio con fin de lucro (Practica Cruninalis) , 
excediendo, si se quiere, la labor del intérprete, pero suavizan­
do la penalidad.

Carrara1 hace notar que ya el ciudadano o civis roma- 
nus no sufría la pena de muerte, ni suplicios, desde la ley 
Porcia, sino sólo el destierro o multa. Únicamente el Senado 
podía condenarlo a ella en caso de grave delito (delitos polí­
ticos). Bajo el imperio se amplió la pena de muerte por la 
persecución a los cristianos. La confusión deriva del hecho de 
que se creyó que la pena capital, de que hablaban las leyes, 
era la de muerte, pero capitales eran las penas que quitaban 
la libertad y la ciudadanía.

De la pena de muerte con suplicios y tormentos para los 
homicidios graves, se pasó a la de muerte sin ellos, para los 
graves, y a las penas menores para los simples.

Una ley de Nápoles de 1823, ordenaba al condenado por 
homicidio a pena temporal, que después de cumplirla se ale­
jase treinta millas del domicilio de los ofendidos, o sea, de los 
parientes del muerto.

Bajo la influencia de Beccaria, Toscana abolió la pena de 
muerte el 30 de noviembre de 1786.

Ya anteriormente la obra de Beccaria había sido tradu­
cida en España en el año 1774, y en 1776 el rey Carlos III

1 C arrara, ob. cit., vol. m, p . 498.
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envió una comunicación al Consejo Real, que estudiaba la re­
forma de la legislación, recomendándole que viese la posibili­
dad de suprimir la pena de muerte. ___

Austria imitó la actitud de Toscana, suprimiendo el 13 
de enero de 1787 la pena de muerte, pero ella fue restablecida 
por el Código Penal de 1803.

En Francia fue abolida el 4 de brumario del año rv, 
pero la ley del 8 de nevoso del año x, la declaró nuevamente 
en vigencia, hasta que el Código Penal francés de 1810 la li­
mitó a los casos de homicidio calificado.

Se empleó la horca en Inglaterra, Egipto, Japón y Aus­
tria; la guillotina en Francia, Alemania y Dinamarca; la pi­
cota o torre en España, sin olvidar la lapidación o muerte a 
pedradas de la antigüedad, lo mismo que la estrangulación 
y la muerte en la hoguera y el fusilamiento, que han dejado 
paso a la silla eléctrica y a la cámara de gas, usuales en Es­
tados Unidos, especialmente la primera.

Actualmente la pena de muerte ha quedado limitada al 
homicidio agravado en Francia, Bélgica, Turquía, Rusia, 
Irlanda y Luxemburgo, castigándose en general el homicidio 
simple con prisión perpetua. Aquélla se aplica en Rusia en 
los casos de asesinato con alevosía o atentados contra la vida 
de agentes de policías.

* En cuanto a la legislación contemporánea, varios códigos, 
al tratar el homicidio, contemplan también el elemento inten­
cional: los de Francia, Portugal, Hungría y algunos ameri­
canos. No tratan ese elemento los códigos de España, Centro- 

> américa, Chile, Méjico, Brasil y Argentina.
El Código de Turquía indica el medio con el que puede 

darse muerte y también legisla la tentativa, la participación y 
las excusas, no obstante que son instituciones de la parte ge­
neral. Asimismo se trata en este delito la tentativa en los 
códigos de Austria y Finlandia.

En los de Alemania, Suecia y Dinamarca, se incluye la 
excusa de la provocación; en el del Ecuador, el error in 
personam; hablan de la ilegitimidad del homicidio los de Mé­
jico y Noruega.

En Inglaterra se distingue el murder, o sea el homicidio 
voluntario, simple, que requiere la intención de matar, o
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aunque ésta falta, cuando se quiere herir para facilitar la 
comisión de otro delito o la fuga; o cuando se suministra nar­
cótico o se impide la respiración a la víctima y así se ocasiona 
su muerte, que se castiga con la pena de muerte, y se considera 
dentro de la clasificación tripartita un crimen (felony), del 
manslaughter, o sea, el homicidio que se comete mediante 
una provocación o por imprudencia, que se castiga hasta con 
pena de prisión perpetua y se considera un delito (misde- 
meanor) .

En 1878 se proyectó llamar “murder” al homicidio vo­
luntario y consciente, y “manslaughter” al involuntario y al 
seguido de provocación.

El 8 de noviembre de 1967 quedó prácticamente suprimi­
da la pena de muerte, pues sólo se aplica en los crímenes de 
traición, piratería e incendio voluntario en los puertos del 
reino. Quedó así abolida una ley de homicidio de 1977, que 
castigaba con la pena de horca algunos asesinatos (matar para 
evitar un arresto, o con fines de robo, o con un arma de fuego 
o utilizando explosivos, o matar a un policía o a un guardia- 
cárcel), tras un largo e interesante debate legislativo que duró 
dos años, en el que se imputó a la ley de 1977 estar llena de 
contradicciones.

En Estados Unidos existe el murder, el manslaughter, el 
excusable homicide y el justifiable homicide. En principio, 
todo homicidio se presume un murder. Éste es dividido en gra­
dos, y el mayor de ellos corresponde a la premeditación. El 
murder de primer grado es castigado con pena de muerte 
en casi todos los Estados de la Unión.

Algunos, como Guam, la zona del Canal de Panamá, 
Kansas, Dakota del Sur y Oregón la restablecieron como con­
secuencia de crímenes brutales, después de haberla abolido. 
No rige en otros nueve Estados, Puerto Rico y las Islas 
Vírgenes, y de hecho en los restantes.

En 1967 se propuso oficialmente la abolición total en la 
Unión de la pena de muerte para el delito de homicidio. 
Mucho influyó, sin duda alguna, el famoso caso de Caryl 
Chessman, condenado a la pena capital en junio de 1948, 
cuyo cumplimiento se suspendió nueve veces en doce años,



22 E l delito de homicidio

hasta ser ejecutado en San Quintín (California) el 2 de 
mayo de 1960.

El Model Penal Code, formidable ensayo de codificación 
y sistematización de la legislación penal norteamericana, fina­
lizado en 1962, bajo la dirección de los profesores Herbert 
Wechsler y Louis B. Schwartz, clasifica el homicidio (art. 
210) en doloso y culposo (murder, manslaughter or negligent 
homicide)2.

2 The homicide law, en “The American Law Review”, vin; H erbert  W e c h ­
s ler  y J erom e M ic h a e l . A rationale of the law of homicide, en “Columbia Law 
Review”, vo!. xxvu, nos 5 y 8, 1937; M oreland , The law of homicide, 1952; y 
The problem of punishing homicide, n* 8 de la serie “Problems in Criminal Law 
and its Administration”, de la American Law Institute, 1962; R icardo L e v en e  (h.), 
Situación actual del derecho penal norteamericano, “D.J.A.”, 7 de abril de 1961; 
y El Model Penal Code y los trabajos de codificación y unificación del derecho 
penal norteamericano, “D.L.L.” , 25 de abril de 1968.



EL ELEMENTO SUBJETIVO

Tan sólo en este delito —se discute si también en el de 
aborto— encontramos perfectamente delineadas las tres for­
mas del elemento subjetivo, o sea, el dolo, la culpa y la pre- 
terintención.

Sin perjuicio de que más adelante tratemos el homicidio 
culposo y el preterintencional, diremos que existe el doloso 
cuando hay intención de matar; ésta es llamada animus ne- 
candi o animus occidendi. De ahí la palabra occiso, o sea, 
muerto. Para Gómez1 y parte de la doctrina, el animus ne- 
candi es el dolo específico requerido por este delito.

La existencia del dolo permite distinguir la tentativa de 
homicidio de la lesión y del disparo de arma.

Pero si sólo se quiere causar un daño en el cuerpo o en 
la salud, y resulta la muerte, hay homicidio preterintencional, 
o sea, para nuestro Código, una forma atenuada del homicidio. 
Se suele citar como ejemplo el empellón que se le da a la víc­
tima en la calle, la que al caerse, se fractura el cráneo contra 
la vereda. El medio empleado no podía razonablemente matar.

No deben confundirse con el dolo los motivos o móviles 
determinantes del homicidio, que a veces son circunstancias 
calificativas, agravantes o atenuantes, y que además sirven 
para graduar la pena, conforme a lo dispuesto en el art. 41 
del Código. Por ejemplo, no hay motivo en el homicidio por 
perversidad brutal; la piedad provoca el homicidio eutaná- 
sico; el deseo de ocultar la deshonra lleva al infanticidio.

1 G óm ez, ob. cit., t. 2, p. 21. Ver además A ntonio  C amaÑo R o sa , Homi­
cidio intencional, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administración”, 
año 49, set.-oct. 1951, nos- 9-10, p. 193.

C apítulo  IV
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La intención, según Puglia, es la dirección de la voluntad 
hacia un resultado, mientras que el motivo es la causa de­
terminante de la intención.

No importa, a los efectos del dolo, que queriéndose matar 
a una persona se mate a otra o a ambas (aberratio idus), 
ni que exista error in personam, como cuando se confuncfe 
a un tercero con otro, a quien se quiere matar, y se le da 
muerte a aquél.

Para Irureta Goyena, el homicidio requiere un dolo es­
pecial, no bastando el dolo general, que sería el del homicidio 
preterintencional. El dolo especial, para ese autor, es determi­
nado (como por ejemplo, querer matar a Ju an ); indetermi­
nado (querer matar a Juan y por error matar a Pedro), y 
eventual (el efecto sobrepasa al deseo, o sea, preterinten­
cional).

Algunos autores sostienen que en el dolo determinado el 
sujeto prevé y quiere las consecuencias; en el indeterminado 
prevé las consecuencias y no las quiere; en el eventual, pudo 
preverlas pero no las ha previsto ni las ha querido prever. 
La ley trata a los dos primeros en igual forma y es más be­
nigna con el tercero.

Si se mata a una persona queriéndose matar a otra, según 
Impallomeni, hay siempre homicidio doloso, pues lo principal 
es querer la muerte de un hombre y el error sobre la identi­
dad es accidental, no esencial. Tal es la tesis que predomina 
en Italia, mientras que en Alemania se ha pensado (Nypels, 
Brusa, etc.) que en el aberratio idus existe un homicidio 

. doloso tentado y un homicidio culposo consumado, que con­
curren idealmente y se castigan con la pena del delito mayor. 
Pero esta tesis implicaría quizá vulnerar el principio non 
bis in ídem. En cambio, en el error in personam hay corres­
pondencia entre el objeto y la intención, y el error recae sólo 
sobre la identidad de la persona, como cuando se cree que la 
víctima es Juan y resulta ser Pedro. El efecto querido, en 
cuanto al bien jurídico dañado, responde a la intención, por 
lo que la pena debe ser la misma, ya que a la sociedad le 
preocupan las vidas humanas por igual. No importa que sea 
uno u otro el muerto. A lo sumo podrán influir como circuns­
tancias de agravación o atenuación las relaciones o vínculos
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entre ambos sujetos. En el error in personam, siempre se be­
neficia el sujeto: si quiere matar al padre y mata a un ter­
cero, se está al resultado, y en el caso inverso se está a la 
intención, o sea, siempre habrá homicidio simple. Como se ve, 
no es del todo justo este criterio, que una vez es objetivo y 
otra subjetivo.

Para Carrara, Impallomeni, von Liszt, von Buri, Pessina, 
Puglia, etc., una sola acción no puede ser atribuida al dolo y 
a la culpa a la vez, y en el aberratio ictus, o sea, desvia­
ción del golpe, concurren en realidad todos los elementos del 
homicidio voluntario: intención, acción y muerte. Por otra 
parte, la ley protege la vida de todos los ciudadanos. Por eso 
Puglia critica un fallo de la Casación italiana del 12 de enero 
de 1892, que condenó por homicidio y tentativa de homicidio 
a quien con un tiro mató a un tercero ajeno al hecho, des­
pués de haberle fallado el primer disparo contra la víctima. 
En realidad, si bien se efectuaron dos disparos, hubo unidad 
de fin, de efecto y de acción".

Para el autor nombrado, tanto el dolo determinado como 
el indeterminado —a los que considera dos clases de dolo 
directo—, como el dolo alternativo o eventual, se comprenden 
en la voluntad o intención o fin de matar. En todos los casos 
la muerte se representa en la conciencia del autor como un 
efecto necesario o posible de su acción.

Considera como hipótesis del dolo indeterminado: pri­
mero, cuando el agente, al delinquir, se propone indiferente­
mente uno u otro de varios resultados (dolo alternativo), y 
segundo, cuando se propone conseguir principalmente un re­
sultado delictuoso y secundariamente otro (dolo eventual).

En fin, para Carrara, el dolo determinado es explícito y 
el indeterminado implícito, pues en él se prevé el resultado 
muerte. Distingue el dolo de propósito y el de ímpetu. Con­
sidera que el primero es premeditado y deliberado y que el 
segundo comprende la resolución imprevista y el impulso de 
ciega pasión; todo ello depende de la duración y espontanei­
dad de la determinación. El dolo de propósito constituye

2  P u g l i a ,  o b .  c i t ,  p .  6 9 .
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una agravante por la premeditación; el de ímpetu una ate­
nuante.

En general, la doctrina parifica el dolo determinado y 
el indeterminado y se considera que basta el dolo eventual 
para que el homicidio sea doloso, como también es doloso el 
hecho, aun cuando exista un error in personam, o se cometa 
con aberratio ictus, porque el error accidental no excluye el 
dolo3.

J u r is p r u d e n c ia

Efectuar un disparo apuntando a un conjunto de perso­
nas que se hallaban a corta distancia, demuestra irrefragable­
mente que el agente se representó la previsión de la verifica­
ción del resultado, pese a lo cual no se abstuvo de obrar como 
lo hizo, y en consecuencia, debe responder a título de dolo 
por el acto querido. Obrar previendo la posibilidad de las con­
secuencias, significa consentir la eventualidad de la produc­
ción de aquéllas, vale decir, haberlas querido (C.C.C., causa 
2740, 17 set. 1946).

No demostrado el animus necancli, no procede condenar 
por tentativa de homicidio, sino por el resultado obtenido 
(C.C.C., causa 5565, 10 set. 1945).

Excluye el encuadramiento en esta figura la falta de com­
probación del dolo determinado de matar, elemento subjetivo 
esencial de ella (C.C.C., causa 818, 28 marzo 1952).

Tiene también declarado este tribunal que el dolo inde­
terminado, que nace del acto criminal del agente, se deter­
mina por las consecuencias producidas, de las cuales debe 
responder (“Fallos” , t. 5, p. 494), y que hay responsabilidad 
cuando el resultado ha podido entrar en las previsiones del 
agente (“J. A.”, t. 14, p. 944), o cuando el reo no pudo dejar 
de representarse el resultado lesivo, que aunque no fuera el 
objeto directo de la intención, fue lo que evcntualmcnte podía 
ocurrir (“L. L.”, t. 104, p. 37).

3 Ed m u n d  M ezger , Derecho penal. Parte general, trad . de Conrado A. Finzi, 
Buenos Aires, 1958, p . 231; R oberto  A. M . T erán  L om as, Dolo directo o 
eventual, nota a fallo, “D.L.L.”, 24 de octubre de 1963.
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Quien pone una correa al cuello y la ajusta hasta dejar 
inmóvil a la víctima, no puede dejar de representarse y prever 
el resultado total, y debe responder por dolo eventual aun­
que no se haya probado el dolo directo (C.C.C., 13 abril 
1962, “D. J. A.”, 30 agosto 1962).

Debe imputarse a título de dolo la muerte ocasionada 
por recios puñetazos si la víctima era un anciano de poca 
contextura y el agresor, en cambio, era un joven fornido, de 
gran fuerza y contundentes puños, que sabe boxear y estuvo 
en condiciones de apreciar sin esfuerzo su notoria superiori­
dad, no obstante lo cual descargó varios golpes innecesaria­
mente (Supr. Corte Buenos Aires, 17 julio 1962, “D. L. L.”, 
4 marzo 1963).

El propósito de matar no sólo cabe deducirlo de la con­
fesión, sino también de la prueba restante (Cám. Penal de 
Tucumán, 22 abril 1965).

El art. 79 del Código Penal no exige el animus necandi, 
le basta con el dolo eventual, por lo que resulta indiferente 
a los fines de la calificación legal cuál es la vida que ha 
terminado como consecuencia de la acción criminal.

No existe parricidio cuando el autor no entendía matar 
a un pariente, sea porque dirigía su acción contra quien no 
lo era, o creía que no era pariente (Supr. Corte Buenos Ai­
res, 22 abril 1958).

Debe responder de homicidio simple quien aplicó una 
puñalada con un cuchillo de grandes dimensiones en el abdo­
men, puesto que ello demuestra ánimo de matar (dolo direc­
to) o representación de la posibilidad de producir la muerte 
(dolo eventual).

Es irrelevante a los efectos de la calificación del delito, 
haber creído que el golpe lo dirigía a un tercero, ya que en 
tal supuesto habría un error en la persona, pero siempre hubo 
voluntad criminal que destruyó una vida, que garantiza y 
protege la ley (Cám. Penal 1* Tucumán, 4 junio 1962, en “D. 
L. L.”, 14 octubre 1963).

Si superado el error de hecho — error in personam— 
el sujeto activo desiste voluntariamente de su propósito de 
dar muerte al atacado, a quien causara lesiones en el desarro­
llo del iter criminis, el homicidio intentado y voluntariamente
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desistido resulta impune como tal (arts. 43 y 34, inc. 1, Cód. 
Penal), pero cabe responsabilizar al agente por las lesiones 
ya inferidas (Cám. Apel. Mercedes, 17 mayo 1966, “D. L. 
L ”, 5 set. 1966).

/  Responde por homicidio doloso, consumado por aberra- 
tío ictus, en sujeto distinto del destinatario de la agresión, 
quien intenta matar a una persona disparando contra ella 
varias veces con su revólver, y da muerte, en cambio, con uno 
de esos disparos a un tercero sin proponérselo.

Comete homicidio y tentativa de homicidio en concurso 
material, quien efectúa varios disparos de revólver contra su 
concubina con el designio de ultimarla, alcanzando a lesio­
narla levemente, pero da muerte, sin proponérselo, al padre 
de la agredida, herido por uno de esos disparos, pues el vo­
cablo “hecho” en el art. 54 del Cód. Penal sustituyó la 
expresión “acción” del Código Toscano, refiriéndose clara­
mente al resultado o efecto de la acción, de tal manera que 
según sean irnos o varios los resultados de aquélla, se habrá 
dado el concurso ideal o real. La minoría del tribunal sostuvo 
que en el caso había una sola acción y, por lo tanto, concurso 
ideal de homicidio y tentativa de homicidio (Cám. Apel. 
Mar del Plata, 19 marzo 1964, “D. L. L.”, 11 enero 1965).

No se requiere el dolo determinado para incriminar el 
homicidio, ya que es suficiente el dolo indeterminado o el 
eventual, y en este último supuesto la motivación de la ac­
ción criminal se juzga por su resultado (Sup. Tribunal de Jus­
ticia de Misiones, 1 oct. 1965, “D. L. L.”, 7 enero 1966).

/  Existe dolo eventual si el imputado, utilizando el arma 
—en el caso un cuchillo— como medio disuasorio, la coloca 
frente al pecho de su oponente, que se encuentra en agitado 
movimiento, aunque luego la bajara para no herirlo, de resul­
ta de lo cual se produce la muerte de este último, pues ha 
puesto todas las condiciones necesarias para que el evento 
ocurriera y ha podido prever sus consecuencias (Supr. Corte 
de Buenos Aires, 24 set. 1968, “D. L. L.”, 13 mayo 1969).
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EL CUERPO DEL DELITO Y LA IMPORTANCIA 
DE LA PERICIA EN EL HOM ICIDIO

A veces es difícil distinguir el homicidio del suicidio o de 
la muerte por accidente, así como también la lesión simu­
lada, para evitar, por ejemplo, el servicio militar. De ahí la 
fundamental importancia de las pericias en general, y de la 
médica en particular, tanto para éste como para los demás 
delitos contra la persona.

La forma de la muerte cobra aquí importancia: el ahor­
cado casi siempre es un suicida y el muerto a golpes de hacha, 
es víctima de un homicidio. Tiene gran valor el lugar de la 
herida, pues el suicida lo elige y aparta cuidadosamente las 
ropas para no errar el golpe, así como también el número 
de aquéllas. Influye, asimismo, su variedad, ya que ante dos 
heridas graves o fatales, puede afirmarse que hay homicidio. 
La regularidad de los bordes denota el suicidio, pues en caso de 
homicidio la víctima se resiste. Casi siempre las heridas de 
los antebrazos son defensivas.

El proyectil empleado sirve para identificar el arma, pues 
el desgaste de ésta provoca estrías en aquél, y utilizando otro 
—proyectil testigo— con la misma arma, podrá apreciarse si 
las estrías son similares a las del empleado para cometer el 
delito, y, en general, toda la criminalística o policía científica 
contribuye a la investigación en el proceso penal.

Es así como la distancia desde la que se empleó el arma 
se logra conocer también según sea el orificio de entrada. 
La expresión de tranquilidad o de horror de la persona revela 
existencia de suicidio u homicidio, respectivamente.
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Otro problema del perito es determinar las heridas vita­
les, que se caracterizan por hemorragias, coagulación de san­
gre y retracción de tejidos, aunque a veces algunos de esos 
síntomas, por ejemplo, la hemorragia, se presenta también en 
las heridas post-mortem1.

Este tema se relaciona estrechamente con el del cuerpo 
del delito", corpus delicti, término que según Manzini, em­
pleó por primera vez Farinaccio, cuyo concepto ha evolucio­
nado, porque en un principio, en el delito de homicidio, se 
confundía el cuerpo del delito con el cuerpo de la víctima y 
aún hoy en día debe reconocerse que subsiste esa confusión.

Por este viejo concepto, la interpretación que se hace del 
cuerpo del delito es material, concreta, objetiva; cuerpo del 
delito es, para esta postura, el objeto o instrumento con que 
se comete el delito, o la cosa sobre la que se comete éste, 
o el efecto que se obtiene al llevarlo a cabo. Por ejemplo, ins­
trumento con que se comete el delito es el revólver en el 
homicidio o el cianuro en el homicidio por envenenamiento. 
La cosa sobre la que se realiza el delito es el cadáver en el 
homicidio, o podría ser el feto en el aborto.

Por último, el efecto que se consigue al cometer el delito 
puede ser el explosivo en la fabricación de éste.

Tal es el criterio clásico, sostenido especialmente por 
Carrara.

Pero el concepto moderno interpreta que cuerpo del de­
lito implica un criterio racional, ideológico, o si se quiere 
filosófico, y cuerpo del delito entonces es más bien el mismo 
delito a través de todos los episodios de su realización externa. 
Lo que se busca comprobar es la existencia de aquél. No se 
atiene sólo a las pruebas materiales en sí, o a la comprobación 
visual, o a los hechos objetivos, sino que se toma todo el pro­
ceso delictuoso y así se obtiene el cuerpo del delito, sin con­
fundirlo con el cuerpo de la víctima.

De acuerdo a este concepto, cuando se dice que está pro­
bado el cuerpo del delito se quiere decir que está legalmente 
verificada la existencia del mismo delito. 1 2

1 N krio R o j a s , Lesiones, Buenos Aires, 1926.
2 R icardo L ev en e  ( h .) ,  Manual de derecho procesal penal, 2* edición, Bue­

nos Aires, 1967, ps. 324 y ss.



E l cuerpo del delito 31

Carrara nos decía ya en su famoso Programa3, que la 
pericia médica tiene con respecto a este problema una im­
portancia extraordinaria, y agregaba que el perito debe obrar 
en doble forma: por vía directa, comprobando en el cuerpo 
de la víctima cuáles han sido las causas que han producido el 
deceso, las heridas, los tóxicos, etc., y por vía indirecta o por 
exclusión, verificando asimismo que la muerte de la víctima 
no se ha producido por otros motivos. Esto último plantearía 
el problema de la concausa.

Refiere también el insigne maestro italiano, que en 1525, 
un edicto de Nápoles condenaba a muerte al juez que hubiese 
a su vez condenado a un acusado por homicidio, cuando 
tiempo después apareciese viva la víctima, edicto que se ori­
ginaba en el hecho de que eran numerosos los casos en que 
se había condenado por homicidio y en los que después ha­
bían aparecido con vida las presuntas víctimas. Al respecto 
cuenta que en 1721, una persona se confesó autora del homi­
cidio por envenenamiento a un tercero. Hecha la autopsia de 
la víctima, no se encontró en sus visceras ningún rastro de 
veneno, o sea, resultó una confesión equivocada. El hombre 
creyó haberla envenenado.

En 1864 se planteó un nuevo caso. Una mujer confesó 
ante la justicia haber dado muerte a su hijo al nacer, y ex­
plicando el hecho, afirmaba que la criatura gritó y movió los 
brazos antes de matarla. Los médicos comprobaron en su pe­
ricia que la criatura había nacido muerta.

Por eso considera Carrara que no basta que el autor del 
hecho confiese que ha cometido un homicidio para que se lo 
pueda condenar por este delito. No es suficiente que haya 
prueba de las heridas, porque la víctima puede haber sido 
lesionada y, al parecer, abandonada por muerta, pero puede 
haber sido socorrida a tiempo; ni basta la desaparición de la 
víctima para considerar que esa desaparición implica la 
muerte.

Entonces, ¿qué es necesario? Si no basta la confesión, ni 
la prueba de las lesiones, ni que haya desaparecido la víctima 
¿cuál es el cuerpo del delito? El cadáver, el cuerpo de la víc-

3 Carrara, ob. r.it., ps. 48 y  ss.
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tima. Por eso explicábamos que con esta postura sobre cuer­
po del delito, se lo confunde con el cuerpo de la víctima.

No solamente los clásicos han aceptado esta tesis, sino 
que hace pocos años la justicia uruguaya se expidió en el mis­
mo sentido, en un caso relatado por Irureta Goyena, el de 
dos hombres que en el río Uruguay luchaban a cierta distan­
cia de la costa, sobre un bote, ante testigos que los estaban 
mirando desde la orilla; uno de ellos desapareció y nunca se 
supo de él, no obstante lo cual el otro fue absuelto.

Con el concepto moderno sobre cuerpo del delito, tenien­
do en cuenta su realización externa y todos los actos que 
se refieren a él, la justicia pudo haber resuelto que en aquel 
caso se había cometido un homicidio. Sin embargo, se declaró 
que no se había probado el cuerpo del delito y que, por lo 
tanto, no había homicidio.

¿Entonces, por qué y para qué el Código de Procedi­
mientos de la Capital —y muchos otros provinciales—, admi­
te el recurso de revisión contra la sentencia que condena por 
homicidio de quien se acredita después la existencia? (art. 
551, inc. 2).

El mismo Irureta Goyena nos dice que cómo es posible 
negar la comisión de un homicidio, si unos testigos ven a 
una persona penetrar a una casa, y después que un sujeto le 
prende fuego a ella; aquéllos están situados en forma tal que 
no ven salir a nadie del lugar. Se apaga el incendio, se hallan 
botones de la ropa del extinto entre las cenizas, pero no se 
encuentra su cuerpo ni sus huesos, que han sido quemados. 
¿Es posible negar aquí que el cuerpo del delito está cons­
tituido por todas estas circunstancias, por todos estos episo­
dios externos relacionados entre sí, que demuestran que ese 
hombre que entró al lugar y no salió de él y cuyos restos 
no se han hallado, ha debido morir en el incendio?

Debe recordarse un caso ocurrido en la provincia de Cór­
doba que conmovió en su hora a la opinión pública: el asesi­
nato de la niña Marta Stutz, en el cual precisamente se sos­
tuvo la inexistencia del cuerpo del delito. Uno de los proble­
mas más graves fue el hallazgo de unos huesos cremados en un 
horno, discutiéndose si eran o no humanos.
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Otro tuvo lugar en los esteros de una laguna de la pro­
vincia de Corrientes; el cuerpo de la víctima no fue encon­
trado4, y otro en una isla de esa provincia, con la posibilidad 
que el cadáver hubiera sido devorado por pirañas y yacarés5.

La Corte de Justicia de Salta declaró probado el homi­
cidio, en el que el cadáver de la víctima fue crcmado en la 
caldera de una locomotora®.

Nuestra ley procesal legisla minuciosa y casuísticamente 
este tema, enumerando una serie de reglas que debe observar 
el magistrado a fin de comprobar el cuerpo del delito, y des­
tina algunas normas a los delitos de homicidio, lesiones, infan­
ticidio, aborto, robo, hurto, daño, incendio. Tanta importancia 
le da, que si no está comprobado, la confesión no surte efecto 
(art. 316, inc. 7), ni tampoco vale la prueba de presunciones 
si aquél no consta por pruebas directas e inmediatas (art. 
358, inc. 1).

Así, en caso de muerte por heridas, con intervención de 
peritos, se consignará en los autos su naturaleza, número y 
situación, la posición del cadáver y la dirección de los rastros 
de sangre y otros que se encontraren (art. 209).

Si la víctima fuere desconocida, antes de enterrar el ca­
dáver o después de su exhumación, se la identificará por me­
dio de testigos, y si no los hubiere, se expondrá el cadáver en 
público (en la morgue), si su estado lo permite, como mínimo 
por veinticuatro horas, antes de practicarse la autopsia. Si a 
pesar de ello, el cadáver no fuere reconocido, se recogerán 
las vestiduras y demás objetos encontrados en él, a fin de que 
sirvan oportunamente para la identificación. Si no aparece 
en forma manifiesta e inequívoca la causa de la muerte, se 
procederá a la autopsia del cadáver en presencia del juez, si 
es posible por los médicos de los tribunales, y si no, por los 
que aquél designe, quienes informarán sobre la naturaleza de 
las heridas, el origen del fallecimiento y sus circunstancias, 
expresando si en su opinión, la muerte ha sobrevenido a con­
secuencia de las heridas, o si ha sido el resultado de causas

4 Cám. Apel. de Corrientes, 23 de marzo de 1953, con nota de G u illerm o  
df. la R iestr a , La confesión como medio de prueba del cuerpo del delito, 
“D.J.A.”, 3 de marzo de 1954.

5 Cám. Apel. de Corrientes, “J.A.”, 1950-III, p. 24.
6 “D.L.L.”, 10 de noviembre de 1965.

4 — Levene, homicidio.
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Rosario, esta última en un caso de homicidio mediante veneno, 
en el que se había hecho desaparecer el frasco que lo conte­
nía15. Es lógica esta jurisprudencia, pues bastaría que el ho­
micida haga desaparecer el cadáver de la víctima para que 
su conducta quede impune, o sea, que la sociedad se encontra­
ría indefensa, precisamente en aquellos casos que ponen de 
manifiesto mayor peligrosidad del autor. Además, aplicando 
el criterio contrario a cualquier otro delito, sería imposible 
por ejemplo sancionar a quien sustrae una cosa y la consume 
o la hace desaparecer.

En un proceso que tuvo lugar en la Capital Federal por 
homicidio por envenenamiento mediante cianuro, el acusado 
confesó el hecho, pero no obstante que en el lugar donde dijo 
haber enterrado a la víctima, fueron encontrados restos huma­
nos, aquél fue absuelto, aduciéndose que no se había probado 
qué clase de sustancia había utilizado; si siendo tóxica, ella 
fue realmente ingerida por la presunta víctima, y cuál fue 
la causa de la muerte de ésta11’.

En esta jurisdicción, la jurisprudencia ha sido contradic­
toria. Con mi voto en primer término definió la Cámara Pe­
nal el cuerpo del delito en forma amplia1', tesis que mantuvo 
en algunos fallos posteriores pero que después cambió18.

La correa utilizada en el estrangulamiento no es el cuer­
po mismo del delito, sino el instrumento usado para cometerlo; 
en este caso, el corpus delicti es el cadáver de la víctima.

Conforme a los arts. 316, inc. 7, y 358, inc. 1, del Cód. 
de Proc. en lo Criminal, la confesión y las presunciones no 
son suficientes para probar la materialidad del hecho punible15.

18 “L.L.”, t. 18, p. 665.
i6 C.C.C., “D.J.A.”, 30 de setiembre de 1942.
n  C.C.C., 18 febrero 1955, “D.J.A.” , 12 de junio de 1955.
18 C.C.C., 10 nov. 1959, “D.J.A.” , de 4 a 7 de enero de 1961, con nota al 

faEo de J uan  Silva  R lestra , Consideraciones acerca del cuerpo del delito. Aquí 
el cadáver fue cremado y las cenizas dispersadas, y la Cámara, por mayoría de tres 
votos contra dos, absolvió a los acusados confesos.

10 Voto en minoría, C.C.C., 13 abril 1962, “D.J.A.” , 30 agosto 1962.



. / c a u s a l id a d , m e d io s  y  m o d o s
DE COMISIÓN

La causalidad es un requisito fundamental en el delito 
de homicidio. La acción del hombre —causa— debe producir 
como consecuencia la muerte de otro —efecto—. Esta acción 
puede desarrollarse en muchas formas y comprender tanto 
una comisión como una omisión. Si interviene otro factor in­
dependiente, se entra en el problema de la concausa. El medio 
empleado para matar sirve a veces para calificar el delito; 
sevicias graves, incendio, otros estragos, veneno.

El homicidio puede cometerse en forma directa (efectuar 
un disparo) o indirecta (emplear un anim al); puede ser por 
acción (apuñalar) u omisión (no atender a un enfermo, de­
jar pasar la hora del amamantamiento, no ligar el cordón um­
bilical) ; los medios puc*den ser físicos (empleo de fusil automá­
tico o alambre electrificado), materiales (cualquier arma) o 
morales (dar una gran emoción a un enfermo del corazón). 
Esos medios también se clasifican en directos e indirectos, y 
en positivos y negativos.

La jurisprudencia ha aceptado como medio racional para 
ocasionar la muerte, los repetidos golpes de puño en el cuer­
po de una persona debilitada y postrada en cama por una 
larga y crónica enfermedad (Cám. Apel. Tucumán, 26 abril 
1965), como son medio idóneo los rodillazos propinados en 
partes vitales —en el caso, la cabeza— (Cám. Apel. Tucumán, 
12 nov. 1962).

Para Pessina, Alimena y Soler no hay homicidio indi­
recto cuando la muerte se origina en un falso testimonio o 
condena injusta, pues hay una objetividad jurídica diversa

C apítulo  VI
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de obligación contractual (vigilancia de gobernanta, enferme­
ra, maestro, etc.).

Para Carrara, el homicidio por omisión se castiga cuando 
la inactividad de quien lo causó fue producto de su voluntad 
activa.



C apítulo  VII

' LA CONCAUSA EN EL HOM ICIDIO

Es éste un tema complejo y delicado, que si bien pertene­
ce a la parte general, creemos conveniente tratar someramen­
te aquí, pues precisamente cobra importancia práctica en el 
delito de homicidio o en el de lesiones1.

Ante todo debe distinguirse la concausa del exceso en el 
fin, o sea, cuando el hecho no es el querido por el agente. El 
exceso en el fin está tratado por el Código Penal argentino 
(art. 81, inc. 1, homicidio preterintencional), pero no la con­
causa, que si existe se tendrá en cuenta para disminuir la 
pena, conforme a lo dispuesto en el art. 41 del Código.

En el homicidio, como ya se dijo, se requiere una rela­
ción de causalidad entre el acto, que podríamos llamar agre­
sivo, del autor o sujeto activo, y la consecuencia, es decir, la 
muerte de la víctima. Hay, pues, un hecho externo que pro­
duce esa consecuencia. Pero a veces se infiltran o intervienen 
otros factores, otras circunstancias, otros hechos, que concu­
rren a precipitar el resultado letal; entonces nos encontra­
mos ante el problema de la concausa; conjunto de hechos, de 
factores o circunstancias que contribuyen a producir la muerte.

Cuando tan sólo la actividad del sujeto produce la muer­
te, no hay problema, y la responsabilidad de aquél tampoco 
presenta inconvenientes para ser analizada, pero cuando in­
tervienen factores extraños a él, estamos ante el problema 
de la concausa.

1 Ver Br u sa , Della concausa nell’omicidio, en “Rivista Penale” , x x x ;  Pa o h , 
La causalidad en el nuevo Código Penal, en “Giustizia Penale”, 1932, fase, xi; 
A n to lisei, La relación de causalidad en el derecho penal, Padova, 1934; J im én ez  
de A sú a , Nuevas reflexiones sobre causalidad en materia penal, en “L.L.”, t. 22, 
p. 1; So l e r , Acción y causalidad, en “L.L.”, t. 22, p. 4 (sec. doctrina).
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Y aun eso podría discutirse, porque la alarma social de­
pende en gran parte de la peligrosidad del autor. Un hom­
bre que efectúa cinco o seis disparos de revólver, presenta la 
misma o mayor peligrosidad, aunque la muerte se facilite por­
que la víctima padece de hemofilia, con respecto al que hace 
un solo disparo a una persona que no la tiene. La alarma so­
cial sería la misma en ambos casos.

El Proyecto Coll-Gómez de 1937, igual que el Código Pe­
nal italiano de 1930 —art. 41—, establece que las causas pre­
existentes, simultáneas o sobrevinientes que guarden una re­
lación directa con el delito, no excluyen la relación entre éste 
y su resultado (art. 5). Ello se inspira en el principio de que 
el autor de un hecho responde de todas las consecuencias de 
éste, como cuando se hiere a un diabético o hemofílico. En 
el mismo sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia, 
si bien ha exigido en alguna oportunidad que la muerte sea 
consecuencia directa de la acción, no pudiéndose atribuir al 
autor los accidentes que deriven de una causa extraña2. Tam­
bién se ha sostenido que el delito de homicidio se comete si 
se infieren lesiones y fallece a consecuencia de ellas el lesio­
nado, ya provenga inmediatamente la muerte de las lesiones 
o de accidentes producidos por las mismas. Así, no pueden 
considerarse causas extrañas la falta de medios adecuados pa­
ra curarse, la imposibilidad de aplicarlos oportunamente y aun 
la descuidada asistencia en un hospital, que son accidentes co­
munes en esta clase de delitos y, bajo cierto aspecto, consti­
tuyen parte de sus elementos integrantes3. La Corte de Ca­
sación italiana ha aceptado la concausa en el caso de erisipela 
y en la omisión o negligencia del herido en curarse.

El Proyecto de Código Penal de 1953 erige en norma 
legal el principio de la causalidad adecuada, para que se rijan 
por él todos los medios de causación no previstos expresamen­
te por la ley, disponiendo: “El resultado dañoso o peligroso 
que integra el delito será atribuido al agente cuando fuere 
consecuencia de acciones u omisiones idóneas para producir­
lo, conforme a la naturaleza de la infracción y a las circuns­
tancias concretas del caso” (art. 21).

2 C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 494.
3 Sup. Corte de Justicia de Tucumán, “L.L.”, t. 8, p. 714.
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Es una fórmula parecida a la del Proyecto de 1951, que 
dice en su art. 12: “Los acontecimientos de daño o de peli­
gro previstos en las figuras delictivas, serán atribuidos al agen­
te cuando fueren consecuencia de una acción u omisión nor­
malmente idónea para producirlos, conforme a la naturaleza 
del respectivo delito y a las circunstancias concretas del caso; 
o cuando la ley expresamente los estatuyere como consecuen­
cia de determinada conducta”.

Para Carrara, las concausas pueden derivar de causas 
accidentales, sobrevinientes a la herida (mala curación o en­
fermedad posterior), o circunstancias individuales (condición 
morbosa o anomalía orgánica que en una persona hace mor­
tal la lesión que en otra no lo sería). De allí que haya heri­
das absolutamente letales (hay responsabilidad por homi­
cidio) ; accidentalmente mortales (sólo responsabilidad por 
lesiones); individualmente mortales (se distinguía si la condi­
ción morbosa del herido era o no conocida por el heridor; en 
el primer caso éste responde por homicidio y en el segundo 
por lesiones).

Suelen clasificarse las concausas en preexistentes, o sea, 
anteriores al hecho delictuoso; concomitantes o coexistentes al 
mismo, y sobrevinientes. Asimismo se exige que las primeras 
sean desconocidas para el autor, y las últimas independientes 
de su acción, para que lo beneficien, ya que si las conoce, obra 
sabiendo que otro factor va a ayudarle a consumar el delito, 
y si tienen relación directa con el hecho, tampoco pueden ser 
alegadas.

El embarazo, la digestión, la menstruación, son concausas 
preexistentes. También lo es la ebriedad; los alcoholistas habi­
tuales tienen propensión a la congestión intensa de meninges y 
cerebro y apoplejía pulmonar.

Otras concausas preexistentes son la diabetes, que agrava 
las heridas, las várices, que trastornan la circulación y demo­
ran la cicatrización, y la sífilis, que provoca la parálisis general.

Rojas menciona además4, entre las complicaciones origi­
nadas en causas externas, la septicemia, la erisipela y el téta­
no, y entre las causas internas, el cáncer, la gripe, la tifoidea,

4 Rojas, ob. cit.
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de Tucumán, “L.L.”, t. 8, p. 714); si ha mediado un íntimo 
nexo de causalidad entre la lesión y el deceso (Cám. Fed. 
de Bahía Blanca, “L.L.”, t. 9, p. 127); aunque sea la causa 
mediata (Sup. Corte de Buenos Aires, “L.L.”, t. 26, p. 389; 
Sup. Tribunal de Entre Ríos, “L.L.”, t. 49, p. 857).

Las causas preexistentes, simultáneas o sobrcvinientes que 
guardan una relación directa con el delito, no excluyen la re­
lación entre éste y el resultado (Sup. Corte de Tucumán, 
“L.L.”, t. 8, p. 714; “L.L.”, t. 22, p. 190). Si la acción del 
reo creó todas las condiciones para la secuela morbosa, deben 
ser a su cargo todas las consecuencias del hecho (Sup. Corte 
de Tucumán, “L.L.”, t. 9, p. 224). Basta que la lesión sea 
la causa eficiente, aunque no mortal por sí misma (Sup. Corte 
de Buenos Aires, “L.L.”, t. 49, p. 221).

Así, el sujeto es responsable por el homicidio consecuencia 
de las lesiones inferidas:

a) Si conocía que la víctima era un hombre debilitado y 
enfermo (Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 8, p. 1123); 
no obstante, el mismo tribunal (“L.L.”, t. 22, p. 1), decla­
ró indiferente la predisposición hcmofílica desconocida.

b ) Por los accidentes sobrevenidos por las mismas, sea por 
falta de remedios adecuados, imposibilidad de aplicarlos opor­
tunamente y aun por la descuidada asistencia hospitalaria; son 
accidentes comunes de esta clase de delitos, y en cierto punto 
constituyen parte de sus elementos integrantes (Sup. Corte 
de Tucumán, “L.L.”, t. 8, p. 714; “L.L.”, t. 9, p. 224; Cám. 
Fed. de Bahía Blanca, “L.L.”, t. 9, p. 859), lesiones causadas 
en el campo, en lugar alejado de toda atención médica inme­
diata (Sup. Corte de San Juan, “L.L.”, t. 20, p. 936; Sup. 
Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 22, p. 1; Cám. Fed. de La Pla­
ta, “L.L.”, t. 18, p. 1009; Sup. Corte de Buenos Aires, “L.L.”, 
t. 37, ps. 72 y 182; Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 33, 
p. 606; Sup. Tribunal de Entre Ríos, “L.L.”, t. 44, p. 57; Cor­
te Sup. de la Nación, “L.L.”, t. 46, p. 440).

En contra, Sup. Tribunal de San Luis, “L.L.”, t. 3, p. 
1011, lesiones leves que se agravan por falta de atención 
médica inmediata y adecuada (también véase Sup. Corte de 
Tucumán, “L.L.”, t. 28, p. 81).
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c) O en caso de debilitamiento cardiaco que, a lo sumo, 
habría servido para facilitar la obra suficientemente destructo­
ra del agente (Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 14, p. 241).

Pero no cabe invocar las causales si la acción criminal 
tiene la eficiencia necesaria para producir la muerte (Sup. 
Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 8, p. 714). De ahí que sea 
indiferente que concurra otra enfermedad mortal —pleuresía 
purulenta, en el caso— (Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, 
t. 17, p. 57).

La admisión de la concausa requiere que la circunstancia 
sobreviniente sea extraña a las contingencias comunes del 
evento y que medie falta de relación entre el acto y la enfer­
medad consecutiva, una desproporción anormal entre la acción 
del agente y la causa de la muerte (Sup. Corte de Tucumán, 
“L.L.”, t. 9, p. 224). Así, existe homicidio si la muerte se 
produce por la pleuresía sobreviniente y media salida intem­
pestiva del hospital con mejoría aparente (Sup. Corte de T u­
cumán, “L.L.”, t. 32, p. 901); o la causa inmediata sea la 
bronconeumonía sobreviniente (Cám. Criminal Cap., “L.L.”, 
t. 36, p. 890).

Es menester que la concausa sea independiente del hecho. 
Ella debe ser excepcional para excluir la relación de causali­
dad entre la acción u omisión y el resultado; debiendo tal 
relación de causalidad juzgarse conforme a los principios de 
la causalidad adecuada conforme al criterio de la prognosis 
posterior (Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 22, p. 1). Con­
formes, sobre el carácter de la concausa: Sup. Corte de T u­
cumán, “L.L.”, t. 22, p. 190; Sup. Corte de Buenos Aires, 
“L.L.”, t. 29, p. 348.

Para que el factor agregado pueda reputarse suficiente, 
es decir, que asuma la serie causal, es preciso distinguir entre 
causa, condición y ocasión: sólo aquélla, específicamente idó­
nea, es la que tiene capacidad para producir el resultado, 
mientras que las últimas contribuyen a facilitar el curso o 
sirven de coincidencia favorable (Sup. Corte de Tucumán, 
“L .L ”, t. 22, p. 1).

Conforme a estos principios se aceptó que constituye con­
causa :

5 — Levene, homicidio.



50 E l delito de homicidio

a) La intervención innecesaria del cirujano que realiza 
mía operación riesgosa que provocó una complicación letal 
fuera de la ordinaria de la herida inicial (Sup. Corte de Tu- 
cumán, “L.L.”, t. 28, p. 81).

b) O el accidente que sufre la víctima del robo, a quien 
los autores abandonan en medio de la calzada, donde es arro­
llada por un tranvía (Cám. 2* Penal de Córdoba, “L.L.”, 
t. 40, p. 670).

c) U otros hechos violentos idóneos entre la agresión a 
golpes y el síncope que es causa inmediata de la muerte (Sup. 
Corte de Buenos Aires, “L.L.”, t. 45, p. 472).

Quien produce una herida punzo-cortante que no llegó 
a cavidad, quedando en preperitoneo, sólo responde de lesión 
leve, a pesar de la muerte sobrevenida, si esto ocurre después 
de una laparatomía exploradora y por haber el médico que la 
practicó asumido por sí la responsabilidad de operar el apén­
dice de la víctima, sin verdadera necesidad ni urgencia, dán­
dose ya lugar a una peritonitis (Sup. Corte de Tucumán, 
“L.L.”, t. 28, p. 81; “J.A.”, t. 1942-IV, p. 85).

El delito debe calificarse de homicidio en razón de las 
consecuencias producidas, ya provengan éstas inmediatamente 
del hecho del agente o de un accidente determinado por ese 
hecho. Para que la muerte no sea imputable se requiere que la 
causa preexistente, simultánea o sobrevinicnte, sea ajena a la 
lesión producida, es decir, que no guarde con ésta relación 
directa (Sup. Corte de Buenos Aires, “J-A.”, t. 1942-1, p. 154).

Si la causa que produce la muerte de la víctima tiene su 
origen mediato en la lesión inferida, debe responsabilizarse 
por homicidio simple al heridor (Sup. Corte de Buenos Aires, 
“D.J.B.A.”, t. 1944-X, p. 1001).

Existe una relación de causalidad ininterrumpida entre 
la acción dolosa del procesado y el deceso de la víctima, cual­
quiera sea la doctrina causalista que se adopte, si el disparo 
que produjo lesiones varias en la boca y fractura de la colum­
na cervical podía razonablemente determinar la muerte, como 
así ocurrió; y la infección que se produjo no constituye, en 
el caso, una concausa excepcional, ajena al hecho, sino una 
complicación, no sólo previsible, sino esperada en el proceso 
evolutivo de las lesiones, dada la clase y la ubicación de éstas.
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A lo que cabe agregar que la extracción del proyectil, llevada 
a cabo por el cirujano al tiempo de producirse la muerte, fue 
una operación necesaria, dado el estado de la víctima y el lu­
gar de su localización (Corte Sup. Nac., “L.L.”, t. 46, p. 440; 

t. 1947-11, p. 90; “G.F.”, t. 188, p. 129).
No procede condenar por homicidio si ninguna de las le­

siones, de carácter leve, era necesariamente mortal, y fueron 
producidas a una persona que, con anterioridad al hecho, pa­
decía de lesiones cardiorrenales, que pudieron, por sí solas, de­
terminar el síncope cardíaco que motivó la muerte. La inter­
vención de una causa extraña interrumpe el nexo causal entre 
las lesiones y el resultado letal (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 276).

La circunstancia de que la víctima haya sido dada de alta 
en el hospital donde se asistía, a pedido de su familia, a fin 
de trasladarla a su provincia natal, donde falleció a los pocos 
días, no autoriza a calificar el delito como de lesiones, en lu­
gar de homicidio, que resulta probado por diversas constancias 
del proceso (Cám. Fed. Cap., “J.A.”, t. 49, p. 14).

Ha de condenarse por lesiones y no por homicidio, si la 
relación de causalidad entre las lesiones de cráneo en vías de 
cicatrización y la septicemia mortal se interrumpe al produ­
cirse escoriaciones fistulosas en la nalga y piernas por la pro­
longada permanencia en cama de la víctima; siendo tales esco­
riaciones la causa inmediata de la infección que determinó el 
fallecimiento (Sup. Corte de Tucumán, “J.A.”, t. 49, p. 747).

La descuidada atención médica del herido, no constituye, 
en principio, una causa ajena a la lesión, que excluye la res­
ponsabilidad del autor (Sup. Corte de Buenos Aires, “L.L.”, 
t. 37, p. 72; “D.J.B.A.”, t. 1944-X, p. 1052).

En la causa nv 14.362, del Juzgado de Sentencia letra B, 
que estuvo a nuestro cargo, Secretaría n? 23, resolvimos, des­
pués de hacer un estudio sobre la concausa, que el acusado 
era responsable por el delito de homicidio en el caso de una 
persona que había sido herida en el vientre, a raíz de lo cual 
fue preciso practicarle la esplenectomía, vale decir, la extir­
pación del bazo, órgano del sistema hcmatopoyético, con im­
portantes funciones y cuya falta trae aparejada una notable 
disminución de las defensas orgánicas, falleciendo aquélla 
tiempo después por leucemia mieiioidea, que ya padecía con
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anterioridad (concausa preexistente), puesto que la extirpa­
ción del bazo obró como un “latigazo” en la leucemia, acele­
rando la muerte.

Si la lesión del abdomen importaba evidentemente un 
valor de destrucción de la vida del herido que, por su ubica­
ción y gravedad médica, era susceptible de traer complicacio­
nes infecciosas y peritoneales, el caso ha de juzgarse como 
homicidio y no como lesión, pues el valor negativo de la in­
tervención medica carecía de eficiencia mortal propia y, a lo 
sumo, habría servido para facilitar la obra suficientemente des­
tructora del agente (Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 8, 
p. 714).

Es indiscutible la relación de causalidad para imputar el 
homicidio, si el reo infiere una lesión punzó-penetrante en 
cavidad torácica que llevó esquirlas al pulmón, provocando 
una pleuritis. El deceso obedeció a la patogénesis corriente, 
sin que una salida intempestiva del hospital, con mejoría apa­
rente, influya como concausa para interrumpir el curso cau­
sal que se desarrolló normalmente y conforme a la recta expe­
riencia (Sup. Corte de Tucumán, “L.L.”, t. 32, p. 901).

El autor del hecho debe responder de las consecuencias 
inmediatas del mismo, inclusive de las derivadas del lugar 
y condiciones en que lo ejecutó, cuando éstas han sido pre­
visibles; si el atentado se ha producido en pleno descampado, 
lejos de los centros en los cuales es dado obtener cuidados 
médicos oportunos, tal circunstancia no puede ser invocada 
por el autor como factor de atenuación de la responsabilidad 
que le compete por el delito perpetrado (Cám. Fed. de Bahía 
Blanca, “L.L.”, t. 9, p. 859).

Si la víctima falleció de gangrena gaseosa, para responsa­
bilizar al procesado por homicidio en virtud de la herida que 
le produjo, es necesaria la prueba de la causa de esa gan­
grena, y la certeza de que el factor infectante está ligado al 
hecho mismo que se juzga (Sup. Corte de Buenos Aires, “L. 
L ” , t. 29, p. 348).

Si la causa que produce la muerte de la víctima no es aje­
na a la lesión inferida —y han de descartarse como causas 
ajenas la carencia de medios curativos, la imposibilidad de 
aplicarlos o la descuidada atención médica—, sino que guar-



La concausa en el homicidio 53

da relación directa con la misma, debe responsabilizarse por 
homicidio al heridor (Sup. Corte de Buenos Aires, “L.L.”, 
t. 37, p. 182).

El autor de lesiones debe ser declarado culpable de ho­
micidio si la muerte sobreviniente fuera una consecuencia di­
recta de su acción, y no de los accidentes que pudieran de­
rivar de una causa extraña (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 494).

Procede imputar el delito de homicidio si la muerte se 
produjo por un hematórax consecutivo a una infección ge­
neralizada dependiente de la herida, necesariamente séptica, 
recibida por la víctima (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 278).

El proceso broncopulmonar, que se originó en el trauma 
cerebral o en los fenómenos de decúbito, aunque fue causa 
última del deceso, funcionando como causa sobreviniente, no 
es acontecimiento extraordinario, excepcional, ni una nueva 
serie causal con capacidad propia, sino una condición que se 
ha agregado a las que ya se hallaban en curso, por obra del 
acusado, para producir —en conjunto— el resultado letal. 
Los golpes, el trauma cerebral, el decúbito, la bronconeumo- 
nía y la muerte son términos que se encadenan en evidente 
relación de dependencia causal, y nada autoriza excluir la 
imputación de homicidio, aunque en el caso, el medio em­
pleado (uno o dos golpes de puño aplicados por un indivi­
duo de constitución física normal, a otro de mayor edad, pero 
de buen desarrollo muscular y óseo), no se adecúa, racional­
mente, con el fin, debiendo aceptarse que el resultado excedió 
la intención del culpable y, en consecuencia, encuadrarse el 
hecho en la disposición del art. 81, inc. 1, b, del Cód. Penal 
(C.C.C., “L.L.”, t. 36, p. 860).

A pesar de que toda lesión, por leve que sea, puede infec­
tarse y producir consecuencias fatales, ello no está dentro del 
orden normal de los acontecimientos; y sólo puede imputarse 
a título de culpa a quien no prevé lo normal, no a quien no 
prevé lo extraordinario. En tales condiciones, sólo se puede 
imputar el delito de lesiones culposas al que, haciendo un dis­
paro con escopeta, lesiona levemente a un amigo que en ese 
momento pasa por allí, y no el de homicidio, por el hecho de 
que esa lesión se infectó a los pocos días, produciéndose el fa-
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llecimiento por infección tetánica (C.C.C., causa n9 1739, 13 
nov. 1953).

Si en apreciación de la prueba pericial, conforme a las 
normas del art. 346, Cód. Proc. Crim., es forzoso concluir que 
no se ha podido establecer en forma inequívoca la relación 
necesaria de causa a efecto entre las lesiones producidas a la 
víctima y la muerte de ésta, por no aparecer aquéllas ni como 
la condición única determinante de la muerte, ni como inte­
grantes del conjunto de condiciones que hayan contribuido a 
producirla, o en otros términos, ni directa ni indirectamente 
puede establecerse la existencia de nexo causal entre la hemo­
rragia cerebral, que en el caso ocasionó el deceso de la víctima, 
cuyo origen se desconoce, y las lesiones inferidas a ella por el 
acusado, debe considerarse que no corresponde responsabili­
zarlo por el delito de homicidio (C.C.C., causa n9 8565, 2 
dic. 1938).

Son concausas sobrevinientes y, en consecuencia, imputa­
bles a la lesión sufrida, el fallecimiento ocurrido por bronco- 
neumonía y edema agudo del pulmón, provocado por el decú­
bito forzoso a que se ha visto obligada la víctima desde el mo­
mento de ser herida hasta su deceso (C.C.C., causa n9 3968,
6 mayo 1947).

En presencia de una lesión como la sufrida por la víctima, 
inferida con un arma adecuadamente empleada y capaz de su­
yo de producir el proceso mortal, y de la consecuencia, falle­
cimiento de la mujer herida, debe considerarse que el hallaz­
go de un trozo de algodón en la cavidad pleural, al practicarse 
la autopsia del cadáver de la víctima, no autoriza la conclu­
sión de que el deceso obedece a una nueva serie causal en 
absoluto independiente de la acción cumplida por el acusado, 
para afirmar que dicha acción no ha sido causa del resultado.

En el caso debe observarse que de no mediar la conducta 
ilícita del acusado, la muerte de la mujer no se habría pro­
ducido, y esto aun admitiendo la influencia mayor indicada 
como posibilidad opinable, de entre las dos que señalan los 
peritos, a la presencia, en la cavidad pleural, del trozo de al­
godón encontrado.

No se trata en dicha circunstancia de un acontecimiento 
excepcional e imprevisible, en modo absoluto, que verdadera-
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mente haya roto el nexo causal. Por el contrario, habría venido 
a insertarse, sin interrumpirlo, en el proceso causal, consecu­
tivo al obrar acriminado; a sumarse a las condiciones puestas 
por el procesado; favoreciendo así, simplemente, la produc­
ción de la consecuencia directa de su actuación delictiva. No 
podría afirmarse que el resultado fatal, como sobrevino, se 
habría producido aunque el acusado no ejecutara la acción 
imputada (C.C.C., causa n9 5125, 13 mayo 1941).

Queda configurado el delito de homicidio si la víctima 
fue herida de bala en el muslo, donde quedó incrustado el 
proyectil provocando un síndrome neurológico doloroso, que 
determinó la necesidad de una intervención quirúrgica, du­
rante cuyo trascurso murió por síncope cardíaco, ya que en 
tal caso la lesión fue la causa mediata del fallecimiento de la 
víctima (Sup. Corte de Buenos Aires, 30 abril 1963, “D.L.L.”, 
30 oct. 1963).

Cabe considerar el proceder del imputado como constitu­
tivo de homicidio y no de lesiones leves, si el deceso de la víc­
tima no se produjo por la negligente atención médica y por 
la demora en practicarle una intervención quirúrgica adecua­
da, sino que ha existido una relación de causalidad ininterrum­
pida entre la acción del imputado y la muerte, pues las heridas 
producidas importaban en sí un valor de destrucción de la vida 
de la víctima, por su gravedad y ubicación, y la atención mé­
dica fue una lógica y necesaria consecuencia del hecho delic­
tivo.

La descuidada atención médica del herido no constituye 
una causa ajena a la lesión, que excluya la responsabilidad 
del autor.

Constituye concausa el conjunto de factores o circunstan­
cias que tienden a producir la muerte, es decir, aquello que 
independientemente de la obra del agresor concurre con ella 
a producir la muerte de la víctima (Sup. Tribunal de La 
Pampa, 7 julio 1964, “D.J.A.”, 5 set. 1964).

Debe condenarse por homicidio, no por lesiones, aunque 
la víctima, por propia apatía, derivada de su estado de al- 
coholización, no se atendió ni pidió auxilio, ni trató de conte­
ner la hemorragia provocada por la herida inferida a una 
arteria del brazo, toda vez que tal estado la torna insensible al



56 El delito de homicidio

dolor físico, al par que le impide tener una conciencia cabal 
de la gravedad de las cosas; máxime si el arma empleada es 
de suficiente poder vulnerante para provocar la muerte y la 
herida provocó el desangramiento rápido (Sup. Tribunal de 
Misiones, 1 oct. 1965, “D.J.A.”, 7 enero 1966).

La concausa importa la concurrencia de un proceso cau­
sal previsible, que produjo el resultado independientemente de 
la condición puesta por el reo, interrumpiendo su curso ori­
ginario. Si la herida ocasionada por el reo, producida en la 
región torácica con arma de poder vulnerante, fue de mucha 
gravedad por haber interesado pulmón y fracturado costillas, 
no puede desvincularse de ella el resultado acaecido, la muerte, 
ya que la acción del agente fue idónea para producir el efecto 
letal.

El carácter letal de una lesión o herida no depende de 
saber si en otros casos esa lesión o herida se habría podido evi­
tar con cuidado médico oportuno, o si la herida causó la muer­
te directamente o sólo indirectamente por efecto de otra causa 
mediata desarrollada por ella, o si, en fin, la herida ha sido 
mortal de una manera absoluta en razón de la organización 
particular del herido o de las circunstancias en que fue herido.

Las modalidades o complicaciones del curso causal no 
evitadas por la omisión de su tratamiento adecuado, incluso la 
conducta inadecuada de la propia víctima, no constituyen 
concausa (Cám. 1!> Penal de Tucumán, 17 febr. 1966, “D. L. 
L.”, 14 julio 1966).

La sola relación de causalidad fáctica entre la herida de 
carácter leve inferida a la víctima, herida que no lesionó nin­
guna viscera, y únicamente provocó una hemorragia extema 
de menor importancia y la muerte de ésta por edema agudo 
de pulmón, en el que influyeron fundamentalmente las serias 
deficiencias orgánicas en su sistema cardio-vásculo-renal, no 
bastan para tener acreditada la relación de causalidad jurídica 
necesaria, si el acusado sólo actuó con intención de dañar y 
nada indica que su dolo fuera el específico de matar. Preten­
der que el simple conocimiento por parte de un lego de que la 
víctima sufría algunas afecciones y tomaba remedios, le hicie­
ra prever la posibilidad del desenlace fatal, sería colocarse
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fuera de una lógica adecuada al desarrollo normal de los 
hechos (C.C.C., 30 julio 1968, “D.L.L.”, 25 febr. 1969).

Media relación de causalidad entre la conducta del pro­
cesado y la muerte de la víctima, si el primero la hirió grave­
mente en el abdomen, con arma blanca, que atravesó el 
hígado y afectó el páncreas, aun cuando haya fallecido por 
neumonía hipostática con motivo de una intervención quirúr­
gica, pues ésta se presentó como necesaria para salvar la vida 
del enfermo, de tal modo que la congestión hipostática pul­
monar con la neumonía consiguiente, tiene una vinculación 
directa con la acción dei procesado, al existir una sucesión de 
hechos ligados unos a otros, que en la evolución de las dife­
rentes etapas han tenido el desenlace aludido; en consecuen­
cia, el autor de las heridas es responsable por homicidio.

No existe causa sobreviniente de la muerte de la víc­
tima, si no se trata de una complicación o de un cuadro 
clínico ajeno, alejado o desvinculado con la lesión primitiva 
ocasionada por el autor del hecho (Cám. Crim. Tucumán, 
9 mayo 1957).

No es óbice para que el hecho cometido encuadre en el 
art. 79 del Cód. Penal, la circunstancia de que la víctima, 
después de operada a consecuencia de la herida recibida, 
ejecutara un hecho que produjo el desenlace fatal (Cám. 
Crim. Concepción del Uruguay, 31 julio 1957).

Si la acción del agente tuvo la eficacia para producir la 
muerte, al afectar la lesión la cavidad torácica abdominal, 
pleura, pulmón, hígado y diafragma, no puede dudarse del 
valor destructivo de la vida del herido, ni influir como con­
causa una deficiente asistencia hospitalaria (Cám. Crim. Tu­
cumán, Sala P, 3 dic. 1959).

No puede hablarse de ruptura del nexo causal si el in­
forme forense descarta toda posibilidad al precisar que el 
fallecimiento de la víctima se produjo por una peritonitis 
por herida de arma blanca que ha sido mortal por la intoxica­
ción de los gérmenes y por la extrema gravedad de las múlti­
ples heridas, ya que no es lo mismo para el enfermo luchar 
contra una peritonitis como único cuadro, que cuando además 
concurren una herida penetrante del tórax, con lesión del



58 El delito de homicidio

pulmón, perforación incompleta del corazón y otras heridas 
dispersas en el cuerpo.

Teniendo la peritonitis por única y directa causa la heri­
da de arma blanca producida por el procesado, no puede 
negarse el nexo causal entre aquélla y la lesión (Gám. Crim. 
Tucumán, 6 marzo 1961, “D.L.L.”, 29 enero 1963).

Si a raíz de una secuela dejada por la herida ocasionada 
por el reo, la víctima fue sometida a una operación quirúrgica 
para reconstruir el nervio radial, falleciendo en el posopera­
torio a raíz de un cuadro “fibrino penia”, medió en el hecho 
una causa nueva extraña a la herida, que rompió el nexo 
causal entre ésta y la conducta del acusado, que impide poner 
el resultado letal a cargo de éste.

La hemorragia incoercible por imposibilidad de coagu­
lación sanguínea, por falta de fibrinógeno en la sangre, ad­
quiere valor de concausa por haber cooperado eficientemente 
en la muerte.

Si la hemorragia aparece con carácter irregular y extra­
ña a las contingencias comunes a la herida y la acción cri­
minosa no se presentó con eficacia necesaria para producir 
la muerte, gravitando en el resultado el hecho de que antes 
del acto quirúrgico no se adoptaron los recaudos mínimos de 
práctica, la muerte acaecida no es imputable al autor de la 
lesión (Cám. Pen. Tucumán, 12 dic. 1963).



C a p ít u l o  VIII

/  SUJETOS PASIVO Y ACTIVO DEL HOM ICIDIO

Con respecto al sujeto pasivo, se plantea ante todo el 
problema de su vitalidad. Algunos autores1 consideran que 
si el recién nacido está vivo, pero no tiene vitalidad, sólo hay 
una apariencia de vida, y que no puede hacerse el distingo 
entre vida y vitalidad, que Puglia define como la aptitud a 
continuar la vida, ya que es imposible la primera sin la se­
gunda. Además, faltando la vitalidad, no hay objetividad ju­
rídica, pues falta el derecho a la vida en el sujeto pasivo.

Sostienen lo contrario, a nuestro juicio, con razón, entre 
otros, Chaveau y Hélie, Magno, Carrara, Soler, Altavilla, 
Impallomeni, Stopatto, Camaño Rosa, y, en general, la es­
cuela positiva.

Se reconoce que científicamente es exacta la diferencia 
entre vida y vitalidad. Se puede nacer vivo, pero con vida de 
poca duración. Pero no se sabe bien cuánto durará aquélla, 
pues los médicos pueden prolongarla. Por eso dice Puglia que 
lo mejor es disminuir la pena si falta la vitalidad, como hacía 
el Código toscano (art. 319). Para la escuela positiva no hay 
distingo, y el sujeto activo es igualmente temible.

En Italia, al informarse el Proyecto de 1887, con respec­
to al infanticidio, se afirmaba que al exigirse la vitalidad, se 
requería una condición especial que no se pedía en el homi­
cidio común, y además se introducía un elemento fundado en 
una previsión futura, larga, indeterminada, arbitraria y pe­
ligrosa para la justicia, argumentos todos que vienen perfec-

1 Pessina, Napodano, P uglia, M ittermaier, entre otros.
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tamente al caso, a lo que se agrega que el concepto antinómi­
co de muerte es vida, y no vitalidad".

En cuanto al monstruo, en general se lo acepta como su­
jeto pasivo si tiene al menos cabeza. Quedaría tan sólo des­
cartada la llamada “mola”, carnosidad informe, que a veces, 
muy pocas, se produce dentro de la matriz. Al respecto Ca- 
rrara habla del monstruo u ostentum, de conformación anor­
mal, pero reconocible como perteneciente a la especie hu­
mana.

Antes se distinguió entre monstrum, deforme, sin na­
da de especie humana, y monstruosum, defectuoso y anor­
mal, pero con cara humana, y cuya muerte era un homicidio, 
no así la del primero. Los antiguos creían que ser humano 
era el apto para ser soldado, y de ahí que el Taigeto en Grecia 
y la roca Tarpeya en Roma se utilizaran para despeñar a los 
niños endebles o deformes.

Nuestro Código Civil nos da una pauta al respecto, al 
definir en su art. 51 a la persona humana diciendo: “Todos 
los entes que presentasen signos característicos de humanidad, 
sin distinción de cualidades o accidentes, son personas de exis­
tencia visible”.

No interesa la edad de la víctima; basta que quede un 
minuto de vida en el viejo o en el moribundo. Tampoco el 
sexo, la nacionalidad ni el color o la raza; recuérdese al res­
pecto la acción de Papas y reyes en favor del indio; el pro­
blema de los negros y la ley de Lynch en Estados Unidos. 
También es sujeto pasivo el recién nacido, requiriéndose para 
unos (Beling) la expulsión del cuerpo, mientras que otros 
(Soler) llegan a sostener que es sujeto pasivo el ser desde 
el comienzo de los dolores del parto, sin distinguir los mo­
mentos anteriores o posteriores de la expulsión3, lo que nos 
parece exagerado. Creemos, en cambio, ante el claro texto de 
la ley (art. 81, inc. 2, del Cód. Penal), que en el derecho 
argentino debe aceptarse que desde el momento del nacimien­
to, o sea, desde que comienza el parto, o su expulsión del seno

2 E nrico  A i .tavilla , Delitti contro la persona. Delitti contro la integritá e 
la sanita della stirpe, en el Tratlalo di diritto penale de  E u genio  F lorian , Mi­
lano, 1934, p. 39.

3 S ebastián  So ler , D e re ch o  penal argentino, t. m , Buenos Aires, 1945, 
ps. 18 y 19.
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materno, el ser humano es sujeto pasivo del delito que estu­
diamos.

Recordemos que en la antigüedad se tomaba en cuenta 
para agravar la pena el parentesco de la víctima con el mata­
dor; el código de Hammurabi preveía la muerte de ingenieros, 
barqueros, médicos, etc.; las leyes de Manú distinguían al 
muerto según las castas; las de Grecia, según fuese ciudadano 
o no; las españolas, la condición de la víctima y su relación 
con el matador.

En la legislación moderna también se tiene en cuenta el 
parentesco de ambos sujetos, del que, según el caso, puede 
resultar un aumento o disminución de la pena, y en ciertos 
códigos, la calidad de funcionario, gobernante o diplomático 
extranjero.

El sujeto pasivo es, en definitiva, toda persona de exis­
tencia visible. No lo es entonces el feto, pues se lo destruye 
mediante la interrupción del proceso de gestación, lo que cons­
tituye el delito de aborto.

Debe distinguirse ese delito del de homicidio, porque en 
el aborto lo que se protege es el ser en gestación, o sea, según 
la frase corriente, la esperanza de vida, mientras que en el 
homicidio nos hallamos ante una realidad de vida. Por eso, 
en el homicidio la ley penal tutela una vida humana, viviente, 
real, que se percibe casi siempre por la respiración; ello nos 
lleva de la mano a un problema que se plantea en este delito, 
cual es el de intentar dar muerte a un cadáver.

Es, por ejemplo, el caso de un hombre que cree sorpren­
der a su enemigo, ignorando que ha muerto, y lo balea. Según 
el punto de vista de los clásicos, estaríamos ante un hecho que 
no es delito. Pero desde von Buri en adelante, los autores ale­
manes han modificado este concepto, evidentemente erróneo, y 
así ha surgido la doctrina de la punibilidad de tal acto, con­
siderándoselo delito imposible, que es delito, aunque sea impo­
sible, ya que es una de las formas de la frustración de la acti­
vidad criminal, que, como sabemos, es punible.

Sostiene con toda razón la jurisprudencia alemana, fran­
cesa y la nuestra, que los hechos y los actos valen más por lo 
que significan que por sus resultados, aunque no causen con­
cretamente un daño; en el caso del delito imposible, o como
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bien se dice, tentativa de delito imposible —porque el delito 
no se puede cometer ya que es imposible—, el sujeto ha 
desarrollado toda la actividad que ha estado en su mano reali­
zar para consumar el hecho delictuoso. Ha cumplido todo 
el iter criminis, ha efectuado todos los actos que estaban a 
su alcance para obtener el fin perseguido. Ha habido inten­
ción criminal, y si los hechos no se han producido como él 
quería, estamos ante un delito frustrado por circunstancias 
ajenas a su voluntad, por inidoneidad de los medios emplea­
dos o porque el delito es imposible en sí. Es el supuesto de aquel 
que quiere robar una cartera que no contiene dinero. O el del 
que balea un cadáver. O el de quien efectúa maniobras aborti­
vas en una mujer que no está encinta. O el de aquel que 
quiere envenenar a la víctima, confundiendo el cianuro con 
azúcar. El sujeto cumple una actividad criminosa, comete to­
dos los actos que el quiere y puede cometer, pero el delito no 
se lleva a cabo por circunstancias ajenas a su voluntad. Se 
considera esto tentativa de delito imposible, y se lo sanciona 
en general en las legislaciones como tentativa del delito que 
se quiso cometer.

Nuestra jurisprudencia ha resuelto que no considera de­
lito imposible punible el hecho de golpear con un garrote 
y con propósito homicida, la cabeza de un cadáver, porque 
la peligrosidad del autor del hecho es el fundamento del deli­
to imposible, pero circunscrita a la tipicidad, siendo indispen­
sable la existencia de un bien jurídico protegido, contra el 
que se atenta en forma inidónea (Cám. 2* Penal de Tucumán, 
12 agosto 1968, “D.J.A.”, 4 dic. 1968).

De modo que, en definitiva, el sujeto pasivo puede ser un 
niño recién nacido, que se ha separado del seno materno, a 
quien se le ha cortado el cordón umbilical, tiene autonomía de 
vida y respira, como puede serlo mientras se halla en pro­
ceso de nacimiento.

La ley lo protege hasta el último minuto de vida, mien­
tras tenga función respiratoria y cardíaca4, no importando 
que sea un moribundo, un agonizante, un viejo o condenado a

4 Altavilla , ob. cit., p. 40. e I sidoro  D e b e n e d e t t i, El homicidio, en “Re­
vista de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional dei Litoral ’, 
año x ii, 1947, n" 52-53. Santa Fe, 1947, p. 189.
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muerte, pues siempre es una vida humana. Así lo tiene tam­
bién resuelto nuestra jurisprudencia (Cám. V  Penal de Tucu- 
mán, 2 agosto 1968, “D.L.L.”, 13 marzo 1969).

Lo único que se requiere entonces es una existencia o 
autonomía de vida.

Otro de los problemas que se plantea en este punto es el 
de los trasplantes cardíacos, iniciados —algunos con buen 
éxito— el 3 de diciembre de 1967 en Sudáfrica y de los cuales 
se habían efectuado 127 en abril de 1969.

Varias instituciones argentinas como la Academia Ar­
gentina de Ciencias, la de Ciencias Morales y Políticas, la de 
Medicina, etc., analizaron los distintos aspectos técnicos, éti­
cos, teológicos, jurídicos y morales del asunto (condiciones 
del equipo quirúrgico, inmunología, selección del dador y del 
receptor, la muerte inminente del primero, la no propaganda 
personal del caso, etc.).

Pero a los fines que aquí nos interesan, poco a poco sur­
gió la preocupación sobre la determinación del estado de 
muerte del donante y que se experimenta en un ser humano.

Se recordó que el electroencefalograma puede no revelar 
actividad eléctrica cerebral, no obstante lo cual ha habido 
casos de recuperación, así sean excepcionales. A pesar de la 
llamada muerte clínica (el cerebro dejó de evidenciar activi­
dad bioeléctrica, pero puede seguir viviendo el corazón, pues 
la muerte avanza en el organismo con lentitud y progresiva­
mente —tres minutos para el cerebro, a veces ochenta el co­
razón, horas para uñas y pelos, etc.), el sujeto ha podido 
superar su estado agónico y ello obliga al derecho a profun­
dizar los estudios de la ciencia biológica.

Así, se ha definido la muerte como “definitiva e irrever­
sible cesación de la última de las actividades autónomas obje­
tivamente bien aseguradas; nerviosa, respiratoria o circulato­
ria”'’. De ahí que se sostenga que para asegurar la existencia 
de la muerte biológica debe dejarse trascurrir un plazo no 
menor de tres horas de la anunciada muerte clínica; que el 
tiempo mínimo requerido para la inhumación responde a la 
necesidad de evitar inhumaciones prematuras en casos de 5

5 Alfredo  AchÁval, Manual de medicina legal, Buenos Aires, 1963.



64 E l delito de homicidio

muertes aparentes; que sólo hay muerte cuando hay muerte 
cerebral, o sea, cuando ya no hay oxígeno en el cerebro, lo 
que se comprueba por medio de electrodos que llegan a la 
corteza cerebral; que debe haber consentimiento del dador.

En el mismo sentido, en un dictamen elevado por un 
grupo de médicos al Ministerio de Salud Pública de la Nación, 
del 2 de octubre de 1968, se sostuvo: “La única comprobación 
que autoriza a suspender las medidas de reanimación y pro­
ceder a la obtención del trasplante antes de que el deterioro 
orgánico lo utilice, es la cesación completa c irreversible de 
las funciones cerebrales. Esto se pone de manifiesto por la 
ausencia de toda respuesta a los estímulos exteriores, la pér­
dida de la respiración espontánea, la caída abrupta de la acti­
vidad cardiovascular, si no se la sostiene, y un electroencefalo­
grama lineal”.

Por eso mismo, la Organización Mundial de la Salud ha 
establecido cinco principios para determinar la muerte debida 
a la cesación de la actividad cerebral: pérdida de toda co­
nexión entre el cerebro y el organismo; incapacidad muscular 
total; cesación de la respiración espontánea; ausencia de pre­
sión sanguínea; absoluta cesación de la actividad del cerebro, 
comprobada eléctricamente, y aun bajo estímulo. Y se ha 
entendido que precipitar la muerte del donante para asegu­
rar el éxito de la operación de trasplante, es un delito. Vale 
decir, que la disposición de partes del cuerpo humano insus­
tituibles y únicas, como es el corazón, sólo puede efectuarse 
post mortem del donante, y, en consecuencia, no puede extra­
erse el corazón de una persona cuya muerte sea aparente o in­
minente.

Todos estos puntos fueron estudiados en profundidad en 
las Jornadas Nacionales de Derecho Penal y Criminología, 
efectuadas del 1 al 5 de octubre de 1968, en la ciudad de 
Santa Fe, organizadas por la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Sociales de la Universidad del Litoral, con sede en esa ciu- 
dad, precisamente en la sesión final que tuve el honor de 
presidir y en la que se trataron trabajos de los Dres. Roberto 
A. M. Terán Lomas, organizador de dichas jornadas, Isaac 
Freidcnberg, Juan Alberto Iriarte, Pvaúl Viñas, Dardo Er-
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ncsto Racciatti, Danilo H. Kiliborda, Bernardo Carlos Vá­
rela y Humberto S. Vidal, entre otros.

La sesión resolvió que “de la relación y de los distintos 
trabajos presentados, surge un consenso general acerca de la 
necesidad de determinar en forma incuestionable la muerte 
real del donante, a efectos del trasplante de órganos insusti­
tuibles, como el corazón. La actuación apresurada, en caso de 
muerte aparente o inminente, puede configurar el tipo de 
homicidio. El electroencefalograma plano no resulta una prue­
ba decisiva de la muerte, ya que puede presentarse a pesar 
de subsistir la vida. Debe sustituirse por pruebas valederas, 
como son los signos establecidos por la medicina legal, o com­
probaciones de la falta de oxígeno en el cerebro. Debe contarse 
con el consentimiento expreso del donante” .

En nuestra opinión no pueden ampararse estos trasplantes 
en el estado de necesidad que, conforme a lo dispuesto en el 
art. 34, inc. 3, del Código Penal, requiere el sacrificio de un 
mal menor para evitar un mal mayor, porque la vida del da­
dor, así le quede un solo minuto de ella —ya que los trasplantes 
se hacen a veces en vivo—, y la del receptor, son bienes jurídi­
camente equivalentes5.

De ahí que algunos países hayan dictado leyes especiales 
que regulan este problema (Brasil, Perú, Sudáfrica, España), 
como la que para nuestro país solicitaron algunos de los traba­
jos presentados a las antes citadas Jomadas de Derecho Penal 
y Criminología.

El tema, como es natural, está vinculado desde otro as­
pecto con el homicidio resultante de un tratamiento médico- 
quirúrgico, que desarrollamos en el capítulo xn, y el del 
consentimiento de la víctima, que también veremos en los 
siguientes capítulos, y a cuyas respectivas bibliografías también 
nos remitimos.

Un grupo grande de personas, a las que se da muerte 
por odios raciales, políticos o religiosos, puede ser sujeto pa­
sivo de un delito, nuevo para la doctrina y la legislación, el 
de genocidio, que incrimina el art. 423 de nuestro Proyecto

6 B ernardo  C arlos  V arela , Aspectos legales del trasplante de corazón, 
“D.J.A.”, 17 nov. 1968. 6

6 — Levene. homicidio.
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de Código Penal, conforme al Proyecto de Convención apro­
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948.

En efecto, el artículo citado sanciona a quien, con el pro­
pósito de destruir, total o parcialmente, comunidades nacio­
nales o de carácter religioso, racial o político, cometiere deli­
tos contra la vida de sus miembros en cuanto tales.

En lo que se refiere al sujeto activo, es siempre el hom­
bre, como en todos los delitos; aunque se valga de terceros, de 
medios mecánicos o de animales para matar, como en el caso 
narrado por Conan Doyle en El mastín de los Baskerville.

En las leyes antiguas se tenía en cuenta su parentesco 
con la víctima; en las de Manó, la casta; en Las Partidas, si 
era caballero o hidalgo y su relación con la víctima; en el 
derecho eclesiástico se distinguía si era o no sacerdote.

Si bien hoy en día parte de la doctrina y algunas legisla­
ciones admiten que las personas de existencia ideal pueden ser 
sujetos activos en los llamados delitos económicos, tal posibi­
lidad debe ser desechada en lo que se refiere a este delito, 
que para su comisión exige siempre, sea en forma directa o 
indirecta, que el autor sea una persona física, sola o unida a 
otras, tanto que determinen o ejecuten el hecho, o que coope­
ren a realizarlo.

Si intervienen varias personas en la comisión del delito, 
rigen a su respecto las normas de la parte general del Código 
referentes a la participación, con excepción del homicidio en 
riña, sujeto a un régimen distinto, como veremos más adelante. 
También podría tenerlo el homicidio cometido por una muche­
dumbre delincuente, al que dedicamos el próximo capítulo, 
pero ésta carece de disposiciones especiales en la legislación 
vigente argentina.



C a p ít u l o  IX

EL HOM ICIDIO COMO DELITO DE LA 
MUCHEDUMBRE

El homicidio como resultado de la actividad delictuosa 
de las muchedumbres es un tema, si se quiere, nuevo, no obs­
tante que el delito en general, cometido por aquéllas, ha sido 
estudiado, entre otros, por Enrique Ferri, Concepción Arenal, 
Escipión Sighele, Gabriel Tarde, Gustavo Le Bon, Norberto 
Piñero, Eusebio Gómez y otros.

Recién encontramos legislado el delito de muchedumbres 
en el Código Penal italiano de 1930, en su art. 62, párrafo 3. 
En el art. 62 se refiere a las circunstancias atenuantes comu­
nes y dice en el inc. 3:

“Haber obrado por sugestión de una muchedumbre en 
tumulto; cuando no se trata de reuniones prohibidas por la 
ley o la autoridad y el culpable no es un delincuente o contra­
ventor habitual o de profesión, o delincuente por tendencia”.

La fuente de esta disposición es el art. 22 del Proyecto 
de Código Penal para Italia, de 1921, que entre las circuns­
tancias de menor peligrosidad incluye el haber obrado por una 
sugestión de una multitud en tumulto.

La nota a este párrafo 3 del art. 62 del Código Penal 
italiano aclara que la influencia de la muchedumbre en tu­
multo es una innovación del nuevo Código. Ella no puede 
ser invocada como atenuante, sino con la condición de que 
el culpable no sea un delincuente habitual, de profesión o 
por tendencia y que la reunión no sea prohibida por la ad­
ministración.

Si la reunión ha sido prohibida, la influencia de la mu­
chedumbre tumultuosa no constituye una circunstancia ate-
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nuante porque ella implica forzar el principio de autoridad, 
y es inadmisible que el hecho ilícito de participar en una reu­
nión prohibida o de desobedecer la orden de dispersión, sea un 
título para obtener una disminución de pena.

Asistir a una reunión prohibida o permanecer en ella 
cuando ya se ha iniciado, está implicando una desobediencia 
a la autoridad, y como dice bien la nota, la desobediencia a 
la autoridad o el incumplimiento de leyes no puede constituir 
una fuente de inimputabilidad o disminución de responsa­
bilidad.

Los dirigentes no están excluidos a priori del derecho 
de invocar esta circunstancia. Será evidentemente difícil de­
mostrar que ellos han sido sugestionados; ésa es una cuestión 
de prueba, dice al terminar la nota del artículo de referencia.

Contemplan también esta circunstancia el Proyecto de 
Código Penal para Bolivia de 1943, el de Coll-Gómez de 1937 
(haber obrado por la sugestión de una multitud o de una 
asamblea en tumulto, o en circunstancia de excitación pú­
blica, es circunstancia de menor peligrosidad —art. 18, inc.
A— ) y el Proyecto de Código Penal de 1951, que incluye entre 
los índices de menor peligrosidad el haber obrado bajo la 
sugestión de una multitud o asamblea en tumulto, siempre 
que el sujeto no padezca de taras hereditarias o congénitas, 
o de psicopatías, o no posea antecedentes penales, o que haya 
cometido el delito cuando razones de familia, cargo o profe­
sión u otras similares crearen para el imputado la obligación 
de una digna conducta personal y social (art. 55).

En principio hay que distinguir el delito de multitudes 
del delito de muchedumbres. Para algunos autores, la mu­
chedumbre presenta una heterogeneidad o serie de diferencias 
en sus componentes, ya sea de educación, de posición ecoryS- 
mica, de ideas, de sexo, de costumbres. Pero se ha interpre­
tado que estas diferencias de los integrantes corresponden a 
la multitud, que es heterogénea, y no a la muchedumbre, y 
que, por el contrario, en ésta hay cierta coincidencia de ideas 
y de intereses que no se encuentran en la multitud.

La muchedumbre actúa para un fin determinado, a di­
ferencia de la multitud, que está reunida sin ningún fin, y
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en la que cada integrante tiene un pensamiento distinto. Si, 
por ejemplo, un acto cualquiera reúne a todos los habitantes 
de un lugar determinado, tenemos una multitud. En cambio, 
una muchedumbre es aquella que llevada por sentimientos co­
munes, tiene cierta afinidad, por lo menos en el objetivo que 
la congrega, como ocurre en un acto patriótico, sin perjuicio de 
que sus integrantes pertenezcan a distintas clases sociales. 
Pero casi siempre también encontramos homogeneidad en este 
aspecto, porque si estamos ante un problema de reivindicacio­
nes obreras, esa muchedumbre será una muchedumbre obrera 
y la integrará una sola clase social.

Le Bon, en un trabajo que publicó sobre el tema en 
la “Revue Scientifique”, divide las muchedumbres en hetero­
géneas (anónimas y no anónimas, como las parlamenta­
rias) y homogéneas (según las sectas, castas y clases). Las 
sectas vinculan por la fe, religión o credo (son políticas o 
religiosas). Las castas surgen según las profesiones, como 
ocurre en la India, y las clases —burguesa, labradora, etc.—, 
dependen de la función social, de los intereses, de los hábitos.

Según Piñero, la multitud comprende lo heterogéneo, lo 
que se forma en las calles o plazas, o en un teatro. No la inte­
gran ni sectas, ni castas ni clases, no obstante lo cual, utiliza 
indistintamente ambos términos en su interesante y poco co­
nocido trabajo sobre este asunto1.

Naturalmente que estamos ante un problema de psicolo­
gía colectiva, porque en un grupo de hombres, en primer 
lugar, pierde fuerza la psicología individual, y en segundo 
lugar, no podemos hablar de que va a resultar de ese grupo 
una suma perfecta de características individuales. Bien se ha 
afirmado que en una reunión de personas, hay un producto 
pero no una suma. Téngase en cuenta, por ejemplo, los re­
sultados de las deliberaciones de cualquier conjunto de hom­
bres. Es así como los doce o veinticuatro miembros de un ju­
rado popular, pueden dar veredictos equivocados. Una reunión 
de veinte o treinta hombres de ciencia o escritores famosos,

1 N orberto  P in ero , El crimen y las multitudes. Extracto de su conferencia 
de Alcides V. Calandrelli, Buenos Aires, 1895. No debe olvidarse tampoco Las 
multitudes argentinas, de J o sé  M aría R amos M e jía .
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como Kant, Goethe, Shakespeare, puede llegar a conclusiones 
propias de hombres mediocres, como dice Max Nordau, solu­
ciones que ninguno de sus integrantes, en forma individual, ha­
bría dado. Porque, en primer lugar, la responsabilidad se 
diluye cuando se está en grupo; hay muchas personas de ca­
rácter débil, que pierden responsabilidad cuando están con 
otras.

Por otra parte, algunos miembros faltan y hay una dis­
plicencia ante el pensamiento de que son muchos y que las 
cosas pueden hacerse lo mismo. En las comisiones directivas 
de las instituciones también se ve que dos o tres personas 
son las que se ocupan de todo; las demás figuran en los 
cargos, concurren o no y otorgan el sí a todo lo que se les da 
prácticamente resuelto. Por eso es éste un problema de psi­
cología colectiva, que está a mitad de camino de la psicología 
individual y dé la sociología.

Debe también señalarse que las muchedumbres cometen 
frecuentemente no sólo delitos contra la vida (homicidio, le­
siones), sino también delitos contra la propiedad (incendio, 
robo, pillaje).

Con respecto a la responsabilidad de los integrantes de 
las muchedumbres, hay una serie de doctrinas que van sua­
vizando esa responsabilidad hasta llegar a un criterio casi 
comúnmente aceptado, que consiste en la irresponsabilidad 
de sus componentes.

En un principio, sin estudiar a fondo el problema, se 
pensó que todos los integrantes de las muchedumbres son res­
ponsables por igual. Naturalmente, esto plantea un problema 
muy serio, el de la prueba. ¿Quiénes, entre esos integrantes, 
son los autores materiales de los hechos?

Pugliese sostiene que es conveniente aceptar la semirres- 
ponsabilidad de los integrantes de la muchedumbre criminal, 
mientras que Tarde, en el Congreso de Antropología Crimi­
nal de Bruselas (1892), consideraba conveniente distinguir, 
a los efectos de la responsabilidad, entre conductores y con­
ducidos2. Para Pinero, si los primeros no tienen antecedentes, 
debe atenuarse la sanción, sin llegarse a la irresponsabilidad.

2 Gabriel T arde, Les crimes des joules, París, 1892.
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Una aplicación directa de la responsabilidad atenuada, la 
encontramos en un delito contemplado por nuestro Código que 
más adelante veremos: el homicidio en riña. Entre varias per­
sonas han dado muerte a un sujeto, pero no se sabe quién ha 
sido el autor. Cualquiera de los integrantes del grupo pudo 
serlo. Se lo desconoce por faltar la prueba, y la ley corta 
por lo sano, estableciendo una responsabilidad colectiva, pero 
también una disminución de penalidad; ninguno de los inte­
grantes del grupo es sometido a las graves penalidades del ho­
micidio.

Se ha observado bien, como dice Ferri, que hay una ver­
dadera fermentación psicológica, parecida a la del delincuente 
pasional, cuando la muchedumbre actúa delictuosamente, una 
fermentación explicable, porque la emoción de cada uno de 
los miembros va creciendo, en proporción cada vez mayor, 
cuando sienten que su emoción es compartida por otros seres. 
En el mismo lugar, contemporáneamente, esa emoción es au­
mentada bruscamente al sentirse en contacto con emociones 
similares, y al mismo tiempo se produce un despertar de todas 
las pasiones, una rotura de los frenos de la corteza civiliza­
dora que tenemos, que a veces hace convertir al hombre en 
bestia. Es un poco de atavismo, un salto atrás; obran tenden­
cias ancestrales y un poco el sentimiento de irresponsabilidad; 
hay una reacción psicológica y hasta se recobra un poco la 
personalidad, sobre todo en aquellos que no la tienen. El alma 
de la muchedumbre, al decir de Le Bon, se caracteriza por 
ser impulsiva, irritable, cambiante; ella pasa de lo feroz a 
lo sublime, según se la guíe. Bruto la arenga y la conquista, 
después de matar a César. Luego habla Marco Antonio y 
se vuelve contra los matadores.

El hecho es que el ser sufre un doble proceso, por un 
lado inhibitorio, porque el hombre pierde personalidad, ya 
que desaparece la individualidad y es víctima del contagio 
y sugestión, y por otra parte pierde su control, su discerni­
miento, que siempre le ha permitido distinguir el bien del 
mal, que siempre le ha evitado caer en el camino del delito, 
y sufre una rotura de frenos morales que lo lleva a actuar 
violentamente, confundiéndose con la muchedumbre criminal, 
y amparándose en el anonimato. Ese doble proceso debe ser
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tenido muy en cuenta para resolver el problema general de la 
responsabilidad de los integrantes de la muchedumbre crimi­
nal, y es así como en la evolución que mencionamos llegamos 
a la última etapa, en la que se postula la irresponsabilidad de 
sus integrantes.

Esta tesis predomina porque el individuo, el integrante, 
sujeto a esta influencia de la muchedumbre, a la imitación, 
a la sugestión del ideal político y social, y a la sugestión del 
meneur, ha perdido momentáneamente su control, ha ac­
tuado automáticamente con un trastorno psíquico transitorio, 
y no es imputable. En ese momento de su vida tan especial 
no hay imputabilidad posible, y se agrega que si ese hombre, 
en estado normal, libre de esa influencia o sugestión, no hu­
biese cometido ningún delito, para qué penarlo entonces, si 
se sabe bien qué causa tan especial lo ha llevado a delinquir.

De modo que la doctrina moderna cierra el ciclo referido 
y culmina con la tesis de la irresponsabilidad de los integran­
tes de la muchedumbre criminal.

Debe distinguirse también el delito colectivo del delito 
de muchedumbre, porque no son la misma cosa. Este tema 
fue estudiado en el Congreso Internacional de Antropología 
Criminal de Bruselas, en el año 1892, y en Amsterdam, en 
el Quinto Congreso (1901), se volvió a considerar. En resu­
men, podemos llegar a la conclusión de que hay un proceso 
que se va superando en cuanto a la cantidad de miembros o 
de personas que cometen el delito colectivo. Éste tiene su 
raíz, su fuente, su expresión más usual, en la pareja criminal, 
que puede ser o no del mismo sexo.

Hay siempre en ella un íncubo y un súcubo. El primero 
es el que domina, el otro es el dominado, o sea hay un me­
neur y un mené. Ésta es la forma más usual del delito colec­
tivo: la pareja criminal.

Viene luego la asociación de malhechores. Nosotros ha­
llamos la asociación de malhechores en el art. 210 del Có­
digo Penal, que trata de la asociación ilícita. Hay en ella 
más de dos personas y hay también un íncubo y varios súcu- 
bos. Antes de entrar a la muchedumbre criminal, existe una 
tercera etapa; es decir, la secta criminal, que se diferencia 
de la asociación de malhechores porque delinque con fines
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que ella cree justos o nobles: reivindicaciones sociales, polí­
ticas, etc. Por ejemplo, sería el caso del Ku-Kux-Klan en 
Norteamérica, que desde su punto de vista, actuaba buscando 
justicia. Sin embargo, era una asociación de malhechores.

La última etapa es la muchedumbre criminal. En ésta 
puede haber también uno o varios íncubos y por supuesto 
hay muchos súcubos, pero la realidad es que todos son íncu­
bos y súcubos, todos dominan y todos son a la vez dominados. 
¿Pero cuál es el proceso que lleva a un individuo que toda 
su vida ha sido inofensivo, a convertirse en un ser feroz, en 
medio de la muchedumbre criminal?

Gabriel Tarde, publicista y sociólogo francés, ha dado 
quizá la respuesta más acertada. Encuentra la solución en la 
sugestión; considera que en la muchedumbre criminal hay un 
problema de sugestión, los seres actúan llevados o arrastrados 
casi sin quererlo, sin pensarlo, por la masa. Se enceguecen, 
imitan, y cuando quieren recobrar su personalidad, es decir, 
pensar en lo que ha ocurrido, se dan cuenta que han come­
tido un delito que jamás habrían llegado a efectuar en otro 
momento.

Esta tesis de la sugestión de Tarde, compartida por Gó­
mez'1, es posiblemente la más acertada dentro del complicado 
problema de esta forma de delincuencia, que además es im­
prevista, porque recordemos que si en la asociación ilícita, 
contemplada, como dijimos, en forma especial por nuestra 
ley, hay una premeditación, ya que los seres que la integran 
se ponen en contacto y de acuerdo para delinquir, casi siem­
pre la muchedumbre criminal se forma de manera intempes­
tiva, sin premeditación, sin haberse pensado las cosas. Hay una 
súbita organización que se genera espontáneamente. La inte­
gran un conjunto de seres que en un momento dado, por un 
acontecimiento o noticia que ha llegado a sus oídos de manera 
rápida, repentina, se encuentran reunidos. Hay entre ellos 
un meneur que activa, que agita, pues es el hombre de más 
carácter que conduce, y los otros le siguen sin reflexionar y 
llegan al delito.

3 E u sebio  G ó m e z , La multitud delincuente, en “Revista de Derecho Penal”, 
año vi, !• sección, p. 91.
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Téngase presente como ejemplos de delito de muchedum­
bres el incendio del Colegio del Salvador, ocurrido en 1875, 
la llamada semana trágica en Buenos Aires (1919), que co­
menzó al inhumarse los restos de unos obreros muertos por 
la policía; los sucesos de Bogotá, en 1948, durante una Confe­
rencia Internacional Americana; la muerte del propietario de 
una finca situada en la provincia de Buenos Aires, que había 
conseguido el desalojo de su inquilino (1950) ; etc.

En materia de delitos cometidos por mujeres en forma 
colectiva, se destacan como características la rapidez y la in­
tensidad de la sugestión, y se recuerda al respecto las activi­
dades de las mujeres que actuaron en forma tan decidida du­
rante la Revolución Francesa. Mucho después tenemos las su­
fragistas inglesas, que hace unos cincuenta años agitaron su 
país, llegando a cometer verdaderos delitos. Así, en sus cam­
pañas políticas, penetraron a una exposición de cuadros y 
destruyeron uno magnífico de Velázquez. Y en 1913, una de 
estas mujeres perdió su vida en ocasión que se corría el Dérby 
británico, porque se precipitó a las patas del caballo del rey 
que intervenía en esa carrera, haciéndolo rodar e impidiéndole 
así que ganara.

Es interesante destacar en este tema tres aspectos para 
apreciar mejor el problema de la responsabilidad. En primer 
lugar, la distinción entre menear y mené] en segundo térmi­
no, el móvil que lleva a la muchedumbre al delito, y, por 
último, la dificultad de la prueba.

Siempre hay seres tímidos, más buenos, de carácter más 
blando o menor que el de otros. Estos individuos son más fá­
cilmente manejables, son presa más fácil para los caracteres 
fuertes, para los más audaces, de gran personalidad. Así se 
puede efectuar el distingo del íncubo y del súcubo, cuando se 
juntan varias personas.

Concepción Arenal ha hecho un estudio del meneur y 
del mené, considerando que hay individuos que conocen per­
fectamente bien la idea que lleva a la muchedumbre cri­
minal al delito. Hay otros que la conocen a medias, pero si­
guen fielmente la ejecución trazada; otros no la conocen, pero 
i a pesar de todo van en el grupo, y otros interpretan total­
mente al revés la idea, pero como no tienen criterio suficiente
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como para darse cuenta de su actividad, también siguen al 
grupo común.

Desde el punto de vista moral, Concepción Arenal hace 
otra distinción de los integrantes de la muchedumbre criminal 
para diferenciar quiénes son los meneurs y menés. En primer 
lugar están aquellos que tienen fe y abnegación en la idea; 
en segundo lugar, los que creen en la idea, pero sin ninguna 
fe; en tercer lugar quienes no creen en la idea ni tienen fe 
en ella, pero que la siguen por conveniencia, y, por último, 
están aquellos más débiles o pobres de espíritu, que se des­
quitan, que recobran momentáneamente su personalidad 
cuando se ven apoyados por la multitud, porque en ese mo­
mento se sienten conductores de la masa.

Otro de los aspectos importantes es el móvil. Puede ser el 
amor, el odio, la venganza. Muchas veces hay un móvil lícito 
desde el punto de vista subjetivo, cuando se busca castigar al 
delincuente.

Así se explica la ley de Lynch en Estados Unidos. Pero 
casi siempre hay una idea política, una conmoción de orden 
general, que afecta y mueve a las masas a lanzarse a la calle 
en forma impetuosa y delinquir.

Y para terminar, el tercer problema es el de dificultad 
de la prueba. Esa dificultad precisamente se ha comprobado 
al estudiar la psicología del testimonio'1, pues cuantos más son 
los testigos, cuanto mayor número de gente presencia un he­
cho, las versiones que de él se obtienen son más contradicto­
rias. Cuando son muchos, el caso es más arduo de resolver para 
la justicia.

El problema inicial consiste, pues, en individualizar quié­
nes son los que han intervenido en el hecho, y, en segundo lu­
gar, quiénes son realmente los que han dirigido y los que se 
han dejado dirigir, porque en estricta justicia habría que 
graduar la responsabilidad entre ellos y en todo caso limitarla 
a los primeros. 4

4 R icardo L evbne  ( h .) ,  La psicología del testimonio, “D.L.L.”, 21 de m ayo 
de 1943; El delito de falso testimonio, Buenos Aires, 2a ed., 1962.
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TENTATIVA DE HOMICIDIO

Es éste un tema complicado, sobre todo por la dificultad 
de la prueba, ya que no es fácil, una vez que el sujeto ha cum­
plido toda su actividad criminosa y no obtiene el resultado 
deseado, es decir, la muerte, poder determinar si en realidad 
quiso matar, o si tan sólo quiso herir, o si no quiso matar ni 
herir y sí tan sólo intimidar a la víctima.

Nos encontramos entonces ante el problema de conocer la 
intención del sujeto. Este problema se resuelve generalmente 
con los términos en que aquél relata el hecho. Casi todo de­
pende, pues, de su confesión; tanto es así que hasta hace unos 
años, difícilmente nuestros tribunales condenaban por tenta­
tiva de homicidio.

Ello es en verdad lógico, ya que nuestra ley penal re­
quiere la concurrencia del elemento intencional, en cuanto el 
art. 42 del Código exige que para sancionarse la tenta­
tiva, el comienzo de la ejecución haya sido efectuado “con el 
fin de cometer un delito determinado”, no bastando entonces 
que los elementos utilizados en el hecho o la actividad del 
agente sean idóneos para ocasionar la muerte.

En realidad puede surgir la existencia de la tentativa de 
homicidio de una serie de factores o de circunstancias que ro­
dean al caso, pero la prueba debe ser concluyente, unívoca. 
La más importante es naturalmente la confesión del autor, 
aunque debe tenerse presente que, según nuestra ley de rito, la 
confesión no es válida si no se reúnen ciertos requisitos (art. 
316). Además tiene importancia el carácter del autor, sus an­
tecedentes en hechos de sangre anteriores, la rivalidad existen­
te entre víctima y victimario, el arma empleada, la dirección
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que se le dio, el lugar donde se hirió, la persistencia en el ata­
que y el número de heridas, datos todos éstos que si bien 
pueden no valer por sí solos, en conjunto permiten poner de 
relieve la intención del sujeto.

El problema es muy importante porque debe distinguirse 
este hecho de la tentativa de lesiones o lesiones consumadas y 
de otro delito: el de disparo de armas.

La prueba de la voluntad de matar es aquí fundamental. 
Los antecedentes españoles así lo demuestran: el Fuero Juzgo 
distingue a “el que mata a otro por su grado e non por oca­
sión”. El Fuero Real emplea el término “a sabiendas”, lo 
mismo que las Partidas.

Según Alimena, debe actuarse contra una vida humana 
en forma eficaz e inequívoca, para que haya tentativa, o sea, 
la puesta en peligro del bien jurídico, como dice Vannini1.

Aquí, una vez más, deben distinguirse los actos preparato­
rios (comprar el veneno, cargar el fusil), de los actos de eje­
cución (poner el veneno en la comida, efectuar el disparo), 
ya que el veneno pudo adquirirse para matar hormigas y el 
fusil pudo cargarse para cazar, y de ahí que sólo los segundos 
sean incriminables.

Es el caso de recordar el fallo de aquel sujeto que dis­
paró su arma contra el lecho donde, según aquél creía, dor­
mía su amigo. La presunta víctima se había levantado y así 
salvó la vida. La Corte de Chambéry, Francia, consideró el 
hecho como tentativa imposible y lo declaró impunible, pero 
la Corte de Casación, casó el fallo y lo consideró homicidio 
tentado, porque la circunstancia de no haberse encontrado la 
víctima en el lugar, donde debía yacer en el momento del 
disparo, era el fortuito independiente de la voluntad del reo 
que había impedido la consumación de la muerte (§ 877). Sin 
ese hecho fortuito, la muerte se hubiera producido. Por lo 
tanto, la tentativa era punible porque existía el objeto del de­
lito: la vida de un ser humano (distinto habría sido el caso 
de quien aplica una puñalada sobre una persona que cree 
dormida y que ha muerto esa noche de un ataque al corazón, 
porque no se puede matar a un muerto y porque el objeto, en

1 V annini, ob. cit., ps. 14 y 15.
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este delito, no es el cuerpo humano sino la vida de un ser 
humano); el homicidio era, entonces, posible, y los actos que 
constituían su tentativa, hasta el disparo inclusive, no podían 
quedar inmunes de pena.

J urisprudencia

Veamos algunos casos en que nos tocó intervenir como 
juez de sentencia de la Capital.

En la causa n9 13.723, G. M. del R., Secretaría n9 23, 
una mujer es encontrada por un agente de policía en la calle 
Tucumán al 1400, sobre la vereda, sin conocimiento, perdien­
do sangre. Al mismo tiempo, el agente ve que un hombre con 
el rostro ensangrentado, sale a la carrera de una casa situada 
en las cercanías. Se hacen las averiguaciones del caso y resulta 
que esta mujer intentó dar muerte al hombre, después de lo 
cual se tiró desde el tercer piso a la calle.

Ni el hombre ni la mujer pierden la vida en este episodio. 
La víctima declara que tuvo relaciones íntimas con la segunda, 
y que como decidió cortarlas, ella le pidió una cita, se encon­
traron en su casa y cuando le preguntó; ¿me querías hablar?, 
al darse vuelta, vio que la mujer le apuntaba con un arma, 
efectuándole varios disparos, algunos de los cuales le al­
canzaron.

Hecho esto, la autora se precipitó al balcón, y no obstante 
haberla querido contener, se tiró a la calle.

La mujer reconoce haber obtenido un arma con el propó­
sito de dar muerte a su amigo, a quien le pidió una entrevista; 
llevó el arma cargada con cinco balas, le solicitó explicaciones, 
y como la víctima insistiera en no verla más, resolvió poner 
en práctica sus propósitos. Apretó el gatillo y se desvaneció. 
No puede asegurar si ella se tiró a la calle o fue tirada por 
la víctima.

Para calificar el hecho tuvimos en cuenta las manifesta­
ciones de la acusada, en cuanto afirmó que consiguió un arma 
y que decidió llevar a la práctica su propósito. A tal elemento 
de juicio, de importancia fundamental en casos como éste, se 
unían circunstancias externas o materiales, que probaban el 
inequívoco propósito de la autora de matar a la víctima, como
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el apoderamiento del arma, que pertenecía a su hermano, 
la obtención de una cita con la víctima, el número de disparos 
efectuados y el lugar de las heridas, la idoneidad del arma 
utilizada y finalmente la posterior tentativa de suicidio. En­
cuadramos este hecho en el art. 79 en relación con el 42 del 
Código Penal. La Cámara confirmó el fallo por sus funda­
mentos.

Otra tentativa de homicidio que se consideró como tal y 
fue confirmada por la Cámara. Es la misma situación: una 
pareja que tiene disputas, ella quiere romper relaciones y vol­
ver a su hogar, pues es una mujer casada que se ha separado 
del marido y sus hijos; hace saber su decisión a su amigo y él 
la amenaza con matarla. El día del hecho ocupan una habita­
ción, se recuestan a medio vestir en la cama sin haber tenido 
ninguna incidencia, el hombre le aplica el arma y le efectúa 
un disparo. Hiere a la mujer, y manifiesta el acusado al prestar 
declaración, que ante la situación que se le planteaba por el 
deseo de la compañera de regresar a su hogar, quiso solucionar 
ese problema y le efectuó cuatro disparos, después de lo cual 
se colocó el arma sobre la sien, tratando de suicidarse. Que no 
tuvo intención previa de matarla, pero su estado emocional lo 
llevó a eso. Como hemos dicho, con argumentos parecidos a los 
del caso anterior, encuadramos el hecho en el art. 79, en re­
lación con el 42 del Código Penal, calificación que fue con­
firmada en segunda instancia (causa n" 3293, L. J. P., Se­
cretaría n" 22).

A igual conclusión llegamos en las causas 14.303, Se­
cretaría n9 23, D. M. de R., B., y 14.367, T. M. S., de igual 
Secretaría, originadas asimismo en un hecho pasional.

También se ha declarado que no son suficientes, por sí 
solo, para llegar a la calificación de tentativa de homicidio, ni 
la idoneidad genérica para matar del arma empleada, ni el 
número de disparos, ni aun el número de heridas inferidas; 
es necesario la comprobación plena de la intención de matar, 
que al ser negada por el acusado, deberá inferirse de otras 
circunstancias connotativas de aquel ánimo (C.C.C., causa 
n“ 6891, 12 junio 1951).

Excluye el encuadramiento en la tentativa de homicidio 
la falta de comprobación del dolo determinado de matar, c)e-
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mentó subjetivo esencial de la figura (C.C.C., causa n9 8818, 
28 marzo 1952).

El hecho de haber resultado lesionada en la cabeza la 
víctima, como consecuencia del o de los disparos de arma que 
le hiciera el encausado, no constituye un signo inequívoco del 
propósito homicida, si en el caso, por una determinada cir­
cunstancia fáctica, aquél debía forzosamente levantar por so­
bre el hombro de otra persona el arma con la que apuntaba 
a aquélla, produciendo el disparo.

No cobra valor indiciarlo del propósito homicida la cir­
cunstancia de haber apuntado con arma de fuego a la persona 
agredida, atento a que el disparo de arma para configurar el 
delito previsto en el art. 104 del Código Penal, debe ser diri­
gido “contra una persona”, como expresión de un querer o de 
un acto voluntario que importe, para el cuerpo o la salud de la 
persona destinataria del disparo, el peligro real de sufrir algún 
daño.

El disparo de arma de fuego puede ser un acto de eje­
cución del delito de lesión grave u homicidio, pero falta el 
elemento subjetivo propio de tales delitos si quien efectúa un 
disparo no tuvo el propósito de lograr esos resultados, sino que 
únicamente se limitó a “asentir” su posible realización no su­
cedida (C.C.C., 8 mayo 1962, “D.L.L.”, 29 abril 1963).

Aunque pueda establecerse que el disparo de arma con 
la lesión consecutiva, producido por el sujeto activo contra la 
víctima, pudo ser de carácter mortal, ello no induce necesa­
riamente a calificar el hecho de tentativa de homicidio, para 
lo cual se requiere que la intención de matar se manifieste en 
forma indudable.

En la tentativa de homicidio, la relación concursal lesión 
y homicidio integra un delito progresivo configurativo del 
concurso aparente de leyes regido por el art. 42 del Código 
Penal (C.C.C., 24 nov. 1961, “D.L.L.”, 5 mayo 1962).

Comete el delito de lesiones graves y no tentativa de ho­
micidio quien sólo efectuó un disparo contra la víctima, es­
tando en condiciones de descargar íntegramente el arma de 
fuego que empuñaba (C.C.C., 24 nov. 1961, “D.E.D.”, 2 
oct. 1962). 7

7 — Levene, homicidio.
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No es dudosa, en el caso, la intención de matar en la ten­
tativa de homicidio si median las siguientes circunstancias:' la 
presunción resultante del medio empleado (revólver), la for­
ma de comisión del hecho (disparo a corta distancia y a la 
cabeza de la víctima) y el manifiesto propósito homicida del 
encausado estampado de puño y letra en una carta (Cám. 
Apel. Mar del Plata, 30 agosto 1966, “D.L.L.”, 20 dic. 1966).

Si valorando los elementos de convicción aportados a la 
causa, cabe establecer que el encausado apuntó —desde corta 
distancia— con su revólver al pecho de su antagonista, percu­
tiendo dos veces el disparador sin que saliera el tiro, no pu- 
diendo perseverar en su conato homicida porque le fue arre­
batada el arma, tal conducta encuadra en la previsión del 
art. 42 del Código Penal, atento a que, comenzada la ejecu­
ción del delito con actos idóneos al fin propuesto, no se lo con­
sumó por causas ajenas a la voluntad del agente activo (Sup. 
Trib. de Misiones, 13 agosto 1965, “D.L.L.”, 6 oct. 1965).

No puede calificarse el hecho como tentativa de homi­
cidio si no se demuestra el elemento subjetivo esencial del 
ánimo de matar (animus necandi), que debe ser preciso y 
cierto (Cám. Apel. Dolores, 16 nov. 1967, “D.L.L.”, 18 
enero 1968).
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?

HOM ICIDIO DEPORTIVO

Este tema del deporte relacionado con el derecho, no 
interesa tan sólo al derecho penal; la personería jurídica de 
los clubes donde se practica, las relaciones entre institucio­
nes y socios, los contratos con los deportistas1, los balances, las 
inspecciones de sociedades anónimas efectuadas por el Estado, 
todos estos asuntos interesan también al derecho financiero, 
al derecho laboral y al derecho administrativo1 2.

Así como es relativamente nuevo el estudio del homicidio 
de la muchedumbre, es también nuevo el del delito deportivo, 
es decir, el que se comete en ocasión de la práctica de algún 
deporte. En efecto, téngase en cuenta que en el deporte pue­
den cometerse delitos, puede ocurrir una muerte, o resultar 
una persona herida, como puede defraudarse al público que 
asiste al espectáculo. Así, por noticias periodísticas nos encon­
tramos con que en 1954 fallecieron en los Estados Unidos 
seis púgiles en asaltos de box, cifra muy inferior por cierto a 
la de 1953, año en que las víctimas llegaron a veintidós y 
cercana a la registrada en nuestro país.

El deporte está dirigido y reglamentado por instituciones 
especiales en cada país. En el nuestro tenemos en cada de­
porte una federación y todas están a su vez reunidas en la 
Confederación Argentina de Deportes, que era también Co­
mité Olímpico Argentino, el que tiene la representación del de­
porte en el exterior. Hace unos años, el Estado creó el Consejo 
Nacional de Educación Física, ya desaparecido, que tenía a

1 A rturo  M ajada. Planf.l l e s , Naturaleza jurídica del contrato deportivo, 
Barcelona, 1948.

2 Artu ro  M ajada P lanf.l l e s , El problema penal de la muerte y las lesiones 
deportivas, Barcelona, 1946, ps. 1 y ss.
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su cargo la reglamentación superior de los deportes, y por 
último, existía una Dirección de Medicina del Deporte que 
fiscaliza todo lo que se refiere a esa especialidad.

Los reglamentos deportivos tienden a evitar la mala fe 
y los actos antideportivos dentro de los campos de juego. Son 
pequeños códigos deportivos que aprueba la autoridad admi­
nistrativa. Por ejemplo, entre nosotros, las reglas del box es­
tán aprobadas por la Federación Argentina de Box y la Co­
misión Municipal de Box, que tiene a su cargo la fiscaliza­
ción de los combates que se realizan en la ciudad de Buenos 
Aires. Fueron completadas por normas que proyectó el Mi­
nisterio de Asistencia Social y Salud Pública de la Nación y 
que se concretaron en un decreto-ley publicado en enero de 
1963. Esas reglas tienden a dar intervención a los médicos, 
previa al match, para reconocer el estado físico y capacidad 
de los boxeadores. Contienen normas para el árbitro, quien 
está autorizado para suspender la pelea en cualquier momento, 
cuando ve a uno de los contendientes en inferioridad de con­
diciones, para evitar un hecho desgraciado o consecuencias 
irreparables en la salud o vida de los boxeadores. Clasifican 
las categorías para tratar de obtener proporcionalidad de fuer­
zas y evitar una superioridad de un boxeador con respecto a 
otro por razones de peso; especifican el peso y tamaño de los 
guantes que deben usarse. Imponen el uso de vendas en las 
manos, la prohibición de usar sustancias en los guantes que 
puedan enceguecer o lastimar o abrir las heridas que va pro­
duciendo el combate, y la de ciertos golpes que se determinan 
previamente, los llamados golpes prohibidos, que pueden aca­
rrear la descalificación. Todas éstas son medidas de previsión.

De la existencia de reglamentos aprobados por la auto­
ridad, surgen en principio dos conclusiones; primero, que la 
autoridad consiente el ejercicio de ese deporte y admite esos 
reglamentos, o sea implícitamente, que quien a ellos se ajusta 
no está cometiendo un delito. En segundo lugar, por elimina­
ción, todo aquel deportista que no se ajuste a esos reglamen­
tos, hará que su conducta encuadre en el campo ilícito penal.

Como es natural, la existencia de todas estas organizacio­
nes, autorizaciones y reglamentaciones del Estado, no implica 
la desincriminación de los delitos, en caso que se cometan,
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porque no es posible prescindir de las disposiciones del Código 
Penal, ya que, como dice con toda razón Vannini, no puede 
condicionarse la vida humana a la irregularidad de los gol­
pes, ni abandonársela a merced de un reglamento deportivo3.

Nosotros hemos tenido un caso interesante de jurispru­
dencia1, donde se puso en evidencia el problema que plantea 
en este asunto la falta de reglamentaciones. Un match de box 
se celebró en Bragado en el año 1928. Uno de los púgiles su­
frió durante el trascurso del mismo un golpe, quedó desva­
necido durante 20 minutos, fue llevado al hospital, donde tuvo 
una hemorragia y falleció. Se procesó al contrincante, a quien 
el juez de primera instancia de Mercedes condenó a un año 
de prisión y cinco de inhabilitación especial para ejercer el 
boxeo, considerándolo responsable del delito de homicidio cul­
poso. Dijo el magistrado que había quedado debidamente pro­
bado que no se efectuó la revisación médica previa ni se 
comprobó el estado físico de la víctima antes del match, y en­
tonces consideró que había imprudencia del otro púgil al 
haberse medido con un hombre sin que se cumplieran esas 
condiciones.

La Cámara de Apelaciones de Mercedes confirmó el fallo, 
y haciendo consideraciones sobre la forma como había estado 
abandonado hasta entonces el deporte y la necesidad de su 
control en el país, aceptó la tesis del magistrado de primera 
instancia, de que había una imprudencia, una negligencia o 
inobservancia de los reglamentos que obligaban a la revisa­
ción médica previa.

José de Loaiza, al comentar ese fallo, lo criticó, diciendo 
que en la provincia de Buenos Aires no había en aquella épo­
ca reglamentos que tratasen el problema de los matches de 
box. Por otra parte, se pregunta el autor citado, ¿a quién le 
corresponde esa revisación médica? ¿cada púgil debe revisar­
se a sí mismo, o debe revisar y controlar el estado físico del 
contrario, o era ésta una obligación del empresario que orga­
nizó el match?

En realidad es éste un caso excepcional de jurispruden­
cia. Casi todos los sucesos similares se han terminado en los

3 V a n n in i, ob. c it., p. 11.
4 t. 29, p . 92.
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campos de juego. Se han aceptado los hechos ocurridos como 
accidentes desgraciados, consecuencias imprevistas, pero aje­
nas a toda ilicitud. Los hechos lamentables que han ocurrido 
en los campos deportivos contadas veces han llegado a los es­
trados judiciales, y este caso que acabamos de referir es uno 
de los pocos que terminó con una sentencia condenatoria5.

Conviene recordar al respecto que hay un derecho penal 
disciplinario también vinculado al deporte. Dentro de los re­
glamentos de las distintas federaciones, existen capítulos o 
artículos destinados a la sanción de aquellos deportistas de 
inconducta notoria que no cumplen con los reglamentos, que 
se alzan contra las autoridades deportivas, y no respetan el 
juego limpio y la lealtad en el match o competencia depor­
tiva. Basta entonces a veces la suspensión o la mülta para 
solucionar estas situaciones. Es interesante destacar que, hasta 
hace poco, en rugby se suspendía por 99 años a los jugadores. 
Es decir, un término que demostraba el propósito de eliminar 
de los campos de juego para toda la vida a los malos depor­
tistas. Y con referencia a este asunto, hace pocos años ocurrió 
un hecho desgraciado: un jugador de rugby murió en el field 
a raíz de una jugada infortunada, y, sin embargo, el caso no 
llegó a la justicia criminal, pues se lo consideró simple acci­
dente. Todos los presentes vieron que no había habido nada 
intencional, que lo ocurrido era una consecuencia del tipo de 
juego violento.

Al respecto es interesante destacar que un jugador de 
este deporte ha lanzado la idea de que para disminuir los ries­
gos, se utilicen banderas con astas de goma y ropas protecto­
ras y que los postes sean acolchados, haciendo notar, en un 
estudio publicado en el “British Medical Journal”, que de 
590 personas que sufrieron heridas en partidos de rugby, 129 
tuvieron lesiones en la cabeza, 35 en la columna vertebral y 
muchas otras fracturas de miembros, con 4 casos fatales.

Este problema del deporte ha ido cobrando cada vez más 
importancia, porque por un lado el desarrollo mayor de las 
industrias ha llevado a las empresas a facilitar a sus obreros 
una vida más higiénica, construyendo, al lado de las fábricas,

5 R oberto  H. Brebbia , La responsabilidad en los accidentes deportivos, 
Buenos Aires, 1962.
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campos de deportes; en segundo lugar, por la creación en los 
distintos países, de asociaciones que hacen justas internaciona­
les y grandes campeonatos, y por último, por los Juegos Olím­
picos, que cada cuatro años originan un mayor interés en los 
pueblos por el deporte, ya que el honor más grande de un 
deportista es ser representante olímpico de su país.

Aquél se ha convertido en un importante fenómeno de 
la vida social contemporánea y requiere una completa orde­
nación jurídica.

Así se ha ido madurando un sentimiento popular en favor 
de los deportes, a lo que se ha agregado la publicidad de la 
radio y televisión, la del periodismo y revistas especializadas, la 
aparición de memorias y biografías de los grandes deportistas 
y, en nuestro país en particular, la ayuda estatal, todo lo 
cual ha facilitado la popularidad y difusión de esta actividad.

El deporte puede ser practicado por afición o por lucro y 
en forma individual o colectiva y, en general, se lo define 
como el ejercicio físico sometido a reglas determinadas, que 
tiene por objeto la diversión de quien lo practica y el mejora­
miento de su estado físico.

También se hace una clasificación que tiene relación con 
el tema. Se habla de deportes en los que no hay lucha directa: 
es el caso del tiro, de las carreras; deportes donde hay lucha 
pero no violenta, sino tan sólo de destreza y habilidad; sería 
el caso del tennis o de la esgrima; y deportes donde hay lucha 
violenta como el catch, rugby o boxeo. Pero en cualquiera de 
ellos puede cometerse un delito.

Tanto es así que hace muchos años, en Paraná, Entre 
Ríos, en un asalto de esgrima, uno de los tiradores atravesó a 
otro la chaquetilla protectora y penetró en el pecho del adver­
sario, llegando hasta el corazón y causándole la muerte. Se ini­
ció el proceso y los más conocidos maestros de esgrima infor­
maron como asesores; se analizó si se habían tomado o no las 
medidas de protección indispensables, (por ejemplo, el tirador 
debe tener su careta y chaquetilla, las armas deben llevar los 
botones protectores, etc.), llegándose a la conclusión de que 
no había dolo ni culpa.

Otro caso parecido ocurrió hace pocos años, en 1949, en 
el Círculo Militar, durante la disputa de los torneos oficiales,
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y en 1951, en Estocolmo, en ocasión de los campeonatos del 
mundo, el campeón finlandés de florete fue muerto por su 
adversario, un tirador danés.

En cambio, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Cri­
minal y Correccional de la Capital condenó por homicidio cul­
poso a un esgrimista que causó la muerte al contrario por ha­
ber sostenido un asalto de florete sin careta protectora0.

En realidad, las distintas formas de culpabilidad pueden 
presentarse en materia deportiva. En un mateh de box, por 
ejemplo, uno de los contendientes puede dolosamente aplicar 
un golpe a su contrario, produciéndole la muerte o una lesión. 
No habría entonces problema, pues estaríamos ante un delito 
común, siempre y cuando pudiésemos probar que ese golpe 
fue aplicado dolosamente.

Puede ocurrir también que el boxeador haya sido lesio­
nado, no por un golpe doloso del contrario, sino porque ha 
estado en inferioridad de condiciones físicas antes de empezar 
la lucha, o porque durante ella se ha ido gastando su resis­
tencia, porque le han surtido efecto los golpes del contrario 
en una forma superior a la normal. En ninguno de los dos 
casos habría responsabilidad del contrincante; podría ser del 
médico, o del referee que no paró la lucha cuando vio al 
hombre agotado, o del segundo del vencido que no arrojó la 
toalla en el momento oportuno, pero, repetimos, en ningún 
caso del otro boxeador.

También puede haber responsabilidad de los empresarios 
que organizaron el espectáculo. Supongamos que en el catch 
un luchador es arrojado fuera del ring (o el famoso caso 
de Firpo y Dempsey, en el cual, como se recordará, el pri­
mero arrojó fuera del ring a Dempsey). Puede asimismo resul­
tar mal herido cualquier espectador. En atletismo, en el lan­
zamiento del disco, bala o jabalina, estos objetos pueden causar 
la muerte de una persona, si salen fuera de la pista. De modo 
que puede haber aquí no sólo responsabilidad del lanzador, 
sino también de los organizadores si el lugar destinado a los 
lanzamientos no está ubicado en una parte de la pista en for- 6

6 C.C.C., “Fallos”, t. V, p. 288.
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ma tal, que no puedan llegar a los espectadores ni la jabalina, 
el disco, o la bala.

Veamos un caso de dolo: es la muerte de un referee, John 
Pointer, en Inglaterra, que en 1912 recibió en Croydon un 
pelotazo de un jugador, con el que tenía una vieja enemistad, 
pelotazo que le causó la muerte. Como también se decidió que 
había dolo en un combate de box, que se realizó en Estados 
Unidos, en el cual, uno de los boxeadores, Kid Suliivan, untó 
sus guantes con tintura de belladona y encegueció a su con­
trincante, Bathling Nelson, o sea, le causó lesiones gravísimas.

También puede haber preterintención; es el clásico ejem­
plo de la zancadilla en el fútbol —hecho antirreglamenta- 
rio— que voltea al adversario, quien puede golpearse la ca­
beza contra un arco y morir a consecuencia del golpe. Habría 
en ese caso homicidio preterintencional.

En Italia, en 1940, se planteó el caso de un tirador de ja­
balina, que la arrojó en forma tal, que dio muerte a un niño 
de 7 años que estaba entre los espectadores; se decidió que 
existía un homicidio culposo, pues había una responsabilidad 
del atleta porque antes de iniciar sus lanzamientos no había 
comprobado debidamente en qué forma estaban dispuestas las 
medidas de seguridad en el campo de juego en favor del pú­
blico. Hace unos años se declaró accidental la muerte de un 
corredor sueco, Bo Larsson, que, mientras se entrenaba, fue 
alcanzado también por una jabalina.

Con respecto a la responsabilidad penal del llamado ho­
micidio deportivo —en realidad, homicidio cometido en una 
práctica deportiva—, debe recordarse la oración de Demós- 
tenes contra Aristócrates, cuando al hablar de las leyes áticas, 
decía Demóstenes que en los juegos no se comete un delito s i . 
uno de los hombres que en ellos actúa mata a otro, porque su 
intención no ha sido matar sino superar al adversario.

Los romanos consideraron también que el homicidio o i 
las lesiones resultantes de los juegos no llevaban implícito el 
animus occidendi a que nos hemos referido, y que no afec­
taban el juris, o sea, no había un derecho violado cuando 
resultaba la muerte o las lesiones en los juegos7.

7 Lorenzo Carnelli, “L.L.”, t. 4, p. 699.
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Posteriormente se va modificando este criterio y el hecho 
delictuoso en campos deportivos se fue asimilando a cualquier 
otro ocurrido fuera de ellos. Homicidios y lesiones en un 
campo de deportes, eran considerados igual que homicidios 
o lesiones fuera de campos deportivos. Pero comienza después 
una nueva tendencia que intenta independizar estos hechos 
y tratarlos como figuras independientes. Esta posición cristalizó 
en el Código de Defensa Social cubano de 1936, el primero 
en legislar en forma autónoma el delito deportivo. En efecto, 
dice el art. 449 en el Libro II, Título IX, Delitos contra la 
vida y la integridad corporal y la salud, de este Código:

“A) El que aprovechando la ocasión de tomar parte en 
un deporte autorizado, causare de propósito y con infracción 
de las reglas aprobadas del juego, un daño a otro, será res­
ponsable del daño resultante, e incurrirá en las sanciones que 
se señalan para cada caso en los artículos que anteceden.

”B) Si el daño no fuere causado de propósito, pero pro­
viniere de una infracción de las reglas del deporte cometida 
bajo la excitación y el entusiasmo del juego, el responsable 
será sancionado a título de culpa, con aplicación de las reglas 
del art. 72.

”C ) Si el evento dañoso resultare sin el propósito de cau­
sarlo, y sin que infrinja las reglas del deporte, quien lo pro­
dujere, no incurrirá éste en responsabilidad criminal alguna.

”D) Si el evento dañoso se hubiere cometido por haber 
consentido el árbitro, el juez de campo, umpirc o referee, la 
infracción a las reglas del deporte, será éste juzgado como 
cómplice, en el caso del inc. A, y como coautor, en el caso del 
inc. B”.

Así, pues, este Código trata de abarcar todas las posibi­
lidades relacionadas con un hecho ilícito penal cometido en 
un campo de juego, por cualquiera de los individuos que en 
él intervienen.

Entre quienes justifican estos hechos, si bien con algu­
nas reservas, está Soler8, quien dice que si el Estado, por 
ejemplo, permite las carreras de caballos, las administra y las 
fomenta, concede premios, y obtiene además importantes im-

8 So ler , ob. c it., t. i, p . 383.
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puestos a las entradas, ¿cómo es posible que por otro lado 
considere hechos ilícitos las consecuencias naturales de estas 
carreras de caballos? Hay en esto una contradicción que se­
ñala el mencionado penalista.

Se dice también que si el Estado admite ciertos juegos 
violentos y al mismo tiempo dicta o ratifica las normas con 
que esos juegos se llevan a cabo, no puede posteriormente con­
siderar ilícitas sus consecuencias, siempre que los reglamentos 
hayan sido fielmente observados. Se pone como ejemplo el 
caso de que si el Estado admite una orden mendicante en el 
país, no obstante que haya prohibido la mendicidad, o que se 
la considere delito o contravención, una vez que él Estado 
admite esta orden, mal puede procesarse a sus miembros por 
practicar esa actividad.

Asimismo, si el Estado admite una industria peligrosa, 
no puede considerar que cualquier consecuencia lamentable 
que produzca a los obreros o personas que trabajan en ella, 
implica la comisión de hechos delictuosos, pues desde el mo­
mento que el propio Estado la permite, debe aceptar todas las 
consecuencias9. Este argumento es interesante, porque, real­
mente, si el Estado admite un deporte, lo reglamenta, y si el 
deportista va al campo de juego y allí comete el hecho que 
aparentemente es ilícito, con el consentimiento del otro ad­
versario que también fue voluntariamente, y cumpliendo las 
reglas de ese juego, es duro considerarlo como un vulgar de­
lincuente. Sin duda, hay en principio una diferencia entre las 
lesiones cometidas en esta forma y las lesiones comunes de la 
vida diaria, como hay diferencia entre una muerte deportiva 
y el homicidio común.

Rocco entiende que el derecho penal es la excepción, y 
que la regla es el derecho común, y este derecho común puede 
extenderse por analogía. Hay casos de justificación en el de­
recho penal que quitan a determinados hechos o formas de 
conducta su carácter de ilicitud. Estas causas de justifica­
ción vendrían a integrar el derecho común lícito, y como Roc­
co sostiene que este derecho común que contempla las activi­
dades lícitas puede extenderse por analogía, concluye diciendo

8 Majada Planeli.es, ob. cit., p. 69.
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que las causas de justificación también pueden extenderse por 
analogía, y es así como justifica el autor de referencia las le­
siones quirúrgicas con consentimiento del operado y las lesio­
nes deportivas con consentimiento del jugador, aunque no 
estén especialmente contempladas por la ley10.

En cambio hay autores, como Del Vecchio, que hacen 
una crítica acerba al deporte, y llegan a sostener en él la exis­
tencia del dolo, especialmente en el box, lo que en general es 
negado por la doctrina11.

Dicen que muchos deportistas actúan movidos por bajos 
sentimientos. Predomina en ellos la vanidad, el orgullo, el an­
sia de vencer a costa de cualquier cosa, y además obran un 
poco por sugestión, enceguecidos, si se quiere, por la multitud 
de espectadores, que muchas veces concurren a los campos 
deportivos deseosos de ver correr sangre.

Por eso, un hombre estrechamente vinculado al derecho 
penal, que fue ministro de Justicia en Bélgica, Cartón de 
Wiart, en una circular del año 1913, exhortó a la represión 
legal, en todo su país, de los matches de box, analizando en 
aquélla la voluntad que guiaba a los participantes. En este 
mismo país, en febrero de 195?, la Comisión de Justicia de la 
Cámara de Diputados aprobó un proyecto de ley que prohíbe 
el boxeo y la lucha en toda Bélgica, según el cual, quienes 
organicen, promuevan o participen en un match de box o 
lucha, serán procesados por asalto, pudiendo imponérseles has­
ta diez años de trabajos forzados.

En cierto momento, la campaña por la supresión de ese 
deporte fue prácticamente mundial. Varios Estados de la 
Unión presentaron proyectos en ese sentido; el Vaticano hizo 
oír su voz coincidente; salieron a la luz estadísticas estremece- 
doras (22 muertos en Estados Unidos en 1953; 216 desde 1945 
a 1962 en todo el m undo); se recordó que el box deja lesio­
nes en el sistema nervioso, comprobadas por los neurociruja- 
nos, pues cada combate produce microlesiones que se manifies­
tan con el tiempo con secuelas traumáticas, neurológicas y psi­
quiátricas. Y aquí en la Argentina hubo un movimiento similar 
que logró atraer la atención de algunos poderes públicos (Con-

10 A. Rocco, El objeto del delito y de la tutela jurídica pena!, cit., p. 548.
11 G. D el  V ec c h io , La criminalitá negli sports, Torino, 1927.
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cejo Deliberante de la Capital, Cámara de Diputados de la 
Nación, etc.), de reportajes y mesas redondas, conmovidas por 
las muertes de los pugilistas Adrián Servín y Lavorante, éste 
en coma durante un año, ambos argentinos, y la de Benny 
Kid Paret, norteamericano; en total, desde 1924 hasta la 
muerte de Mario Héctor Paladino, ocurrida en 1969, 24 casos.

Pero en general, la mayor parte de los autores que han 
tratado en los últimos años este asunto, están por la elimina­
ción del delito deportivo, o por lo menos, aceptan una ate­
nuación muy grande en la pena con respecto a los hechos 
similares cometidos fuera del campo deportivo.

Quien ha sostenido la existencia de ese delito con un tra­
tamiento privilegiado es el penalista italiano Pensó12. Este 
autor, cuando se discutió el Código italiano, propuso que se 
incluyese en él, como figura autónoma, el delito deportivo. El 
Código italiano no tiene, sin embargo, a pesar de la tentativa 
de Pensó, un artículo especialmente destinado a este punto, 
como lo tiene el Código de Defensa Social de Cuba.

Es cierto que en Italia se podría encontrar una solución 
al problema en el art. 50 del Código, que dice: “No es 
punible quien lesiona o pone en peligro un derecho con el 
consentimiento de la persona que puede disponer de él váli­
damente”.

Puede hacerse una crítica sobre esta disposición legal, 
señalando, como lo hizo Rocco, que no concreta cuáles son 
los derechos disponibles, si bien la Relación del Proyecto de­
finitivo explica que “el art. 50 reconoce al individuo la fa­
cultad de disponer de la propia integridad física, sea para 
someterse a una operación quirúrgica o estética o sea para 
participar en manifestaciones deportivas o juegos, de los que 
la violencia sea elemento esencial”.

Lo cierto es que no puede considerarse el delito deportivo 
como causa de justificación, porque las causas de justifica­
ción (estado de necesidad, legítima defensa, obediencia debi­
da, etc.) no le son aplicables.

No puede haber obediencia debida en dos individuos que 
sostienen voluntariamente un match de box. No hay un es-

12 G. Pe n s ó , Sul delitto sportivo, en “II Pensiero Giuridico-Penale”, fase. 3, 
Messina, julio-setiembre, 1929, p. 310.
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tado de necesidad, ni siquiera en el deporte profesional; tanto 
es así que nuestra jurisprudencia en general no admite el ham­
bre como caso de estado de necesidad. Tampoco hay legítima 
defensa, porque el hecho es querido por las dos partes: en todo 
caso, ambos son agresores simultáneos, lo que excluye la legíti­
ma defensa. Se va voluntariamente a un combate con el ánimo 
de discutir una supremacía deportiva; entonces debe ser tam­
bién eliminada esta causa de justificación13.

Es preciso, pues, buscar la solución a través de otras doc­
trinas. Unos hablan de consentimiento de la víctima: Saltelli, 
Romano-Di Falco, Petrocelli y especialmente Grispigni14; este 
consentimiento sería a priori, dado antes de entrar en el cam­
po de juego. Muchas veces la víctima da un consentimiento 
tácito sin conocer cuál va a ser su adversario, por ejemplo, 
cuando uno se inscribe en un concurso. Pero a veces se lo 
conoce; es el caso de un match entre dos personas determi­
nadas. Se señala aquí que el consentimiento es un factor fun­
damental que en otros hechos delictuosos excluye, si existe, la 
ilicitud. Por ejemplo, en el rapto, en la violación de domi­
cilio, en la violación, el consentimiento de la persona afectada 
borra toda ilicitud al hecho. Quien consiente que alguien pe­
netre a su casa, no puede alegar una violación de domicilio. 
Quien entrega el bien, no puede alegar que se lo han sustraído.

También en esta materia, el consentimiento del deportista 
que se somete a todas las contingencias que pueden resultar 
de la actividad deportiva, borra en principio cualquier posi­
bilidad de ilicitud que pueda acaecer después. Cierto es que 
hay derecho a preguntarse: ¿ Podemos presumir que el boxea­
dor consiente voluntariamente que le fracturen la mandíbula? 
¿podemos pensar que el jugador de rugby ha consentido que 
le rompan la espina dorsal? Es difícil admitirlo, pero evi­
dentemente hay un consentimiento genérico para cualquier 
contingencia, sobre todo en los deportes bruscos. El jugador 
de rugby sabe que puede salir de la cancha con una pierna 
quebrada o un brazo recalcado10.

l s  C a r n e l l i, a rt. c it.,
14 F il ip p o  G r is p ig n i. La natura giuridica del consenso delLoffeso, Modena, 

1922.
15 W. V a l s e c c h i, L ’omicidio e la lesione personóle nei giuochi sportivi a 

forma di combattimento, en “Rivista Penale”, 1930, ps. 526 y ss.
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Para otros autores (Ferri, Florián) existe una causa de 
justificación tácita que es el móvil deportivo. Otra teoría es 
la que sustentan Majada Planelles y González Bustamante16, 
quienes dicen que no hay antijuridicidad, o sea, que se trata 
de un caso de justificación, si bien no previsto en el Código, 
pero que no hay anti juridicidad porque no se ofende o viola 
una norma de cultura.

No faltan quienes (Cecchi, Donnedieu de Vabres, Val- 
secchi) excluyen la ilicitud por la autorización que da el Es­
tado al deporte, y los que consideran (Garraud, Jiménez de 
Asúa, Peco, von Liszt), que no cabe sanción alguna, porque 
al practicárselo se está cumpliendo un móvil o fin defendido 
y sustentado por el Estado, o sea el mejoramiento de la raza, 
el mejoramiento físico de los habitantes del país; hay enton­
ces un móvil estatal que se cumple y excluye la ilicitud.

Hay autores que se fundan en la costumbre y los que 
hablan de inexistencia de dolo (Marciano, Altavilla), pero 
esta teoría no podría aplicarse al campo de la culpa, pues ya 
hemos visto como pueden ocurrir hechos culposos en el campo 
deportivo, y finalmente otros opinan que el hecho debe con­
siderarse simplemente doloso, culposo o preterintencional, se­
gún el caso, es decir, lo asimilan a cualquier otro hecho que se 
comete fuera del campo de deportes.

Ése es nuestro punto de vista. Creemos que si el hecho 
es contemplado en forma especial por las leyes penales como 
delito deportivo —el caso de Cuba—, no hay ningún proble­
ma. Si las leyes penales no prevén el delito deportivo, pe­
ro en cambio establecen excepciones a la ilicitud, excepciones 
que se refieren a esos mismos hechos, tampoco hay problema. 
Pero puede ocurrir que la ley penal no contemple en parti­
cular los delitos deportivos y que asimismo no contenga ex­
cepciones a la ilicitud con respecto a esos hechos, pero que 
haya leyes que acepten ciertos deportes y sus reglamentos res­
pectivos. En este caso también encontraríamos en ellas la solu­
ción para poder desechar la ilicitud. 19

19 M ajada P i .anei_i .e s , ob. cit., p. 122; J. J. G onzález  Bu st a m a n t e , L os 
eventos deportivos y la concepción dogmática del delito, en “Criminaba”, México, 
año xxni, n? 2, febrero de 1957, p. 118.
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Ahora bien, si ni la ley penal trata en especial el asunto, 
ni el hecho deportivo puede encuadrar en las excepciones 
a la ilicitud, ni tampoco las leyes o reglamentos especiales tra­
tan estos hechos y sus infracciones, estaremos ante hechos co­
munes17.

El juez debe comprobar, ante todo, si ha habido volun­
tad o consentimiento de la parte damnificada para intervenir 
en el juego y si se han respetado sus reglas. Cuando se llega 
a la comprobación de que no ha habido voluntad de interve­
nir de la víctima, el hecho no es deportivo, es ilícito. Si aun­
que haya voluntad, no se han respetado las leyes del juego 
(es el caso de la zancadilla), tampoco hay un delito depor­
tivo, sino un delito común que se someterá a las reglas gene­
rales; pero si se comprueba la existencia de la voluntad de 
intervenir y el cumplimiento de las normas reglamentarias, y 
si al mismo tiempo nada induce a pensar que ha habido dolo 
o culpa, o sea, imprudencia, negligencia o inobservancia de las 
reglas, entonces el hecho es lícito. Ése fue el criterio del juez 
inglés que intervino en la muerte del boxeador Bobe Gallahan, 
que falleció dos horas después de haber participado en una 
pelea en Londres. Dijo el magistrado en su sentencia, de fecha 
22 de diciembre de 1954, que el golpe que provocó el de­
ceso fue desafortunado y la muerte accidental, pues se habían 
observado todas las reglas del deporte.

A igual conclusión llegó la Cámara Federal de La Plata 
(“J-A.”, t. 57, p. 352) —el caso de un boxeador que duran­
te el entrenamiento fracturó una costilla a su contendor—, 
la Corte Suprema de Justicia de Tucumán (“L.L.”, t. 10, p. 
814) —otro boxeador muerto por los golpes recibidos—, y la 
Cámara de Apelaciones de San Nicolás (“D.L.L.”, 28 dic. 
1951) —un jugador de fútbol que lesionó a dos adversarios 
tirándoseles a los pies—. Este último caso, en el cual el fiscal 
hizo un erudito estudio del problema, fue comentado por 
Terán Lomas18, quien sostiene que si media dolo o preterin- 
tención, estaremos ante un delito común, pero si se obra con 
culpa, violándose los reglamentos deportivos, es aplicable la

17 C a r n e l u , a r t. cit.
ls  R oberto  A. M. T erán  L o m a s , Las causas excluyanles de la antijuridi­

cidad y las figuras de exceso, “D.L.L.”, 28 dic. 1951.



H omicidio deportivo 97

figura del exceso, prevista en el art. 35 del Código Penal. El 
tribunal, por su parte, se refirió al mejoramiento de la salud 
y al vigor de la raza, como justificantes de las lesiones depor­
tivas, siempre que se respeten las reglas del juego.

En un fallo10, que se refiere, no a la responsabilidad pe­
nal, sino a la civil, el juez Dr. José C. Miguens sentó una 
interesante conclusión. Era el caso de un jugador de golf, que 
con la pelota que había tirado golpeó y lesionó a un caddy que 
estaba echado en el pasto, cerca del green, lejos del jugador y 
en forma tal, que según la sentencia, por la manera de ocul­
tarse y estar en la cancha, no tenía derecho a indemnización. 
El magistrado, después de estudiar en forma detenida el pro­
blema del hecho deportivo, sentaba estas conclusiones: el 
cumplimiento de los reglamentos deportivos o de las ordenan­
zas deportivas, no exime al sujeto de tener en cuenta y tomar 
todas las precauciones necesarias y de respetar todos los prin­
cipios generales del derecho; las lagunas de los reglamentos 
deportivos no excusan al autor, así como tampoco está excu­
sado por el simple hecho de cumplirlos.

Nosotros creemos también que en estos casos no puede 
hablarse de un hecho deportivo, y, en consecuencia, de un 
delito deportivo, sino que tendríamos que ver las normas 
generales de conducta impuestas por la prudencia y exigibles 
a todo el mundo, y se tendrían que aplicar los principios 
que informan, ya sea el dolo o la culpa dentro del campo 
penal, o los que ponen en evidencia la existencia del caso 
fortuito.

Para nosotros, delitos deportivos son otros, no los que 
simplemente se cometen en un campo deportivo o utilizando el 
deporte como medio, como podrían cometerse en la calle o uti­
lizando otro instrumento, sino aquellos que tan sólo pueden 
afectar al deporte, lesionándolo como bien jurídico tutelado 
por la ley penal. Insistimos: delito deportivo es aquel que le­
siona el deporte y no el que lo emplea como modo o medio, 
y que, en definitiva, es un delito común"0.

Fiel a ese criterio, nuestro Proyecto de Código Penal 
dedica un título especial dentro de los delitos contra la socie-

10 “L.L.”, t. 4, p. 699.
20 R icardo L ev en e  ( h . ) ,  Delitos contra el deporte, Buenos Aires, 1955.

8 — Levene. homicidio.
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dad, a los delitos contra el deporte, considerándose como tales 
procurar una ventaja patrimonial o deportiva para el agente 
o la institución que representa, a fin de asegurar o facilitar 
el resultado irregular de un partido, carrera o torneo depor­
tivo (arts. 292 y 293), lo que se hace extensivo al que explo­
tare espectáculos deportivos o hiciere un convenio de tal na­
turaleza (art. 294). También se incrimina el suministro a 
deportistas o animales de sustancias estupefacientes o estimu­
lantes para aumentar o disminuir anormalmente su rendimien­
to en partidos, carreras o torneos deportivos (art. 295). Al 
respecto cabe señalar que el problema del doping fue estu­
diado por el Congreso de la Federación Internacional de 
Medicina Deportiva en su reunión de Tokio en 1964.

Asimismo, entre los delitos contra la persona, en el título 
destinado a ios delitos de peligro para las personas, el art. 156 
del Proyecto sanciona a quien, por no adoptar las medidas de 
precaución y protección necesarias o por no cumplir las im­
puestas en las reglamentaciones vigentes, pusiere en peligro 
la vida o la salud de los participantes o espectadores de com­
petencias deportivas, aumentándose la pena si resultaren le­
sionados o si se produjere la muerte de aquéllos.

Tiempo después de haberse presentado el Proyecto al Po­
der Ejecutivo, el Congreso de la Nación sancionó con similar 
criterio al de la norma antes referida, la ley 14.231, por la 
cual se implanta con carácter obligatorio un seguro de vida 
para todos los espectadores de justas deportivas que se reali­
cen en cualquier parte del país, en locales cerrados o al aire 
Ubre, siempre que exista control de entrada, seguro que al­
canza también al personal de la entidad organizadora y al de 
las instituciones que intervengan en la competencia, y que cu­
bre los riesgos de muerte y de incapacidad permanente, total 
o parcial21.

Finalmente, en 1969, después de muchos años de prédica, 
hemos visto que los delitos contra el deporte han tenido cabida 
en nuestra legislación positiva, ya que la reciente ley del depor­
te les dedica sus tres últimos artículos (26 a 28), con un conte­
nido parecido al de nuestro Proyecto y trabajos al respecto.

21 R icardo L e v en e  ( h . ) ,  La ley del deporte, en “Revista de Derecho De­
portivo”, 1961, vol. r, n’ 2, p. 123.
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HOM ICIDIO RESULTANTE DE UN TRATAMIENTO 
MÉDICO-OUIRÚRGICO

Este tema se halla íntimamente vinculado con otros, como 
el homicidio deportivo y el homicidio consentido por la 
víctima. A diferencia del derecho mejicano, que en su Có­
digo Penal reprime el tratamiento médico-quirúrgico arbi­
trario (arts. 837 y 838) y la operación innecesaria (art. 
839), él no se halla contemplado por el Código Penal argen­
tino como causa autónoma de justificación, lo que obliga al 
intérprete a recurrir a otras causales previstas en el art. 34 de 
ese Código (estado de necesidad, legítimo ejercicio de un de­
recho, etc.) y otras normas.

Tanto es así, que varias de las doctrinas que tratan de jus­
tificar el homicidio resultante de un tratamiento médico-qui­
rúrgico, son precisamente aquellas que enumeramos al hablar 
de la justificación del homicidio deportivo.

Ante todo, debe tenerse en cuenta que del tratamiento 
médico-quirúrgico puede resultar la muerte del paciente, se­
rias lesiones o trasformaciones anatómicas de importancia. 
Estos hechos no siempre encuadran en las normas generales 
que se aplican a otros delitos, y por eso la moderna doctrina 
ha ido buscando para ellos normas especiales.

Es así como algunos autores se basan en el consentimiento 
de la víctima como causa de justificación (Finger), pero no 
siempre éste es necesario, como ocurre en los casos de vacuna 
obligatoria antivariólica o antidiftérica, o la cura obligatoria 
de las prostitutas y leprosos.
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Se habla de la ausencia de dolo; del fin noble o social del 
acto; de un derecho profesional (Florián), del cumplimiento 
de un fin reconocido por el Estado (von Liszt); de una legíti­
ma defensa, que es la teoría de Manzini, quien también, si­
guiendo a Oppenheim, se funda en el derecho consuetudina­
rio1, doctrina ésta, a nuestro modo de ver, criticada con justa 
razón por Grispigni.

Otra posición es la de un estado de necesidad; el médico 
se ve precisado a intervenir, y los resultados pueden ser o 
no favorables, pero actúa por necesidad, para evitar un mal 
grave c inminente en la víctima. El estado de necesidad, es 
cierto, podría ser la más completa explicación del homicidio 
como consecuencia de un tratamiento médico-quirúrgico, y es 
en realidad la doctrina más comúnmente aceptada. Sin em­
bargo, conviene aclarar, como lo hace Soler, que el estado de 
necesidad vendría en todo caso a explicar la intervención de 
terceros sin título profesional, o sea, de los que no son médi­
cos, y que por necesidad, no habiendo profesionales, toman a 
su cargo la intervención quirúrgica. De modo que más bien el 
estado de necesidad sería una doctrina a aplicarse en general, 
excepto cuando hay facultativos.

Otros hablan de una gestión de negocios. Se dice que por 
gestión de negocios actúa el médico en favor del enfermo. Para 
otros autores es el legítimo ejercicio de un derecho y el cum­
plimiento de un deber el que lleva al médico a intervenir, 
sea cual sea el resultado. Precisamente este legítimo ejercicio 
de un derecho y el cumplimiento de un deber es la posición 
adoptada por parte de la moderna doctrina. En ella está So­
ler1 2 3 y también es la aceptada por las pocas legislaciones que 
contemplan este caso. Por ejemplo, la ley española no presenta 
problemas, porque lo resuelve como resultado del legítimo 
ejercicio de un derecho o profesión.

Estas son, en general, las teorías que tratan de explicar 
el resultado negativo de una intervención médico-quirúrgica. 
Grispigni, que ha estudiado el asunto quizá mejor que nin-

1 V in c en zo  M a n z in i, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1949, t. irr,
p . 86.

2 So ler , ob. c it., t. i, p . 381.
* So ler , ob. cit., t. i, p . 381.
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guno4 5 * * *, dice que el médico trata, aunque sea causando un mal 
inmediato, de producir un bien mediato al paciente, y allí 
está la explicación de su conducta, allí termina el problema 
de la ilicitud. Además, si la operación es un éxito, no hay pro­
blema, ni objetivo ni subjetivo (Beling). Si es un fracaso, tan 
sólo habrá problema objetivo, porque el médico no ha em­
prendido esa operación, que ha terminado mal, con un propó­
sito doloso. Grispigni trata también la intervención quirúrgica 
arbitraria, que es aquella que se realiza sin voluntad, sin 
consentimiento del paciente, y afirma que cuando se habla de 
privación de libertad, dado que se cloroforma al enfermo que 
no quiere dejarse operar, no hay delito, ya que existe un 
consentimiento expreso o tácito del enfermo o por lo menos 
de sus representantes.

También Silva Riestra ha estudiado en una interesante 
monografía11 este problema, y llega a conclusiones muy acerta­
das, siguiendo la tesis del maestro Carrara, porque hace el dis­
tingo, a nuestro modo de ver exacto, entre las operaciones 
efectuadas por el deseo de salvar la vida al paciente, y aun 
aquellas intervenciones quirúrgicas destinadas a suprimir re­
pulsivas deformaciones del ser humano, de las otras interven­
ciones innecesarias, que tienen por base la cirugía estética.
Carrara no acepta el embellecimiento como justificativo de 
una intervención médico-quirúrgica que dé mal resultado. Sil­
va Riestra no acepta tampoco la eximente para el caso de 
cirugía estética, ya que para tales autores, ésta no es necesaria 
para la salud del operado. Todo resultado equivocado o la­
mentable debe entonces originar la responsabilidad de quienes 
corresponda. Se hace, pues, el distingo entre las intervenciones 
terapéuticas necesarias, y aun aquellas que se destinan a su­
primir horribles deformidades (oreja en asa, terribles que­
maduras, etc.), en cuyo caso puede haber operación justifi­
cada, de las restantes.

4 F. G r is p ig n i, La liceitá giuridico-penale del trattamento medico-chirurgico,
Milano, 1914, p. 9 y ss., y La volontá del paziente nel trattamento medico- 
chirurgico, en “Scuola Positiva”, 1921, p. 493 y ss.

5 J uan  S ilva R iestr a , Cirugía estética y delito de lesiones, en "Revista
Penal y Penitenciaria”, año iii, n9 * 7, y Responsabilidad médica ante la ley, en “Re­
vista del Colegio de Abogados de La Plata”, año ix, n9 18, enero-junio 1967.
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En realidad, la vejez es el resultado de un proceso na­
tural, producto del tiempo, y debe aceptarse como tal, es 
decir, como un proceso lógico y fatal. No saber envejecer es 
una de las cosas más tremendas; querer parar esa evolución 
de la vida por la cirugía estética, exponiéndose a males peo­
res, es algo incomprensible, y la ley no puede estar amparando 
lo incomprensible, pues tiene que estar al lado de lo lógico. 
Se cita como ejemplo el caso de una joven, que sometió sus 
piernas a una operación para adelgazarlas, y a la cual, a raíz 
de complicarse una herida, debió amputársele una de las pier­
nas. El médico fue sometido a proceso y condenado, precisa­
mente sobre la base de la tesis que se acaba de exponer, de 
que esta operación, de orden estético, no se originaba en nin­
guna necesidad ni urgencia, ni estaba destinada a salvar la 
vida de la joven. Fue una operación totalmente innecesaria.

En 1965 se iniciaron unos de los primeros procesos en la 
Argentina contra médicos que prometían trasformar el sexo 
masculino por el femenino, después que un interesado se pre­
sentó ante la justicia en lo civil pidiendo cambio de nombre 
y de sexo en su partida de nacimiento, lo que fue desestimado. 
Se entendió que las lesiones causadas por estas intervenciones 
quirúrgicas en homosexuales, consistentes en verdaderas cas­
traciones completadas con otras operaciones, no causaban un 
bien al enfermo, pues no lo adecuaban a su verdadero sexo, 
sino que, por el contrario, lo conformaban a un psiquismo des­
viado y le facilitaban o acentuaban sus prácticas aberrantes, 
sin que modifique la responsabilidad criminal el consenti­
miento de la víctima.

En mayo de 1968 recayó en una de esas causas sentencia 
condenatoria de primera instancia, apelando el fiscal el fallo 
por la pena impuesta y las absoluciones parciales decretadas. 
El mismo fue revocado por la Cámara de Apelaciones de la 
Capital en diciembre de 1969, aduciéndose, según los distintos 
hechos, que no se había probado la extirpación de órganos 
útiles, la atipicidad de conducta del procesado, la falta de dolo 
y de clandestinidad y que aquél había actuado en ejercicio 
legítimo de su profesión, sin dolo ni culpa.

En otra causa similar recayó sentencia definitiva de la 
Cámara Penal de la Capital el 29 de julio de 1966, entendien-



do esc tribunal que había delito en el caso. Su doctrina se 
expone más adelante, en la parte dedicada a la jurisprudencia.

Todo ello sin olvidar que los arts. 15 y 19 del Código de 
Ética Médica de la Confederación Médica Argentina vigente 
desde 1965, disponen, respectivamente: “El médico no hará 
ninguna operación mutilante —amputación, castración, etc.— 
sin previa autorización del enfermo, la que se podrá exigir 
por escrito o hecha en presencia de testigos hábiles. Se excep­
túan los casos en que la indicación surja del estado de los 
órganos en momentos de la realización del acto quirúrgico, 
o el estado del enfermo no lo permita” ; y “El médico no podrá 
esterilizar a un hombre o a una mujer sin una indicación 
terapéutica perfectamente determinada”.

Y el art. 19 del decreto 6216 del 10 de marzo de 1944, ra­
tificado por ley 12.912, prohíbe “practicar intervenciones que 
provoquen la esterilización en la mujer, sin que exista una 
terapéutica perfectamente determinada y sin haber agotado 
todos los recursos conservadores de los órganos reproductivos”. 
Su art. 3 obliga a los profesionales a inscribir su título en la 
Dirección de Salud Pública y Asistencia Social, que les otorga 
la respectiva matrícula, indispensable para el ejercicio de la 
profesión. Con ello se controla la posesión de un título que 
acredita la idoneidad de su titular.

No podemos olvidar, al citar estas disposiciones, aquel le­
jano antecedente del Fuero Real que prescribía: “si los pro­
fesionales de las ciencias médicas administrasen, por imperi­
cia, medicina tan desacertada que mate al enfermo, incurren 
en la pena de cinco años de destierro y pérdida de oficio”.

Otro caso es el de una mujer de treinta años, sifilítica, 
cuyas reacciones de sangre, tipo Wasserman, habían dado re­
sultado positivo, y que fue sometida por un médico a un tra­
tamiento de novarzenobensol, inyecciones arsenicales, de las 
cuales se aplicaron siete con intervalo de ocho a diez días. 
La mujer iba mejorando a ojos .vistas, pero el día que se le 
dio la octava, a los diez minutos se descompuso, entró en co­
ma, fue llevada a un sanatorio y falleció. Se le hizo el pro­
ceso al médico, teniéndose en cuenta el peligro de las in­
yecciones arsenicales y la experiencia de que suelen producir 
tales shocks y causar la muerte, especialmente cuando no se
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dan con un intervalo prudente. De los informes técnicos se 
llegó a la conclusión de que no había responsabilidad del mé­
dico, ya que el tratamiento era el indicado; por otra parte, las 
inyecciones habían sido aplicadas con toda la técnica necesa­
ria, eran productos frescos, elaborados perfectamente por la 
casa respectiva y se habían guardado los términos prudencia­
les entre una y otra. En resumen, no se aceptó la responsabili­
dad médica de este caso.

En Cuba, tuvo lugar otro hecho, y en él intervino como 
asesora la Academia de Ciencias de La Habana, a raíz del res­
pectivo proceso criminal". Se trataba de una mujer que tenía 
una herida en la rodilla, donde había sido operada, la que se 
complicó. Pasó el tiempo, y por fin, se llamó, después de 
varios meses, a un médico que efectuó una pequeña incisión y 
que después, durante veinte días, no fue vuelto a llamar. Cuan­
do al fin se lo requirió, solicitó consulta, pero fue rechazado 
este pedido y el facultativo fue sustituido. Complicada cada 
vez más la herida, a pesar de la incisión, fallece la enferma. 
Se procesa al médico, imputándosele impericia. La Academia 
de Ciencias de La Habana, que produjo el informe técnico, 
dictaminó que en el caso, aun sin la incisión, el resultado letal 
se habría producido lo mismo, ya que los tumores malignos 
de rodilla pueden ocasionar con frecuencia grandes hemorra­
gias con ese resultado. Por otra parte, la incisión no había sido 
peligrosa ni temeraria ni hecha desconociendo las reglas de 
la técnica quirúrgica. Por lo tanto, resolvió también aquí la 
falta de responsabilidad por parte del médico.

Pero conviene dejar sentado que siempre el médico está 
sujeto a aquellas disposiciones que castigan la impericia, la 
ignorancia o cualquier acto culposo, por negligencia o impru­
dencia, haya o no justificación para la intervención quirúrgi­
ca, porque una cosa es que la operación esté justificada por 
razones de necesidad para salvar una vida o eliminar una 
monstruosa deformidad, y otra es que durante la interven­
ción se conduzca el médico con desconocimiento de su arte 
o profesión. Vale decir, que en estos casos siempre habrá res­
ponsabilidad penal, al menos culposa. En este sentido, además

6 Archivos de Psiquiatría, Criminología y Ciencias afines, vol. v, 1906, p. 57.
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del art. 84 del Código Penal —homicidio culposo— después 
de la reforma de la ley 17.567, de 1967, la legislación argentina 
cuenta ahora con otra previsión para tratar este problema: el 
art. 20 bis, que dispone: “Podrá imponerse inhabilitación es­
pecial de seis meses a diez años, aunque esa pena no esté ex­
presamente prevista, cuando el delito cometido importe. . .
3) . . .  abuso en el desempeño de una profesión o actividad 
cuyo ejercicio dependa de una autorización, licencia o habili­
tación del poder público”.

Siempre será rigurosamente obligatoria la observancia de 
la lex artis, la actuación de profesionales técnicamente compe­
tentes, el empleo de ambientes quirúrgicos apropiados, la reali­
zación de previos estudios y experimentos exhaustivos, la eli­
minación de todos los riesgos no indispensables y, por supues­
to, el consentimiento del operado, que debe ser persona capaz 
y plenamente informada sobre el hecho, consentimiento que 
debe ser voluntario y desprovisto de toda coacción, sin olvidar 
que, como sostuvimos en nuestra condición de juez de Cámara 
de la Capital, la lex artis no consiste tan sólo en una técnica 
operatoria irreprochable, sino también en el debido respeto 
a la oportunidad y conveniencia de la operación.

Vinculado al tema está aquel art. 50 del Código Penal 
italiano, que mencionamos al explicar el homicidio cometido 
en un campo deportivo. Se refiere a aquel que dando el con­
sentimiento, sufre una lesión en su persona o derechos.

En el comentario respectivo se mencionan las lesiones 
quirúrgicas y las deportivas como las únicas que pueden ser 
válidamente aceptadas por la víctima en virtud de lo dispues­
to en el artículo citado.

El hecho es que se presentó en Italia, ante la Corte de 
Apelaciones de Nápoles, un caso muy interesante. Un hom­
bre, deseoso de recobrar su perdida juventud, ofreció dinero 
a un joven a cambio de que se sometiera a una operación para 
que le traspasara una de sus glándulas sexuales; la operación 
se hizo con éxito, y el hombre recuperó parte de su juventud, 
sin que el joven sufriera mayores trastornos como consecuen­
cia de ella. Pero el hecho fue conocido y el ministerio público 
inició una acción criminal contra los médicos que la efectua­
ron. La Corte de Apelaciones de Nápoles, al fallar la causa el
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30 de abril de 1932, absolvió a los médicos, porque tuvo en 
cuenta el móvil del hecho, y además la inexistencia del per­
juicio para el joven que se había sometido voluntariamente a 
la operación, porque no se había alterado el funcionamiento 
de su aparato genital. Pero lamentablemente, no hizo el dis­
tingo que surge del artículo 50 citado, o sea, que la persona 
pueda o no disponer del derecho en cuestión, vale decir, no 
estudió los alcances de la disposición de referencia.

Como reacción, en parte, ante tal decisión, se sancionó en 
Italia, en 1940, el art. 5 del Código Civil, que dispone: “Los 
actos de disposición del propio cuerpo están prohibidos cuan­
do ocasionan una disminución permanente de la integridad 
física, cuando sean contrarios a la ley, al orden público y las 
buenas costumbres” .

Es que en general se admite la licitud de los contratos que 
tienen por objeto partes renovables y separables del cuerpo, 
como el cabello, partes de la piel, leche de la madre, sangre, 
y aun así se considera que aquéllos, por respeto a la personali­
dad humana, no quedan sometidos a las reglas ordinarias de la 
compraventa.

Por eso se ha considerado que cuando la mutilación del 
dador a los efectos de un injerto humano es irreparable, ni su 
consentimiento autoriza al médico a operarlo, aunque la ope­
ración pueda beneficiar a un tercero. Es la misma posición 
adoptada por la Comisión de Reformas del Código Civil 
francés que en 1951 propuso esta fórmula: “El acto por 
el cual una persona dispone de todo o parte de su cuerpo 
está prohibido cuando deba tener efecto antes de la muerte 
del disponente, si tiene por consecuencia causar un menos­
cabo grave y definitivo a la integridad del cuerpo humano”.

Ése menoscabo grave y definitivo tiene lugar, por ejem­
plo, en los trasplantes “en vivo”, de riñón o corazón, sin 
olvidar que las disposiciones post mortem sobre el cadáver 
también plantean dificultades jurídicas, no sólo acerca de la 
naturaleza legal de aquél, sino también de las facultades o 
atribuciones de los parientes cercanos, de las ordenanzas ad­
ministrativas, del sentimiento religioso, de la higiene pública, 
de la posibilidad y conveniencia de experimentar en seres 
humanos — anima nobile—, etc.



Las mutilaciones pequeñas y reparables, que no causa­
ban un menoscabo grave a la víctima, podían considerarse 
contempladas por el proyecto Soler, de 1960, que desincrimi­
naba las lesiones producidas con el consentimiento del lesio­
nado, cuando la acción tenía por fin beneficiar la salud de los 
demás (art. 130). Lamentablemente no se ha mantenido esta 
disposición en la reforma que el autor citado, junto con otras 
dos personas, efectuó en 1967 al Código Penal, al cual, en 
vez de esta norma beneficiante para el médico, se le ha agre­
gado el ya mencionado art. 20 bis.

El referido art. 130 establece la impunibilidad de la 
acción sobre la base del fin que la inspira.

J u r is p r u d e n c ia

La muerte del recién nacido por hemorragia umbilical, a 
consecuencia de haber resultado defectuosa la ligadura del 
cordón umbilical que hizo la persona que atendió a la partu­
rienta, constituye homicidio por imprudencia (Cámara Fede­
ral Bahía Blanca, “L.L.”, t. 29, p. 520).

La partera que, creyendo erróneamente que la víctima 
se hallaba embarazada, practica a esta última una maniobra 
abortiva, con tal impericia que le ocasiona una peritonitis mor­
tal, incurre en homicidio por impericia en la profesión (art. 
84, C.P.), en concurso ideal con el de aborto consentido im­
posible (arts. 44, in fine, y 85, inc. 2, C.P.), calificación que 
comprende la conducta integral de la imputada que quiso 
dolosamente causar un aborto y ocasionó culposamente una 
muerte (C.C.C., “L.L.”, t. 35, p. 828).

Configura el delito de lesiones gravísimas emascular a 
un individuo homosexual, aunque éste haya solicitado su in­
tervención quirúrgica al facultativo, si no existe una enfer­
medad que obligue a esa operación, para la cual el médico 
procesado no debió ignorar que el consentimiento del paciente 
estaba viciado por un mal psíquico que desfiguraba el real 
alcance y sentido de la operación, aun supuesto el mejor re­
sultado, pues el operado no podía ser somáticamente conver­
tido en mujer (C.C.C., 29 julio 1966, “D.L.L.”, 1 set. 1966).
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C a p ít u l o  XIII

HOMICIDIO-SUICIDIO.
AYUDA O INSTIGACIÓN AL SUICIDIO

El hecho anómalo del suicidio puede ser estudiado desde 
distintos puntos de vista, religioso, filosófico, social, penal y 
según las épocas históricas.

Como sería imposible abarcar en un capítulo este tema 
en toda su extensión, nos limitaremos a recordar que en el 
mundo pagano ya se censuraba el suicidio. Pero el cristia­
nismo, que es el suceso más trascendental en la evolución hu­
mana en todos los órdenes, incorporó a la civilización un nue­
vo concepto sobre la vida como deber y como misión. Sinte­
tizados en el Decálogo, se encierran preceptos de vida hones­
ta y de la vida en función de la justicia, que elevan al hom­
bre al plano superior en conformidad con Dios y el derecho 
natural.

Desde el punto de vista social ha estudiado el suicidio el 
prestigioso sociólogo francés Durkheim1, haciéndolo de acuer­
do con las ideas del neopositivismo. Llegó a establecer relacio­
nes y comparaciones con una especie del suicidio animal, que 
es absurdo admitir, así como hoy no se acepta que los estudios 
sociales y jurídicos tengan comienzo en el mundo animal, 
pues este último es el orden de la naturaleza, mientras que 
la sociedad es el mundo de la racionalidad y la personalidad 
humana.

Sostiene la existencia de tres formas de suicidio: el al­
truista, el egoísta y el anómico (ausencia de normas), conse-

1 E m ilio  D u r k h e im , Le suicide, París, 1930.
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cuencia todas ellas de la desintegración de las relaciones socia­
les, sea de grupos familiares, religiosos u otros.

El concepto del suicidio ha sufrido una lenta pero im­
portante evolución. Una evolución tal, que ya prácticamente 
podemos manifestar que el suicidio escapa al campo penal. 
Surge en un principio una tendencia general a considerarlo 
un hecho ilícito, y como tal fue castigado, pero poco a poco 
se ha evolucionado, predominando un criterio, no tolerante, 
precisamente, sino más comprensivo del suicidio, y especial­
mente se han analizado las causas sociales, morales, patoló­
gicas y psicológicas que mueven al hombre a aquél, estimán­
dose que muchas veces el suicidio es consecuencia de mó­
viles explicables, vinculados al honor, a la generosidad, al 
deseo, por ejemplo, de evitar propagar enfermedades, al pro­
pósito de la mujer mancillada de no vivir su vergüenza, a la 
intención de eliminar una carga en la familia, etc.

Se ha ido aceptando así que el suicidio puede ser repro­
chado por la moral, pero nunca por la ley penal.

En efecto, en un principio fue reprobado por Platón, 
Pitágoras y Cicerón. Los restos de Áyax no se quemaron para 
no profanar el fuego. Los sajones hacían salir el cadáver del 
suicida por la ventana y no por la puerta. En Atenas se cortaba 
las manos a los suicidas y en Roma se dejaba sus cadáveres en 
el patíbulo, a merced de las bestias. Más adelante se imponía 
pena de muerte al soldado que atentaba contra su vida, salvo 
que lo hiciese impatientia doloris, aut taedio vitae, aut morbo, 
aut furore, aut pudore, como castigo por intentar sustraer 
al Estado un individuo capaz y obligado a prestar el ser­
vicio militar.

En la antigua República de Marsella, el futuro suicida 
debía requerir permiso al Consejo de los Seiscientos, dando 
las razones de su actitud. En Alemania, el verdugo tenía de­
recho a apoderarse de todas las cosas que encontrase sobre 
el cadáver y hasta la distancia de una espada del cuerpo del 
suicida. El rey San Luis castigó el suicidio en Francia con 
pena de multa, consistente en la confiscación de los bienes 
del suicida en favor de su señor, que se veía privado de un 
súbdito. El Código sardo declaraba vil al suicida y destrui­
ble su testamento, privando a aquél de toda pompa fúnebre.
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Se cuenta también que Napoleón, ante el caso del granadero 
de su guardia, Gaubain, que se suicidó por razones amorosas, 
dio una orden del día criticándolo, pues según decía en la 
misma, “el soldado debe saber vencer el dolor y la melan­
colía de las pasiones, y es tan valiente el que sufre con cons­
tancia la pena del alma, como el que se mantiene firme 
ante la metralla de una batería”.

El suicidio era castigado por las Partidas (Ley XXIV, 
Título I, Partida V II) y el Proyecto de Tejedor (arts. 1 y 
2 del par. 6, Título I, Libro 1, Parte 2), privándose de los 
derechos civiles a los suicidas y anulando sus disposiciones tes­
tamentarias, salvo que se matasen “por locura, o por dolor, o 
por cuita de enferviedat o por otro grant pesar que hobiese”, 
decían las Partidas. Es interesante destacar en el Proyecto de 
Tejedor la existencia de lo que hoy llamaríamos una medida 
de seguridad, porque proponía que a quien intentase su suici­
dio, se lo recluyese de uno a tres años, sometido a una vigilancia 
rigurosa, en lugar donde no pudiese repetir la tentativa.

Conforme a la evolución antes indicada, el suicidio es 
castigado hoy en día tan sólo en Inglaterra, Tasmania y 
en el Código Penal de Nueva York de 1881 (§§ 172 y 173), 
pero dentro de las costumbres inglesas se ha ido eliminando 
la confiscación de bienes de la familia y el acto agraviante 
de clavar al suicida un bastón en su pecho y enterrarlo de 
tal manera, así como también se han ido dejando sin efecto 
otras sanciones religiosas.

Asimismo se castigaba la tentativa en las antiguas legisla­
ciones, pero en la actualidad subsiste su punición en los có­
digos de Canadá (art. 270), Inglaterra, Nueva York (pará­
grafos 174 y 178) y Sudán (Código de 1899, art. 234). Así, por 
ejemplo, en Inglaterra se la reprime con multa o prisión de 
uno a seis meses y en Nueva York con prisión hasta de dos 
años y multa hasta de mil dólares.

Decíamos que el estudio de las razones y causas que im­
pulsan al suicidio ha ido determinando una evolución en la 
interpretación de este problema. Se han hecho al respecto 
curiosas e interesantes estadísticas, algunos de cuyos datos 
veremos enseguida, y es así como sostiene Adolfo Wagner que
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los protestantes llegan más al suicidio que los católicos, no 
obstante que ambas religiones lo prohíben.

Las causas que impulsan al suicidio son para Morselli', 
psicopatológicas, y para Durkheim', sociológicas. Las psicopa- 
tológicas son casi siempre una enfermedad mental, aunque 
pueden consistir también en una enfermedad de otra índole. 
El temor es un factor que induce frecuentemente al suicidio; 
es el temor a la cárcel, a la vergüenza pública y al consenso 
social, o a una situación familiar intolerable; es un factor 
psicopatológico de gran importancia, así como también son 
factores psicopatológicos importantes la tendencia hereditaria 
y las reacciones emotivas desmesuradas o inapropiadas con res­
pecto a los estímulos que las causan. Estas reacciones produ­
cen en el sujeto un estado de irritabilidad e inadaptación, 
que lo impulsa al suicidio.

Para aquellos que creen en el predominio de los factores 
sociales que llevan al suicidio, éste es el resultado de una 
serie de hechos que se llaman miseria, desintegración del ho­
gar, delincuencia, irreligiosidad. Ruiz Funes, en Etiología del 
suicidio en España, concuerda plenamente con la tesis de Dur­
kheim y agrega que hay un grave problema social que él llama 
de miseria moral. Debe combatirse tratando de obtener en los 
individuos, y, por lo tanto, en la sociedad, un mayor sentido de 
la comprensión, de la piedad, de la tolerancia, de la respon­
sabilidad, del deber, de la hombría de bien, del carácter, de 
la voluntad. Éstas son las virtudes que hay que fomentar y 
estimular, para luchar precisamente contra la miseria moral 
de la sociedad, que es un factor que impulsa muy a menudo 
al individuo al suicidio.

En los manicomios del Sena se hizo en 1926 una esta­
dística, de la que resultó que el 10 % de los suicidios ocurri­
dos han tenido causas psicopáticas; el 20 % desequilibrios ner­
viosos y estados de ebriedad; el 35 °/o se ha originado en 
ebriedad aguda y alcoholismo total; y el restante 35 % en 
causas sociales: miseria, etc. O sea, resultó superior la propor­
ción, en una estadística determinada, de los factores psicopato­
lógicos sobre los factores sociológicos en los suicidios. Lo mismo

2 E nrico  M o r s e l l i, I I  su ic id io , M ilano, 1879.
3 D u r k h e im , ob. cit.
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ocurrió con estadísticas obtenidas en Rusia (país con con­
vulsiones sociales), España (muchos centros urbanos sin gran­
des aglomeraciones), y Francia (donde París presenta una 
gran densidad de población permeable a todas las sugestiones 
morbosas).

Unas estadísticas de la Provincia de Buenos Aires dan 
192 suicidios por dolencias físicas; 117 por disgustos de fa­
milia; 92 por hastío de la vida; 18 por escasez de recursos, y 
5 por malos tratamientos. Es curioso destacar que 430 casos 
ocurrieron con viento reinante norte, noroeste y nordeste, de 
los cuales, 307 suicidios corresponden al primero; 142 con 
vientos sur, suroeste y sudeste; 22 con viento este y 18 con 
viento oeste. A este respecto se han hecho estudios destacando 
el mayor número de suicidios en Cuyo cuando sopla el viento 
Zonda, en Alemania, Austria y Suiza con el viento Fohn 
y en Italia con el viento africano. Al verano le corresponden 
el 28,77 % de los casos; a la primavera el 27,06 %; al otoño 
el 24,50 % y al invierno el 19,65 %. Influye, pues, el clima en 
la acción de los suicidas, pues contribuye a disminuir su resis­
tencia para soportar ciertos estados de agotamiento psíquico o 
físico, especialmente de individuos en estado de depresión. Ya 
Platón observaba que todos los lugares y climas no son igual­
mente adecuados para hacer a los hombres mejores o peores 
y que los vientos arrebatan el carácter y el calor acrecienta 
las reacciones agresivas.

Es también interesante ver en las estadísticas, la influen­
cia de los distintos factores: sexo, edad, profesión y medio 
de comisión; para lo cual utilizaremos los datos suministrados 
por Héctor M. Piñero4, como los anteriores son del trabajo 
efectuado por Roberto Ciafardo y Juan Carlos Vizcarra5. Así, 
se ha comprobado que en materia de sexo, la proporción es de 
cuati'o a uno, siendo superior la cifra de varones. En materia 
de tentativa se invierte de tres a uno en favor de las mujeres. 
Se ha pretendido explicar esto en una mayor firmeza del hom­
bre en el momento de consumar el hecho y en un mejor cono-

4 H éctor  M. P inero , El suicidio en la ciudad de Buenos Aires, en “Anales 
de la Sociedad Argentina de Criminología” , 1939, t. v.

5 R oberto  C iapardo y J uan C arlos V izcarra, Etiopatogenia y profilaxis 
del,suicidio, en “Anales de la Sociedad Argentina de Criminología” , 1944, t. x.

S —  Lerene, homicidio.
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cimiento del manejo de las armas o de los medios eficaces para 
consumar el suicidio. Con respecto a la edad, prácticamente no 
existe el suicidio antes de los 15 años. El momento culminante 
se lo suele ubicar en los 25 años, para de nuevo determinar un 
descenso final. Con respecto a las profesiones, un jurista bra­
sileño, Afranio Peixoto, las clasifica en esta forma: mayor 
cantidad en profesiones liberales, después en militares, fun­
cionarios, comerciantes, y luego en forma descendente, maríti­
mos y obreros; vale decir, que en un principio, a mayor cultura 
y mejor condición económica, hay también mayores torturas 
morales, más problemas psicológicos, si se quiere hay una 
sensibilidad moral superior. Hay también un sentido del ho­
nor, no mayor —porque hay que admitirlo en todas las clases 
sociales— pero sí distinto o más fino o susceptible, en ciertas 
y determinadas clases o profesiones, que en otras.

Un estudio de la Organización Mundial de la Salud de 
las Naciones Unidas de 1956, revela que a comienzos de este 
siglo bajó el índice de suicidios, siendo el mayor el de 1939, 
por la depresión económica; con datos de 25 países con 400 
millones de habitantes en total, el número de suicidios es de 
71.000, o sea el 17 %c; los hombres se suicidan en proporción 
de 3 a 1 con las mujeres, aquéllos en su mayoría con 70 o 
más años y éstas con 50 a 60 años.

En lo que se refiere a los medios utilizados, veamos los 
datos de una estadística de la Policía de la Capital, tomada a 
través de cinco años (1934-1938). De esta estadística resulta 
que 1.066 suicidios se efectuaron por medio de cianuro; 801 
suicidios se llevaron a cabo con armas de fuego; tan sólo 6 por 
inmersión. Esa desproporción dé 1.066 contra 6, que aparente­
mente no se justifica, tiene una explicación: esta estadística 
pertenece, como se ha dicho, a la Policía de la Capital, que no 
tiene jurisdicción en la ribera, donde precisamente ocurre la 
mayor parte de los suicidios por inmersión; esa zona está a 
cargo de la Prefectura Marítima. Y en cuanto al mayor uso 
del cianuro de potasio, tiene su explicación en dos razones: 
una de ellas, la mayor facilidad para obtenerlo, y en segundo 
lugar, la errónea creencia popular que la muerte por el 
cianuro no causa prácticamente dolores. Eso lleva a la gente
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a intentar salir de esta vida con el menor sufrimiento y se 
cree que aquél es el mejor medio.

Altavilla6 nos habla de tres tipos de suicidios, según las 
causas: ocasionales, pasionales y anormales. Las ocasionales 
son originadas por una debilidad de la resistencia o de los 
frenos humanos en un momento determinado de la vida: un 
hombre, que siempre ha sido normal, preocupado por un pro­
blema fundamental, en una encrucijada del destino, que lo 
encuentra con los nervios rotos y la voluntad debilitada, llega 
al suicidio. Las pasionales tienen la explicación en esa fuente, 
la pasión. Y las anormales actúan por tendencias congénitas, 
por desequilibrios psíquicos o anomalías sexuales.

Se ha observado, asimismo, que el mayor incremento de 
personas en estado de depresión corresponde a países donde 
la civilización ha llegado al más alto grado, entendiéndose que 
las condiciones de progreso han acrecentado la tensión emo­
cional, colmando la capacidad del individuo y creándole trau­
mas que lesionan su sistema nervioso. El ejemplo es Suecia 
que tiene el mayor promedio de suicidios no obstante el bienes­
tar general de sus habitantes.

Pasaremos ahora revista a las razones que se dan en 
pro y en contra de la justificación del suicidio, pues según 
lo consideremos o no punible, y según aceptemos o no que una 
persona puede dar su consentimiento para ser muerta por un 
tercero, resolveremos el problema de la licitud o ilicitud del 
acto cometido por el tercero.

Desde el' punto de vista jurídico se argumenta que la 
vida del ser humano, sea cual sea su estado, desde su naci­
miento hasta el último minuto de vida, debe ser siempre 
protegida por el derecho.

Pessina7, igual que otros autores, opina que el derecho 
a la vida es innato, que en él se basan los demás derechos, y 
que sin él no tienen razón de ser. Este derecho innato es al 
mismo tiempo un derecho inalienable e intangible; el indivi­
duo debe cuidar su vida, los demás deben respetársela y el 
Estado se la debe preservar. Todos son factores que coinciden 
en un mismo fin: cuidar la vida humana. No es todo, pues,

6 E nrico  Altavilla , La psicología del suicidio, Napoli, 1910.
7 E nrico  P e s sin a , E s p o s iz io n e  d e l  d ir i t to  p e n a le  i ta l ia n o ,  vol. n , p. 16.
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el consentimiento del suicida; y en cierto modo no es tan 
grande la diferencia entre el homicidio y el homicidio come­
tido con consentimiento de la víctima.

Esta teoría de la alienabilidad e inalienabilidad de los 
derechos, según la cual el hombre puede perder aquéllos y 
no éstos, ha sido desarrollada también por Ortolán8 y Ga- 
rraud*.

Se argumenta asimismo que el individuo no puede por 
sí y ante sí disponer de su vida, porque además del interés 
de este individuo, hay un derecho de su familia sobre la vida 
del sujeto, derecho de la familia que éste no debe olvidar 
por todas las consecuencias de orden moral y material que 
puede causar con su actitud.

Algunos consideran que el suicida es un cobarde, pues se 
mata para no afrontar la lucha por la vida, puesto que se ne­
cesita quizá mucha más fuerza para no matarse que para 
hacerlo, mucha más voluntad para proseguir esa lucha, sobre 
todo si son seres enfermos o agobiados por problemas inso­
lubles. Se dice también que el suicidio no es el remedio de los 
cobardes sino de los agotados, y se señala que según la cul­
tura y las clases sociales, hay una forma distinta de interpre­
tar estos problemas. Los seres de inteligencia superior tienen 
otras preocupaciones, una sensibilidad mayor y una moral 
distinta a la de los seres normales. Bástenos citar suicidios de 
intelectuales y políticos nuestros, que conmovieron en su épo­
ca la opinión pública: los de Alfonsina Stomi, Leopoldo Lu- 
gones, Leandro N. Alem y Lisandro de la Torre, afectados por 
crisis cívicas y morales, tal vez por injusticias del medio am­
biente social.

Entre quienes opinan que el suicidio no es punible, se 
cuenta Bentham11’, quien considera que cada uno es el mejor 
juez de sí mismo, cada uno sabe cuándo, cómo y por qué debe 
permanecer o abandonar esta vida.

* J. L. E. O rtolán , Éléments du droit penal, París, 1875, n* 549.
9 René Garraud, Traite théorique et pratique du droit penal francais, París, 

1881, vol. i, p. 240.
19 J eré míe Be n t h a m, Traite de légistation civile et pénale, t. u, p. 53.



H omicidio-suicidio 117

Es del caso recordar aquí la fórmula que arranca del 
derecho romano: volenti et consentienti non fit injuria, rela­
cionada con la tesis de Grispigni que trataremos más adelante.

El concepto de la injuria en el derecho romano com­
prendía todo acto contrario al derecho, según las Instituías, 
pero para otros textos era más amplio, pues significaba in­
ferir un daño injustamente. Según esa interpretación, el que 
quiere morir y consiente que lo maten, elimina la posibi­
lidad de que exista un delito. No obstante, para otros, como 
Mommsen, que toman la palabra “injuria” en el sentido 
más restringido, el homicidio con consentimiento es un de­
lito, porque afecta al Estado y a la comunidad, es decir, que 
para estos intérpretes el término “injuria” no comprendía 
el homicidio.

Ferri11, en uno de sus mejores libros, plantea y contesta 
dos interrogantes que sirven no solamente para tratar este 
tema del homicidio consentido, sino también para responder 
al problema del homicidio piadoso y al de la cooperación al 
suicidio. A su doctrina se adhiere Peco11 12.

Pregunta Ferri: ¿Tiene el sujeto derecho a disponer de 
su propia vida? En segundo lugar, admitido que tenga ese 
derecho, ¿su consentimiento exime al matador de la pena 
correspondiente y borra toda ilicitud del acto de quien le da 
muerte?

Mientras el ser humano vive en sociedad, está obligado 
a ciertas responsabilidades, a ciertas obligaciones y tiene, 
asimismo, determinados derechos. Recíprocamente, la socie­
dad tiene hacia él derechos y obligaciones. Pero una vez que el 
individuo sale de la sociedad y decide quitarse la vida, aqué­
lla ya no puede imponerle ninguna obligación y deja de tener 
derechos sobre su persona; el sujeto escapa a esta mutua 
prestación de derechos y deberes. Nadie puede impedirle su 
separación, como nadie puede impedirle su muerte.

Además, dice Ferri, dentro de la especie humana, hay 
seres con menos capacidad para luchar y sufrir, con menos 
probabilidades de perpetuarse, de triunfar, de mejorar en la

11 E nrico  F erri, Homicidio - suicidio, Madrid, 1934.
12 J o sé  Peco , Él homicidio suicidio, en “Revista Penal Argentina”, julio y 

agosto de 1922, t. i, nos- 1 y 2, p. 29.
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vida. Ésta va dejando una larga caravana de derrotados, de 
hombres inútiles, de vencidos, y una de las formas clásicas 
de la derrota es el suicidio, que a su vez simboliza una 
perfección dentro de la mayor civilización, con respecto al 
homicidio. Vale decir, que hay una ley biológica —aquí vol­
veríamos al triunfo del más fuerte—, y de esta ley biológica 
resulta que sobrevive el más capaz. El menos capaz va que­
dando en el camino; una de las maneras de quedar en el 
camino es el suicidio, y por otro lado, agrega el autor, no 
está de más que esta larga fila de hombres afectados de neu­
rosis, de dolores y taras, se vaya eliminando. Aquí queda 
contestada la primera pregunta.

Con respecto a la segunda, partiéndose de la base de 
que el individuo puede quitarse la vida: si consiente que 
otra persona se la quite, ¿este tercero es punible? Para Ferri 
todo depende del móvil determinante que lleva al tercero a 
matar a aquel que consiente su muerte, ya que debe distin­
guirse por qué se mata. Hay una escala enorme en los mo­
tivos determinantes del delito de homicidio, desde la muerte 
por injuria, por lucro, o por impulso de perversidad brutal, 
hasta la muerte por razones piadosas. En esta gran escala, 
como es natural, el móvil es un factor fundamental.

Recordemos los ejemplos del mismo Ferri en otra obra 
donde trata la psicología del homicida13. Es aquel cabrero 
que mata a otro, porque ha vendido cinco centavos de leche 
a un cliente suyo, o aquel hijo que mata a su madre porque 
la llaman bruja en el pueblo y no quiere él ser considerado 
hijo de la bruja. Por cierto que de estos motivos de ho­
micidio al caso del homicidio por piedad, hay una diferencia 
enorme. Cuando los móviles son inmorales, antijurídicos y 
antisociales, entonces esa acción debe ser castigada. Si son 
morales, jurídicos o sociales, el hecho no es punible. Tal es 
la solución dada al problema por el maestro italiano.

Además de sostenerse que el individuo es dueño de su 
propia vida, y que, por lo tanto, puede disponer de ella, se dice 
que no hay relación jurídica del hombre consigo mismo; el 
delito implica la violación de un derecho y éste requiere una

13 E n rico  F e r r i, E l h o m ic id a , M ad rid , 1930.
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relación entre hombres, mientras que el suicidio es una ac­
ción del hombre sobre sí mismo. No hay una relación con el 
mundo exterior, requisito fundamental para que podamos 
hallarnos ante el derecho, y si no hay derecho no puede haber 
derecho violado, y, por lo tanto, no puede haber delito. Agre­
gan los contrarios a la punibilidad del suicidio, que en este 
caso los castigos son inocuos, desde el momento que quien 
debe sufrirlos ya ha muerto, y que la acción penal es im­
posible, pues no hay contra quién seguirla, razones estas 
últimas que pierden fuerza si sólo ha habido tentativa, es 
decir, si el suicida no ha conseguido su propósito, en cuyo 
caso podría castigársele y se le puede seguir la acción penal. 
Carrara suma otras razones, al decir que castigar el cadáver 
es un signo de barbarie, que ello implica aumentar la si­
tuación lamentable y la vergüenza de la familia, afligiéndola 
más, ya que se le debe conmiseración, y, finalmente, que 
castigar el suicidio o su tentativa es precisamente un motivo 
más para que los seres dispuestos a morir, tomen precaucio­
nes completas para que el hecho no quede a mitad del cami­
no y obtener su consumación.

Corresponde tener presente aquí el distingo efectuado por 
Jiménez de Asúa14 15, entre derecho a la vida y derecho sobre 
la vida; un distingo sutil pero aceptable. El derecho sobre la 
vida sería aquel que la persona tiene para disponer de ella, 
para perderla si quiere, mientras que el derecho a la vida 
es el derecho del sujeto de conservarla contra los ataques de 
los demás.

Ravá10 dice que no puede hablarse de un derecho, pero 
sí de una facultad del hombre a disponer de su cuerpo en 
forma total, tanto de su vida como de partes de su cuerpo, 
en vida o después de muerto, disponiendo de su piel, de su 
sangre, de sus cenizas, de la forma como debe ser cremado. 
Al respecto cabe recordar que ya existen los famosos bancos 
de ojos, constituidos por ojos donados o vendidos en vida 
por sus dueños y que son posteriormente injertados en seres 
que han perdido la vista.

14 Luis J im én ez  d e  A súa, L ib e r ta d  d e  a m a r  y  d e r e c h o  a  m o r ir .  Buenos 
Aires. 1942.

15 Ad olfo  R avá, L o s  d e r e c h o s  so b r e  la  p r o p ia  p e r s o n a , Turín, 1901.
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Se señala también el caso de personas que todos los 
días arriesgan su vida, como por ejemplo, los pilotos de prue­
ba; aquellos que se sacrificaron para hacer los experimentos 
necesarios en las primeras épocas en los submarinos; los que 
efectúan pruebas peligrosas en los circos; los domadores de 
fieras; los mineros. Todos ellos juegan prácticamente su vida 
en forma diaria, lo que parece lógico y muy natural, y a na­
die se le ocurre discutirles el derecho de actuar en esos oficios 
peligrosos en grado sumo, pero se reconoce que casi todos 
estos casos tampoco tienen nada que ver con el suicidio, pues 
se arriesga la vida por amor a la ciencia, a la técnica, al arte 
y por necesidad, por la patria en la guerra o a impulsos de 
nobles sentimientos.

Pasa así a plano secundario la cuestión de si este de­
recho o facultad sobre la vida, o sea, este jus in se ipsum, es 
un derecho de propiedad, es un derecho a la personalidad, 
o es un derecho con modalidades sui generis. Lo que ya 
no ofrece dudas en el campo del derecho penal, es que el 
suicidio no es un delito.

En cambio se discute si el ser humano, al quitarse su 
vida, puede hacerlo con intervención de terceros, mediando 
el respectivo consentimiento, y si éste quita toda ilicitud 
al acto.

Ese consentimiento, por supuesto, debe ser prestado li­
bremente por quien sea titular del bien jurídicamente pro­
tegido.

Quien mejor ha tratado este tema es el profesor italiano 
Grispigni, autor de un trabajo al respecto10. Considera que 
el consentimiento aquí es una institución jurídica autóno­
ma, especial, pero no un contrato ni acuerdo de volunta­
des, así como tampoco un acto unilateral. Uno puede querer 
una cosa y para eso basta una sola voluntad. Pero cuando 
uno consiente una cosa, se la consiente a un tercero; hay aquí 
un acto bilateral, porque ese consentimiento será aprovecha­
do por otra voluntad. Grispigni lo define diciendo que es 
el permiso dado por una persona a un tercero o terceros, a 
fin de que puedan efectuar un acto objetivamente prohibido

18 F u.ip po  G r is p ig n i, II  consenso dell’offeso, “A thenaeum”, 1924.
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por la ley, del que puede resultar una lesión a un bien o a 
un derecho de quien lo concede, o poner en peligro ese bien 
o ese derecho. Vale decir, que el consentimiento es permisivo. 
Implica, si se quiere, un acto bilateral, pero no es un contrato 
ni acuerdo de voluntades, porque predomina la voluntad del 
que consiente, que será aprovechada por la voluntad del ter­
cero. Es una institución, entonces, autónoma, de tipo jurí­
dico, que justifica para el profesor italiano tanto el homicidio 
suicidio como el homicidio eutanásico. Este consentimiento no 
debe ser otorgado por un menor, demente o incapaz, ni arran­
cado por sugestión, o con violencia, amenazas o engaños, como 
establece el art. 579 del Código italiano.

Para Edmundo Mezger, en cambio, implica el abandono 
real o presunto de sus intereses por parte de quien legítima­
mente tiene facultad de disposición sobre un bien jurídico.

¿ Cómo puede clasificarse el consentimiento dentro de las 
normas generales del derecho penal? No es una causa de 
inimputabilidad, ya que éstas se refieren al sujeto del delito 
y se basan en su falta o escasa capacidad mental. Tampoco 
es una causa de justificación, que están taxativamente enu­
meradas; no podemos confundir el consentimiento con la le­
gítima defensa o la obediencia debida, ni tampoco con las ex­
cusas absolutorias, porque hay diferencias sustanciales entre 
éstas y aquél. No es excluyeme del tipo ni elimina la antijuri­
dicidad del hecho17.

¿Qué valor tiene entonces el consentimiento? ¿Hasta dón­
de se debe admitir que su existencia borra la ilicitud del he­
cho? Tiene valor con relación a algunas figuras que expre­
samente requieren que el hecho sea concebido sin consenti­
miento del interesado o contra su voluntad, como en la viola­
ción del domicilio (art. 150, Cód. Penal argentino), violación 
(art. 119, inc. 2) o rapto (art. 130). Pero esto nos llevaría 
a la distinción de bienes jurídicos disponibles (de interés pri-

17 M arcos A. H errera , El consentimiento en los delitos contra las personas, 
en “Revista dei Derecho Penal y Criminología'’, n ' 3, 1968, ps. 38 y ss. Ver tam­
bién An to n io  Q u in ta n o  R ip o l l é s , Relevancia del consentimiento de la víctima 
en materia penal, en “Anuario de Derecho Penal”, mayo-agosto de 1950, p. 321; 
J o sé  Severo  C aballero , El consentimiento del ofendido en el derecho penal 
argentino, en “Cuadernos de los Institutos de Córdoba”, año 1967, vol. xvn, n9 93, 
ps. 11 y ss.
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vado) e indisponibles (de interés público). Por ejemplo, An- 
tolisei le niega valor cuando están en juego intereses del Estado 
(personalidad del Estado, administración de justicia, admi­
nistración pública), y la mayoría de los autores se lo niega 
cuando se trata de valores fundamentales como la vida, que 
está protegida, a diferencia de los bienes patrimoniales, no 
sólo como interés particular, sino también público. Además 
si contemplamos el problema desde el punto de vista de 
la víctima, cuyo consentimiento reúne todos los requisitos de 
validez, se llega rápidamente a la conclusión de que su muerte 
no es un hecho ilícito. Pero tenemos que colocamos desde el 
otro punto de vista, el del tercero autor del hecho, para llegar 
a la verdadera conclusión. Pues en realidad, al consentir la 
víctima su propia muerte, está reemplazando a la sociedad o al 
Estado, ya que con ello evita, o perdona si se quiere, la re­
presión, que en caso contrario, habría correspondido al acto 
cometido por un tercero, si no hubiese existido el consenti­
miento. La facultad de reprimir pertenece al Estado y no 
a los particulares, contrariamente a lo que ocurrió en los orí­
genes del derecho penal, cuyas primeras etapas están señaladas 
por la venganza privada. Al aceptarse que el consentimiento 
borra la ilicitud del acto, se le priva al Estado la facultad de 
la represión; lo sustituimos por la voluntad individual, y eso 
no es admisible, pues aquél no puede delegar ni admitir que 
el particular por sí y ante sí se arrogue el derecho de repre­
sión o el del perdón; así, pues, en términos generales, el con­
sentimiento no puede validar el homicidio consentido ni tam­
poco el eutanásico. En el mismo sentido, la Relación Ministe­
rial del Código Penal italiano, decía que el bien de la vida 
humana es un bien indispensable, por lo que el consentimiento 
no quita al acto su naturaleza ilícita.

Ésta es también la opinión de Florián18, Gómez19, Ali- 
mena20, Puglia21 y Vannini22.

Este último autor sostiene que en tal caso no se lesiona 
un interés individual, sino uno estatal, público o demográfico,

18 E u genio  F lo riá n , Trallato di diritto penalty Milano, 1935-37. 1 .1,  p. 547.
19 G ó m e z , Tratado de derecho penal, cit., t. ii, ps. 28, 30 y 31.
20 A limena, Dei delitti contro la persona, cit., vol. ix, p. 436.
21 P uglia , Delitti contro la persona, cit., vol. iv, p. 60.
22 V a n n in i, II delitto di omicidio, c i t
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o sea el interés de conservar la existencia de los coasociados. 
Al dar su consentimiento, el hombre declina la condición de 
titular del interés a la conservación del bien legalmente pro­
tegido, y queda como mero objeto material del delito, pasando 
a ser sujeto pasivo el Estado. De modo que el sujeto pasivo 
es el Estado o la sociedad, titular del interés jurídicamente 
protegido; la objetividad jurídica es el incremento demográ­
fico de la Nación; la materialidad del hecho es causar una 
muerte con consentimiento de la persona y el elemento moral 
es la voluntad de matar al que consiente. Por todo esto Van- 
nini considera que el homicidio consentido es un delito contra 
la integridad de la estirpe. En cambio, para Maggiore, este 
hecho, más que lesionar un interés demográfico del Estado, 
lesiona un interés ético-religioso, ya que el consentimiento de 
la persona no puede hacer el milagro de trasferir de la per­
sona a la sociedad la subjetividad del delito.

Además, el consentimiento del ser humano es un hecho 
relativo. ¿Qué sabemos nosotros de las fluctuaciones de su 
espíritu, de cómo reaccionará el ser que en un momento de 
desesperación o de fuertes dolores, da el consentimiento para 
ser muerto? ¿Qué pensará cuando llegue el momento de la 
ejecución? Una leyenda narra que mientras un viejo leñador 
cortaba leña y trataba de cargarla sobre sus espaldas, cansa­
do de su tarea exclamó en voz alta: “ ¡ Si viniese la muerte !’\  
Ésta se le aproximó preguntándole para qué la quería, y el 
viejo le contestó entonces: “para que me ayudes a cargar 
esta leña”. Así es el espíritu humano; la tendencia del hombre 
es vivir. En la lucha biológica, el ser se aferra a la vida, aun­
que más no sea por temor a lo desconocido y precisamente esa 
tendencia natural, esa ley natural de aferrarse a la vida, es 
la que ha permitido la supervivencia de la humanidad.

La verdad es que las fluctuaciones del espíritu humano, 
las reacciones que siente el hombre a cada momento, son tan 
variables, tan incomprensibles e inesperadas, que mal podemos 
encontrar la justificación del homicidio-suicidio en el con­
sentimiento de la víctima.

Otros creen encontrarla en el perdón judicial, solución 
que criticamos desde el punto de vista que aquél no es una 
causa de justificación, sino que se utiliza precisamente por-
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que se ha considerado culpable al que mató con consenti­
miento de la víctima.

Pero creemos esto lo más acertado, partiendo de la base 
de que nadie puede privar de la vida a un semejante, ni aun 
a su pedido o ante su consentimiento y que ese acto es siem­
pre punible. Mas el juez, teniendo en cuenta los móviles del 
tercero, la insistencia del pedido de la víctima, las razones 
que han mediado para llegar al hecho, podrá atenuar la pena 
y aun otorgar el perdón judicial, aminorando así la dureza 
de la ley, que sin embargo, con toda lógica, nos indica que 
el hecho es delito y que su autor, en principio, debe ser penado. 
Precisamente, nuestro Código Penal, en el último párrafo del 
art. 44, otorga al juez la facultad de eximir de pena al autor 
de un delito imposible.

En la práctica, parece difícil admitir la existencia del 
homicidio-suicidio —puede verse un fallo al respecto que pu­
blicamos más adelante—, pero hay casos en que por la impo­
sibilidad física o moral de la víctima, dominada por el miedo 
o la cobardía, ésta se ve obligada a pedir a un tercero que 
tenga la fuerza suficiente que a ella le falta, y le dé muerte. 
Hay entonces tan sólo una tonalidad de diferencia entre el 
homicidio eutanásico y el homicidio consentido. En ambos, la 
víctima consiente su muerte; en ambos es un tercero el que 
da muerte a la víctima, pero la diferencia está en los motivos 
específicos del homicidio eutanásico con respecto al consenti­
do. Decimos específicos, porque en éste también el autor pue­
de dar muerte a la víctima por piedad, pero el eutanásico exi­
ge siempre el motivo piadoso y que la víctima esté irremi­
siblemente condenada a morir y sufra dolores insoportables.

Recordemos asimismo, para perfilar con toda nitidez 
esta figura, que el homicidio-suicidio comprende dos aspectos: 
el homicidio consentido por la víctima, propiamente dicho, 
y la ayuda o instigación al suicidio. En ambas especies hay 
dos sujetos que intervienen: uno, el que va a morir, y otro 
el que coopera. En ambas hay un suicida que quiere morir; 
en ambas hay un tercero que mata o que contribuye o fa­
cilita la muerte del suicida. Pero las diferencias consisten 
en que en el homicidio con consentimiento de la víctima, 
el sujeto activo de la muerte es el tercero, mientras que en
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la ayuda o instigación al suicidio, el sujeto activo de la muerte 
es la propia víctima. La otra diferencia reside en el acto: 
en el homicidio consentido por la víctima, el tercero actúa 
consumando el hecho, dando muerte él a quien quiere morir; 
mientras que en la ayuda o instigación al suicidio, el ter­
cero actúa tan sólo en los actos preparatorios, pero no ultima 
a la víctima, pues ésta se ultima a sí misma.

Naturalmente que es un poco sutil la diferencia entre 
estas dos especies; la hay muy poca entre aquel que facilita 
los elementos para que otro se mate, o lo instiga a ello, y 
aquel que directamente, a pedido de la víctima, le da muerte. 
Prácticamente la cooperación cié esc tercero es la misma en 
uno y otro caso, y en ambos se requiere el consentimiento de 
la víctima. Tanto es así que el mismo Carrara pregunta qué 
diferencia se puede encontrar entre el caso de dos amantes 
que deciden morir juntos, para lo cual uno de ellos mata al 
otro y luego se suicida, y el de los otros dos que también 
buscan morir dejando de noche encendido un brasero. Si en 
el primer supuesto, quien mata a su compañero logra sobre­
vivir, será autor de un homicidio consentido por la víctima, 
pero homicidio al fin, mientras que en el segundo caso, aquel 
que sobrevive será un cooperador o instigador del suicidio 
del otro.

Aparentemente no hay mucha justicia en esta diferencia, 
sobre todo si tenemos en cuenta la distinta penalidad que da 
la ley en uno y otro caso, pero se ha querido ver en la in­
tervención más activa y más directa con respecto al resultado 
letal de quien mata con consentimiento de la víctima, una 
mayor peligrosidad, y por eso se considera que se trata de 
hechos distintos y deben ser castigados en forma diferente.

Hay también otra modalidad del homicidio-suicidio que 
resulta de una alianza, al parecer inexplicable, pero muy usual, 
entre el amor y la muerte: el homicidio-suicidio doble. Éste 
casi siempre tiene lugar entre amantes desgraciados, a veces 
matrimonios que luchan con tremendas necesidades económi­
cas, que tienen problemas pavorosos para mantener su hogar, 
pero casi siempre los actores son seres no unidos en matri­
monio; por eso mismo están expuestos a numerosas dificul­
tades y deciden unirse en la muerte, ya que no pueden estar
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unidos en la vida. Es la pareja suicida, estudiada por Sighele23, 
en la que se trata mejor este problema del homicidio-suicidio 
doble.

La casuística de este hecho es un poco complicada y nos 
mueve a señalar la relativa falta de lógica de la ley, cuando 
contempla en una sola norma situaciones y casos muy distin­
tos, que merecen diversas penalidades.

Casi siempre se encuentra en el homicidio-suicidio doble 
un súcubo y un íncubo; casi siempre también, aunque aparen­
temente debiera ocurrir lo contrario, el íncubo muere a manos 
del súcubo. Y casi siempre, como lo indica Peco24, se presen­
tan tres casos: los dos que van a morir deciden darse muerte 
recíprocamente, o si no uno mata al otro y luego se suicida, o 
si no cada uno se mata a sí mismo.

Según los resultados surgen los problemas de encuadra- 
miento penal. Si mueren los dos integrantes de la pareja en 
los tres casos, no aparece la cuestión, ya que el suicidio no 
es punible, y en el caso de homicidio consentido por la víc­
tima, la muerte del actor impide la acción penal, pero el pro­
blema se presenta si alguno sobrevive. Por ejemplo, en el pri­
mer supuesto: si se deciden matar recíprocamente, y alguno 
sobrevive, conforme a nuestra lev debe ser castigado como 
autor de homicidio consentido por la víctima, art. 79 del Có­
digo. Si sobreviven los dos, son castigados como autores de 
tentativa de homicidio consentido por la víctima, arts. 79 y 
42. Segundo supuesto: si uno debe matar al otro y después 
suicidarse, pero no alcanza a hacerlo y sobrevive de su ten­
tativa, esta última no es punible, pero en cambio será casti­
gado como autor de homicidio consentido por la víctima, art. 
79. Si la persona a la que él debe dar muerte es la que sobre­
vive y él fallece, tendrá que verse si hay responsabilidad del 
sobreviviente, porque a lo mejor éste es el que ha instigado o 
efectuado los actos preparatorios y de ejecución. No importa 
que el autor del hecho sea quien después se suicide, pues la 
que debía ser víctima y sobrevive pudo tener participación en 
el suicidio. Tercer supuesto: si cada integrante de la pareja 
decide suicidarse, aparentemente no habría delito, y lo lógico

23 E scipió n  S ighf.l e , L a  p a r e ja  c r im in a l ,  1909.
24 P eco , trab . c it., p. 152.
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es que no lo hubiese, pero pudo haber ocurrido que previa­
mente haya habido una recíproca ayuda, instigación o sumi­
nistro de medios, lo que entonces haría encuadrar la actividad 
de quien sobrevive en el art. 83, que reprime con prisión de 
uno a cuatro años al que instigare a otro al suicidio o le ayu­
dare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o consumado.

Los casos son, como puede verse, complicados, pues pre­
sentan una serie de modalidades y matices que en nuestra ley 
deben todos forzosamente desembocar o en el art. 83, que, 
como hemos visto, contempla la instigación o ayuda al suicidio, 
y que no abarca todos los supuestos, o en la norma general 
del art. 79, que es realmente exagerada por su penalidad.

Debe asimismo distinguirse el homicidio-suicidio doble 
del homicidio pasional, en el que el sujeto, después de matar, 
se suicida. En este segundo caso no hay concierto de volunta­
des, no hay una instigación al suicidio, y por supuesto, no hay 
homicidio consentido por la víctima. El homicida pasional 
mata por pasión, sin concierto previo con la víctima ni con­
sentimiento de ella, y muchas veces, después de matar por 
pasión, se suicida. Lo hace ante el peso de su conciencia 
porque no la ha perdido; ella existe casi en su total integri­
dad, y es bajo la presión de su sentido moral que el homicida 
se da muerte a sí mismo en una autopunición.

Señalaremos, para terminar, que nuestra ley presenta 
serias deficiencias y omisiones con respecto a este tema. Re­
cordemos que las Partidas y el Proyecto Tejedor incrimina­
ban el suicidio y su tentativa, correspondiendo esto a un mo­
mento de la legislación en el que se interpretaba que el 
suicidio era un delito. Por supuesto que la instigación al sui­
cidio también se consideraba delito —las Partidas contempla­
ban la ayuda al suicidio: Ley X, Título VIII, PartidaVII—, 
pero como cooperación de un delito, no como delito per se.

En cuanto al homicidio-suicidio, coincidimos con Peco25, 
en que se contemplaba en el Proyecto de Tejedor (art. 3, tí­
tulo 1, párrafo 6, libro primero de la Parte Segunda) y en 
el Proyecto de Villegas, Ugarriza y García (art. 216), pues

25 P eco , trab . c it., ps. 130 y ss.
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ambas disposiciones se refieren a quien ayude a la ejecución 
del suicidio cooperando personalmente.

Ahora, en nuestra ley vigente, el suicidio no es delito, y 
la instigación al suicidio, por lo tanto, se incrimina como 
delito per se, porque no se coopera a un delito, sino que esa 
simple actividad es un hecho ilícito, ya que el suicidio no lo es.

Precisamente, el art. 83 proviene del art. 114 del Pro­
yecto de 1891. No había disposiciones en el viejo Código Penal 
que contemplaran la instigación o la ayuda al suicidio. Pero 
en cambio falta en la ley actual —como en el Código Teje­
dor— el homicidio consentido por la víctima, que, por lo 
tanto, debe ser castigado como homicidio simple. Es cierto que 
el juez, según las normas de los arts. 40 y 41, debe tener 
en cuenta el móvil que ha impulsado a cometer el hecho 
y todas las circunstancias que lo rodean, pero no podrá im­
poner menos de ocho años de prisión a quien ha matado, 
aunque haya sido por motivos nobles y a pedido de la vícti­
ma. Hay una sola salida, un solo resquicio para la interpre­
tación judicial: la emoción violenta, si el sujeto ha matado 
a la víctima abrumado por el espectáculo de su dolor moral 
y guiado por el cariño que le inspira quien clama por la 
muerte liberatoria. En esa forma se puede imponer una pe­
nalidad menor, conforme al art. 81, inc. 1, del Código, pero 
ésta resulta muchas veces una solución forzada, pues una cosa 
es interpretar el homicidio consentido por el lado de la emo­
ción violenta, y otra es que la ley nos dé una solución directa 
para él, evitando la enorme penalidad vigente de ocho a 
veinticinco años de prisión.

Al respecto conviene señalar que tampoco está contem­
plado en nuestro código el homicidio eutanásico, que debe 
asimismo encuadrarse entonces en el art. 79, considerándose 
homicidio simple; ni la cooperación infructuosa al suicidio, 
pues para que la cooperación sea punible, de acuerdo con los 
términos del art. 83, el suicidio debe haberse tentado o con­
sumado. Falta asimismo la cooperación culposa del suicidio, 
que aunque puede ocurrir en forma excepcional, es posible.

Casi todas estas omisiones han sido salvadas por el art. 
114 del Proyecto Peco de 1941, cuyo segundo apartado, que 
se relaciona con nuestro tema, establece: “cuando le diere
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muerte con expreso consentimiento del interesado, la sanción 
será de tres a diez años’-'.

El Proyecto de 1953 también prevé el homicidio consen­
tido en su art. 137, que en uno de sus supuestos, el del in­
ciso primero —el segundo se refiere a la ayuda o instigación 
al suicidio, incriminando al que determinare a otro al suici­
dio, reforzare a éste en dicho propósito o le prestare ayuda 
para cometerlo, siempre que la muerte se hubiera producido o 
intentado—, impone la pena de dos a ocho años de pri­
sión al que matare a otro cediendo a sus repetidos y apre­
miantes requerimientos, pena que podrá atenuarse libremente 
si el agente hubiere obrado por móviles altruistas o a impul­
so de un sentimiento de piedad ante el dolor físico de la 
víctima, mediare o no el consentimiento de ésta, y si las cir­
cunstancias impidieren todo auxilio. Pero si se obrare por 
móviles egoístas, la pena será de cinco a doce años de prisión.

Como se ve, este Proyecto abarca también el homicidio 
eutanásico, si bien no en forma autónoma, ya que surge del 
consentido.

El Proyecto de 1960 contempla la instigación o ayuda al 
suicidio y aplica las mismas penas cuando, concertado el sui­
cidio común, ocurriere muerte o lesiones graves, aunque el 
hecho asumiere la forma del homicidio consentido (art. 114).

En la legislación extranjera se atenúa la pena en el caso 
de homicidio consentido en los códigos de Ticino (art. 302), 
de Holanda, de 1881 (art. 293), de Alemania, de 1871 (art. 
216), de Bulgaria, de 1896 (art. 251), de Noruega, de 1902 
(art. 235), de Japón, de 1907 (art. 202), de Rusia, de 1903 
(art. 460), de Méjico, de 1870 (art. 559), de San Salvador, 
de 1904 (art. 360), y en los Proyectos austríaco de 1909 (par. 
289) y suizos de 1908 (art. 65) y de 1916 (art. 105).

En cuanto a la jurisprudencia y doctrina francesa y bel­
ga, ante el silencio de sus códigos, consideran el hecho como 
homicidio simple.

Resumiendo nuestra posición, consideramos que si hoy en 
día, en virtud de un concepto moderno y de pronunciado con­
tenido social, no se permite la amplísima disposición de los 
derechos patrimoniales, no es posible admitir que exista esa 
amplitud con respecto a la propia vida, cuya pérdida incide

10 —Levene, homicidio .
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sobre la familia y la sociedad y puede perturbar la paz del 
Estado. Es cierto que determinados delitos, los de acción pri­
vada, y en principio los de instancia privada, pueden quedar 
sin sanción, si el particular damnificado no los persigue ante 
la justicia o desiste de la acción; es verdad también que en 
las excusas absolutorias, no obstante haberse atentado contra 
la propiedad, la ley resuelve el conflicto de intereses y de­
rechos en juego, salvando la unidad y paz familiar. Pero 
ello no ocurre ni puede ocurrir con respecto al más sagrado 
de los derechos, superior a todos los restantes y en cuyo favor 
debe forzosamente resolverse todo conflicto: el derecho a la 
vida.

El suicidio no es delito, pero la ley penal no puede per­
mitir que una persona quite la vida a otra con su consen­
timiento. Debe en cambio considerar este hecho como menos 
grave que el homicidio común y, en consecuencia, disminuir 
la sanción respectiva, llegando hasta el perdón judicial.

J urisprudencia

Incurre en tentativa de homicidio voluntario simple y 
no en instigación o ayuda a cometer suicidio, el que hiere a 
otro con el propósito de darle muerte, aunque medie para 
la ejecución del hecho el consentimiento o pedido de la víc­
tima (C.C.C, “Fallos”, t. i, p. 505; “J.A.”, t. 38, p. 852).

En el fallo se dijo que la calificación legal del hecho es 
la de tentativa de homicidio voluntario simple y que la úni­
ca circunstancia especial en el caso es el consentimiento 
de la víctima, pero ese consentimiento no tiene valor jurí­
dico porque el derecho a la vida no es un derecho renun- 
ciable. La mayoría de los tratadistas consideran a este ho­
micidio como un homicidio simple y el Código Penal vigente 
no lo prevé como un delito especial. Todo el que mata a otro 
comete el delito de homicidio y le corresponde la pena fijada 
por el art. 79, si no tuviera otra pena fijada por el Código. 
Éste no fija otra pena distinta para el caso en que se da 
muerte a otro con su consentimiento. El autor, en consecuen­
cia, comete para el Código, un homicidio voluntario simple.
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El art. 83, que invoca la defensa, no es aplicable. En el 
homicidio con consentimiento de la víctima, el matador es el 
verdadero y único autor de la muerte; mientras que en la 
instigación o ayuda al suicidio, el verdadero autor de la muer­
te es el suicida y la participación del instigador o ayudante 
es una participación criminal sui generis, moral o material, 
pero que se presta siempre para la ejecución del proyecto por 
parte del suicida.





C a p í t u l o  XIV

HOM ICIDIO PIADOSO

El homicidio piadoso1 es también llamado “eutanasia”, 
palabra que proviene del griego eu, bien, y thanatos, muerte, 
o sea, buena muerte. La eutanasia se diferencia de la eugene­
sia, en que en ésta no hay voluntad de morir por parte de 
la víctima y predominan en el autor propósitos egoístas, pa­
ra eliminar a la larga caravana de enfermos, niños débiles y 
ancianos, que se convierten en carga para el Estado o ponen 
en peligro la fuerza de la raza, mientras que la eutanasia está 
inspirada en un móvil generoso, compasivo, „y en ella se exi­
ge casi siempre como requisito el consentimiento de la víc­
tima. Por su parte, eutanasia se contrapone a distanasia, o 
sea, larga e interminable agonía.

Como antecedentes históricos, vemos en la Biblia que 
un amalecita cuenta a David que ha dado muerte a su rey, 
Saúl, a su propio pedido, cuando estaba mal herido, después 
de una batalla. Otro caso interesante es el de la confesión 
efectuada por Napoleón en la isla de Elba, de haber orde­
nado matar a tres o cuatro de sus soldados durante la cam­
paña de Egipto, previo informe médico, en virtud de que 
habían enfermado de peste y no tenía posibilidad de salvarlos.

1 Ver además de la bibliografía del capítulo anterior, F ernando  G orriti, 
Eutanasia por piedad, en “Revista de Criminología, Psiquiatría y Medicina Legal”, 
año xvii, n" 97, 1930; Luis A lberto  Bouza, El homicidio por piedad y el nuevo 
Código Penal, Montevideo, 1935; Carlos Salvagno C a m po s , El homicidio 
altruista, en “Revista de Derecho Penal”, año vn. n9 4, 1951; J ean  G raven , 
Faut-il punir l’euthanasie?, en “Revue de Criminologie et de Pólice Technique”, 
vol. iv, enero-marzo 1950, Ginebra; Sergio J. W inoco r , Eutanasia y homicidio 
por piedad, tesis presentada a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 
Buenos Aires (inédita), Buenos Aires, 1953.
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Los chinos, australianos y esquimales mataban a sus pa­
dres ancianos, pero aquí influían, más que nada, prácticas 
religiosas y necesidades en cuanto a la dificultad de susten­
tarlos y, por lo tanto, serían más bien casos de eugenesia que 
de eutanasia. Como son casos de eugenesia las muertes de 
niños deformes a consecuencia de la ingestión por las madres 
de la droga thalidomida, lo que dio lugar a reacciones del Va­
ticano y procesos célebres como el llamado “de Lieja”, de 1962.

En la isla de Ceos se mataba a los habitantes al llegar 
a los 60 años, porque eran más una carga para la guerra 
que una ayuda. En la India, los enfermos incurables eran arro­
jados al Ganges, después de llenarles de lodo la boca y la 
nariz, a fin de que no pudiesen respirar.

Se habla también del vino de Moriani: era el líquido que 
se obtenía de las raíces de la mandrágora, utilizado por los 
griegos y romanos y que producía un sopor a los condenados 
a muerte, para adormecerlos y evitarles los últimos sufrimien­
tos. Se dice que este vino fue dado a Jesús poco antes de 
expirar en la cruz, así como los que han estudiado la muerte 
de Jesús afirman que un soldado romano le alcanzó con su 
lanza una esponja mojada con vinagre y agua, que era el 
líquido que tomaban los legionarios para calmar la sed.

Vinculados, no ya a la eutanasia, sino a la eugenesia, po­
demos recordar otros antecedentes similares, como los refe­
rentes al Taigeto en Esparta, y la roca Tarpeya en Roma. En 
la Edad Media era llamado “misericordia” un puñal que se 
utilizaba para inmolar a la víctima y evitarle sufrimientos, 
y según Durkheim, en su libro Le suicide, los viejos godos 
se tiraban desde una roca, la Roche des Aieux, cuando lle­
gaban a un estado de vejez que no les permitía colaborar con 
sus tribus. ; '^1 2)

Varios autores, desde muchos siglos atrás, vienen ocupán­
dose de este tema tan importante. Epicuro, Platón en La 
República, Tomás Moro en La Utopía, Bacon, de quien se 
dice que fue el primero en usar el nombre de eutanasia, y 
últimamente Del Vecchio, Jiménez de Asúa, Irureta Goyena, 
Ferri, Luis Alberto Bouza, etc., han tocado el tema y en su 
mayoría lo justifican.
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Naturalmente que una vigorosa oposición está en la re­
ligión: uno de los mandamientos del Decálogo ordena: “no 
matarás”. Los católicos no aceptan la muerte en esta forma, 
como no aceptan el suicidio.

Pero este problema presenta aspectos no sólo religiosos, 
sino también jurídicos y filosóficos. Hay quienes se oponen 
a la eutanasia con argumentaciones que no dejan de ser se­
rias y deben ser analizadas. Dicen, por ejemplo, que si se sos­
tiene que la eutanasia debe producirse en los últimos momen­
tos de la vida del ser que sufre para evitarle ese sufrimiento, 
¿qué se gana con quitarle pocos minutos de vida a esa persona? 
Al mismo tiempo se alega que si la eutanasia se comete en 
estado de agonía, precisamente el ser agónico no sufre ni 
siente, y, por lo tanto, no se le evita ningún dolor.

Hay quienes asimismo critican la eutanasia porque no 
puede hablarse de consentimiento de la víctima, ya que en 
esos momento no está con plena conciencia de sus facul­
tades. Ese consentimiento es arrancado por el dolor, pero 
no es sereno, pesado, medido, firme, constante, como debe 
ser el consentimiento para que se admita su validez. Además 
se agrega que muchas veces, en los procedimientos eutanási- 
cos, influye la impaciencia de los seres que rodean al paciente, 
dominados por el fastidio de una larga enfermedad. Es dable 
observar que primero los familiares cuidan con cariño al en­
fermo, pero trascurre el tiempo y las noches de vigilia, con­
templando el espectáculo de una persona a la que se piensa 
que no se puede salvar, y ese sentimiento de cariño se tras­
forma en resignación y pasan después a sentir algo de fasti­
dio. Es fácil entonces que los familiares, con los nervios que­
brados, acepten el camino de la eutanasia, cosa que quizá no 
hubieran hecho en otra ocasión.

Otra argumentación que se hace es la de que la vida del 
hombre debe ser siempre tutelada por el derecho. A este res­
pecto nos remitimos a lo expuesto al tratar el sujeto pasivo 
en el delito de homicidio.

Dice Morselli2 que es casi imposible determinar el ca­
rácter incurable de un mal. Hay un argumento más en con-

2 E nrico  M o r se l l i, L’uccisione pietosa, Tormo, 1923.
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tra del homicidio piadoso. Tal argumento consiste en la re­
sistencia que se advierte en general en los médicos contra 
la eutanasia. Es curioso: quienes quizá debieran ser sus prin­
cipales propagandistas, son sus adversarios. Difícilmente se 
encontrará un médico partidario de la eutanasia; en general 
no están de acuerdo con ella, a pesar de que ha habido una 
tendencia grande en su favor y se la ha incorporado o in­
tentado incorporar a la legislación de varios países.

Hace años se representó una película, Piedad criminal, 
que trataba precisamente el problema eutanásico. Era el caso 
de un magistrado, correcto y reputado en la ciudad donde 
ejercía sus funciones, que llevaba veinte años de feliz vida 
matrimonial, hasta que se enteró que su señora, afectada 
por una lesión cerebral, estaba irremisiblemente condenada a 
morir a corto plazo. El problema psicológico del hombre es 
tremendo y decide terminar con la vida de ambos, provocando 
un accidente de automóvil, cuando ve que los ataques de su 
mujer son cada vez más terribles, insoportables, y el remedio 
que se le ha dado no consigue mitigar su dolor, pero él se salva.

Es procesado el magistrado por homicidio y se le hace 
una pregunta que es fundamental para el tema que hemos 
venido desarrollando. Se le interroga: “¿Obtuvo Ud. el con­
sentimiento de su mujer para hacer lo que hizo?”. Sorpren­
dido porque no previo el punto, contesta que no. Se hace lue­
go la pericia médica, intentándose salvar a este hombre que 
ha confesado que no hubo un accidente, sino que precipitó 
el automóvil contra un puente, para terminar el drama de su 
mujer y morir con ella. Resultó de la pericia que la víctima 
no había fallecido por el proceso de su enfermedad, pero sí 
en cambio por haber tomado una dosis exagerada de la medi­
cina que se le había indicado. El juez entonces le dice: “Us­
ted es legalmente inocente, pero moralmente culpable” .

Ése es el concepto de fondo que predomina en este caso 
e interesa destacar que los médicos, que han intervenido en el 
asunto, que han visto a la víctima durante la enfermedad, uno 
de ellos de íntima amistad del matrimonio, interrogados sobre 
su concepto acerca de la eutanasia, se manifiestan claramente 
contrarios a ella.
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En cambio, los partidarios del homicidio piadoso dicen 
que si bien muchas veces la ciencia médica da sorpresas, y más 
que la ciencia médica, el organismo humano tiene reacciones 
inesperadas, pues cuando todo parece demostrar que está con­
denado a muerte, ese ser, según la expresión popular, nace 
de nuevo y se salva milagrosamente, esto ocurre muy pocas 
veces, ya que hay ciertas enfermedades con un proceso fatal 
y patológico que no admiten ningún cambio favorable.

Esas enfermedades, como la tuberculosis en último grado, 
la rabia, el cáncer, en determinado estado, son incurables, y 
cuando se está en la última y definida etapa de esos procesos, 
para algunos puede llegarse a la eutanasia sin temor de arre­
pentirse.

Se ha buscado resolver el problema de la eutanasia con 
distintas soluciones que hemos analizado en el capítulo ante­
rior. Algunos, como Grispigni3, hablan del consentimiento de 
la víctima como causa de justificación; otros, como Ferri4, del 
móvil que guía al autor que comete esta muerte piadosa, y 
determinados autores se fundan en el perdón judicial, que 
postulan Irureta Goyena, Bouza y Jiménez de Asúa. En gene­
ral, son aplicables a este tema las distintas teorías que enun­
ciamos al tratar el homicidio consentido.

Decíamos que algunas legislaciones han tratado el homi­
cidio eutanásico. Se refieren a él el Código búlgaro de 1896 
(art. 251), el antiguo Código de Rusia de 1903 (art. 460), 
el Código noruego de 1902 (art. 235), el español de 1928 (art. 
517), el brasileño de 1928 y los de Letonia (art. 434), Uru­
guay (art. 37), Colombia (art. 364) y Costa Rica (art. 89). 
En estos códigos se acepta como atenuante la circunstancia de 
haber matado por piedad, pero después, en el Proyecto checos­
lovaco de 1926 (art. 271) y en el Código ruso de 1922 (art. 
143), ya no se considera delito al homicidio por piedad. Tam­
bién lo contemplan el Proyecto de Manuel López Rey Arrojo 
para Bolivia (art. 434) y el Anteproyecto de Código Penal 
para el distrito y territorios federales de Méjico, de 1949 (art. 
304, párr. final).

3 G r is p ig n i, ob. cit.
1 F erri, ob. cit.
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Asimismo ha habido proyectos al respecto en Alemania 
y en algunos Estados norteamericanos.

Nosotros en realidad no tenemos en el Código Penal nin­
guna disposición que se refiera al homicidio eutanásico, ni 
aun después de la reforma de 1967. Algunos han querido 
encontrarla en el art. 83, pero éste no se ajusta al hecho. 
El art. 83, como hemos visto, establece: “Será reprimido con 
prisión de uno a cuatro años, el que instigare a otro al suicidio 
o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o 
consumado” . Acá la ley se refiere al que ha ayudado a otro a 
cometer suicidio, mientras que en la eutanasia es el tercero 
quien debe matar a la víctima, la que acepta su muerte. Entre 
ambos casos existe la misma diferencia que la que ya expli­
camos entre el homicidio consentido y la ayuda o instigación 
al suicidio.

.Ante esta laguna lamentable de nuestra ley, nos encontra­
mos con que el homicidio eutanásico, como el consentido, debe 
ser castigado como un homicidio simple con una grave penali­
dad de ocho a veinticinco años de prisión o reclusión. Hay 
también aquí una sola salida para el magistrado, la de la 
emoción violenta, cuando el sujeto ha matado a la víctima 
apenado por sus sufrimientos, pero, como dijimos, es ésta una 
solución relativa y forzada en la mayor parte de los casos.

No contamos entonces con el art. 83, no solamente por 
las razones que expusimos, sino porque además su fuente, 
que es el Código italiano, en el artículo respectivo, no com­
prendía tampoco el homicidio piadoso, y en su Exposición de 
Motivos se hace la distinción entre una y otra cosa. De modo 
que no podemos invocar esta norma en nuestro Código.

El Proyecto de 1937 de los Dres. Gómez y Coll, en su art. 
117, impone prisión de uno a seis años “al que lo cometiere 
-—el homicidio— movido por un sentimiento de piedad ante 
el dolor físico de la víctima, si fuera intolerable, y las circuns­
tancias evidenciaren la inutilidad de todo auxilio para salvar 
la vida del sufriente” .

El Proyecto de 1941, debido al Dr. Peco, tiene una dis­
posición más amplia (el art. 114), porque comprende no 
solamente el homicidio piadoso, sino la instigación o ayuda al 
suicidio, el homicidio consentido y el homicidio-suicidio doble,
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es decir, el llevado a cabo por dos personas, que es una de las 
formas de la figura anterior, que explicamos oportunamente. 
El tercer párrafo del art. 114 de este Proyecto es el que se 
refiere al homicidio piadoso: “si el autor obrare por mó­
viles piadosos y en caso de consentimiento mediante instancias 
apremiantes del interesado, la sanción será de uno a tres años”.

Peco, en la Exposición de Motivos de su Proyecto, nos ex­
plica que las palabras “móviles piadosos” tienen un sentido 
amplio y comprenden no sólo la enfermedad incurable, sino 
también la angustia moral invencible para salvar el honor del 
interesado y su familia. Como se ve, es muy elástico el concepto 
del motivo piadoso para permitir la forma atenuada de este 
homicidio, que tiene una sanción de uno a tres años de prisión.

Ya nos hemos referido al art. 137 del Proyecto de 1953, 
que comprende el homicidio eutanásico dentro del consenti­
do, exigiéndose, eso sí, que las circunstancias impidieren todo 
otro auxilio y rodeándose de seriedad a esta figura para evitar 
todo peligro de abusos.

Por último, el Proyecto de 1960 sanciona en su art. 115 
“al que, movido por un sentimiento de piedad, matare a un 
enfermo o herido grave y probablemente incurable ante el 
pedido serio e insistente de éste. Se aplicará la misma pena 
aun cuando medie vínculo de parentesco”.

Ha habido una serie de casos interesantes en materia de 
eutanasia. En 1913, una señora, en Nueva York, enferma de 
un mal incurable, pidió a su marido que le diese muerte. Aquél 
lo hizo y fue absuelto por la justicia.

En 1920, en París, una joven actriz polaca, Stanislavva 
Uminska, dio muerte a su novio, después de haberlo cuidado 
con toda dedicación y haber efectuado en su favor tres trasfu­
siones de sangre. El novio le pidió la muerte y ella aceptó.

El proceso de esta mujer ante los tribunales del Sena 
fue célebre. Prácticamente absuelta, pues fue condenada a 
una pequeña pena, adquirió una notoria celebridad, y se 
cuenta que cierta noche fue llevada al teatro y presentada al 
famoso actor Luden Guitry; al preguntarle: “¿Cómo está 
Ud.?”, Guitry le contestó con un cómico gesto de defensa: 
“Muy bien, señorita, no me pasa nada”, agregando que cuando
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la gente ha tomado el gusto a matar con buen fin, ya no se de­
tiene más.

En Rusia, en 1922, fueron fusilados por orden del gobier­
no ciento diecisiete niños atacados de terribles dolores y conde­
nados a muerte segura por haber comido carne putrefacta. 
Otro caso interesante ocurrió también en Francia en 1930: un 
hijo dio muerte a su madre, afectada de cáncer, enfermedad 
prácticamente incurable. Acá, en nuestro país, tuvo lugar, en 
1927, una tragedia ferroviaria en la localidad de Altapacal, en 
circunstancias que llegaba una delegación de cadetes chilenos 
para asociarse a una fiesta patria. Fue un desastre horroroso, 
pues volcaron varios vagones. Algunos pasajeros murieron, 
muchos resultaron heridos y como clamase uno de los cadetes 
chilenos para que se le diese el tiro de gracia, en virtud de 
que estaba carbonizado y mutilado, uno de los oficiales ordenó 
que se cumpliera con su pedido.

Ariosto Licurzi5 6 cuenta un episodio ocurrido en Córdoba, 
el de una niña que es mordida por un perro hidrófobo: el tra­
tamiento no dio resultado, la niña empezó a sufrir ataques de 
rabia tremendos, y por fin, ante la desesperación de todos, 
estando encerrada en un cuarto, gritando, tuvo que entrar 
un médico a darle una inyección salvadora. No se instruyó 
proceso.

José Ingenieros0 narra el caso de un paisano que recogió 
a su viejo amigo, que estaba en la miseria, y padecía de una 
tuberculosis avanzada: lo tiene consigo, lo mantiene, lo cuida 
con todo afecto, hasta que este hombre, cada vez peor, co­
mienza a pedirle insistentemente que lo mate. Día a día el en­
fermo empeoraba, hasta que aquél, como se dice en el campo, 
lo “despenó” e ingenuamente confesó haber cometido el hecho.

Precisamente el concepto de la palabra “despenar” coin­
cide con el de la eutanasia, porque significa evitar la pena 
y se refiere a una forma, muy usual en el campo, de matar a 
animales enfermos o fracturados. Es, pues, un término que im­
plica evitar sufrimientos a los seres humanos o a los animales.

5 Ario sto  L icuR zr, El derecho de matar, Buenos Aires, 1934.
6 J o sé  I n g e n ie r o s , La piedad homicida, en “Revista del Círculo Médico 

Argentino y Centro de Estudiantes de Medicina”, Buenos Aires, 1911, año xi, 
n* 118, p. 489.
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Asimismo tuvo lugar en 1928 un proceso seguido contra 
una señora, de intachables antecedentes, que había dado muer­
te a su hija de trece años y se quiso suicidar al enterarse del 
diagnóstico médico de que aquélla estaba enferma de lepra. 
La justicia la absolvió, diciendo que había actuado en estado 
de enajenación mental motivado por un violento traumatis­
mo moral.

En 1950, el médico Hermán Sanders inyectó aire en 
las venas a una mujer moribunda atacada de cáncer, para 
abreviar sus sufrimientos, siendo absuelto por el jurado de 
Manchester, Estados Unidos, si bien no se tocó el problema 
de la eutanasia durante el juicio, pues la defensa hizo hinca­
pié en que la enferma ya estaba moribunda. Sanders fue, sin 
embargo, expulsado de la Academia de Medicina y varios hos­
pitales católicos anunciaron que no le permitirían ejercer la 
profesión en ellos.

También fue absuelta Carol Ann Paight por la Corte de 
Connecticut, Estados Unidos, en 1950, acusada de haber 
muerto de un tiro a su padre, enfermo de cáncer.

Pero en Pensilvania, Estados Unidos, en 1950, fue de­
clarado culpable por homicidio voluntario, Harold Mohr, que 
mató a su hermano, ciego y canceroso.

En Roma, en 1952, el fiscal pidió el mínimo de la pena 
legal del homicidio para Edmundo Vastelegna, un hombre 
que, después de atenderla solícitamente durante cinco años, 
dio unas pastillas somníferas a su mujer, gravemente enferma, 
para evitarle la agonía. Pero la Corte de Apelaciones de Roma 
atenuó aún más la sanción, considerando que había en el caso 
un homicidio consentido, y no voluntario, al aducir la defensa 
que la víctima había consentido y solicitado reiteradamente 
su muerte.

En Inglaterra se condenó condicionalmente a dos años 
de prisión a un hombre que había matado a su hijo enfermo 
de cáncer (1965) y parecido resultado tuvo otro proceso en 
París (1966) seguido contra quien mató a su esposa por igual 
motivo.

Se ha discutido cómo debe llegarse a la eutanasia; para 
algunos basta la sola opinión del médico de cabecera, pero 
puede obtenerse un diagnóstico equivocado, como en el caso
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de un cáncer pronosticado por un médico alemán a su novia, 
a la que aplicó la eutanasia, después de lo cual, hecha la 
autopsia, se comprobó que no había tal enfermedad y que la 
mujer pudo haber sobrevivido.

Se opina que es conveniente la opinión previa de un tri­
bunal médico y que haya también juristas que analicen las 
posibilidades de la grave medida a adoptarse. Hay quienes 
sostienen que el peligro de la eutanasia reside en que frecuen­
temente es efectuada por los familiares de los enfermos, que 
no poseen conocimientos jurídicos ni médicos, y que no saben 
apreciar la verdadera gravedad de la enfermedad y posibili­
dades de curación. Por eso se acepta la eutanasia cuando la 
efectúan médicos, ya que además se dice que el médico no 
solamente tiene como función curar al enfermo, sino aliviar­
lo en su dolor, y si no es posible la curación, por lo menos 
puede ahorrarle una cruel agonía, dado que el concepto más 
aceptado de la eutanasia consiste en dar muerte a una per­
sona que padece un mal incurable, con su consentimiento, y 
con el fin de evitarle una larga y cruel agonía.

Sin embargo, también se ha querido interpretar que la 
eutanasia comprende aquella muerte de seres indefensos o 
incapaces que no están en condiciones físicas ni psíquicas pa­
ra la lucha por la vida, tesis que se fundaba en el derecho 
del más fuerte. Esa posición no es aceptada por la doctrina, 
ni la admite el derecho, porque precisamente esta ley del más 
fuerte fue uno de los fundamentos en que se basó la escla­
vitud, tema que dio lugar a famosas discusiones entre teó­
logos y juristas y que en España fue objeto de resoluciones 
en las Juntas de Burgos (1512) y Barcelona (1529). Por ella, 
el ser inferior estaba al servicio del superior, pero así como el 
derecho rechazó la esclavitud, debe rechazar esta interpreta­
ción de la eutanasia. Parte de la doctrina alemana ha aceptado 
esa posición y es así como Binding y Hoche dicen que la euta­
nasia se destina a aquellos enfermos incurables que sufren te­
rribles dolores y también para aquellos que nunca curarán —el 
caso del demente—, pero que no están en peligro inminente de 
muerte y tal vez no sufren dolores'.

" C arlos B in d in g  y A lfredo  H o c h e , La autorización para exterminar las 
vidas sin valor vital, Leipzig, 1920.
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Conviene recordar también aquí una jurisprudencia muy 
interesante publicada en la “Süddeutsche Juristen Zeitung” 
(Revista Jurídica de la Alemania del Sur), el 12 de agosto de 
1947. Es un fallo del Oberlandesgericht (Tribunal Superior 
Regional) de Frankfurt, donde se analizó la responsabilidad 
que cabía a médicos y enfermeros a quienes se comprobó que 
habían dado muerte —conforme a un decreto secreto—, por 
inyecciones y gases, a una enorme cantidad de enfermos, prác­
ticamente incurables, inútiles y perjudiciales por lo tanto 
para la lucha del pueblo alemán. El fallo de Frankfurt es 
edificante en muchos sentidos, especialmente para la digni­
dad humana. Entre otras razones, dice el tribunal que resul­
taba evidente la necesidad de distinguir el homicidio eutaná- 
sico, que es discutido, del homicidio en seres no condenados a 
morir en plazo cierto, que no sufren dolores terribles, que 
hubiesen justificado el homicidio por piedad, y a los que sim­
plemente por su condición de inútiles se quería eliminar del 
medio social en que actuaban. El problema, en cuanto a los 
procesados, consistía en que se amparaban en la existencia del 
decreto secreto antes referido, lo que se desechó, manifestán­
dose que ni aun la suposición de la legalidad formal podía 
excluir la conciencia de lo antijurídico y el propósito criminal 
punible, ya que el hecho era contrario al derecho supralegal o 
natural.

Tal interpretación de la eutanasia es desechada en gene­
ral, como ya hemos dicho, y, a nuestro modo de ver, encua­
draría más bien en la eugenesia y no en la eutanasia. Recor­
demos al respecto que la eugenesia se diferencia en los móviles 
—deben ser piadosos en la eutanasia— y también se distingue 
en el sujeto pasivo, que en ella no es un ser condenado irre­
misiblemente a morir, que sufre una penosa agonía, lo que, 
por ejemplo, no le ocurre al demente.

Precisamente este problema tan interesante de la eutana­
sia se vincula también con el de la esterilización de los delin­
cuentes, que ha sido objeto de proyectos legislativos —al­
gunos de ellos sancionados— en muchos países, especialmente 
en los nórdicos y en Alemania, y en algunos Estados norte­
americanos. Sobre este asunto presentamos un trabajo en el 
Segundo Congreso Latinoamericano de Criminología, realiza-
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do en Santiago de Chile en 1941, en el que una de las sec­
ciones trató el tema de la “Eugenesia y esterilización”8.

El tema de la eugenesia está relacionado con el de la es­
terilización de delincuentes, porque ésta tiende a evitar que 
se reproduzca la raza sobre la base de enfermos, tarados o 
delincuentes, que tienen un gran porcentaje de posibilidades 
de engendrar delincuentes; naturalmente, que es discutible 
esta postura por muchas razones que no podemos analizar aquí, 
pues nos alejarían de nuestro tema, y que hemos expuesto en 
la obra antes mencionada.

Agregaremos finalmente que no puede justificarse el ho­
micidio eutanásico con los preceptos legales que eximen de pe­
na a aquel que comete un delito para salvarse a sí mismo o a 
un tercero de un grave mal, porque precisamente en este caso 
no se está salvando la vida de un tercero, sino que se le da fin 
y, por lo tanto, como ocurre con el consentido, el homicidio 
eutanásico debe ser considerado un hecho menos grave que 
el homicidio común y merecer menor sanción.

J u r is p r u d e n c ia

Nuestro Código no ha incluido en su articulado el homi­
cidio por piedad; por lo tanto, el móvil piadoso no puede ser 
considerado como justificativo, pero sí puede servir de índi­
ce para valorar la falta de peligrosidad.

La calificación de infanticidio queda descartada cuando 
la misma imputada afirma que dio muerte a su hijo recién 
nacido, por piedad, por lástima, para que no siguiera sufrien­
do y porque lo creía agonizante, pero no expresa en algún 
momento que su móvil fuera ocultar la deshonra (Cám. Fed. 
B. Blanca, “L.L.”, t. 29, p. 523; “J.A.”, t. 1942-III, p. 473).

8 R icardo Levene (h.), La esterilización de los delincuentes, publicado en 
la “Revista Penal y Penitenciaria”, n ' 19, enero-febrero-marzo de Í941 (en cola­
boración con R. C . M arante C ardozo).
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¿ PSICOLOGÍA DEL HOMICIDA

Creemos conveniente, en un trabajo de la naturaleza del 
presente, dedicar especial atención al problema del hombre 
delincuente en relación al delito que estudiamos, si bien lo 
haremos en forma sucinta, no obstante el gran interés del 
tema.

Debe recordarse que la escuela clásica fijó su atención 
sobre el delito y la pena, y que con la aparición de la es­
cuela positiva surge la trilogía del derecho penal, es decir, 
el estudio del delito, de la pena y del delincuente.

El hombre delincuente, hasta ese momento ignorado, 
cobra un relieve particular, en gran parte debido a los es­
tudios de Lombroso y Ferri, y constituye en esta escuela la 
base de sus estudios. Después se ha seguido profundizando 
el problema, pues ha surgido otra disciplina: la criminología, 
sobre cuya autonomía mucho se discute, ya que algunos nie­
gan que tenga objeto ni método propio, dado que ambos, el 
objeto y el método, son los elementos que caracterizan la auto­
nomía de una ciencia.

La criminología, al estudiar la etiología del delito, su 
clínica y su terapéutica, ha tenido también como objetivo 
fundamental el estudio de la personalidad del delincuente, 
el medio ambiente que lo ha rodeado y donde ha vivido, es 
decir, los factores mesológicos; los factores físicos de clima 
y lugar; las causas del delito; los factores sociológicos, o sea, 
ambientales, la familia, la sociedad a la que pertenece y, 
sobre todo, la estructura psíquica y orgánica del delincuente, 
que integra los factores antropológicos. Es evidente, pues, que 11

11 — Levene. homicidio.
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no se puede eludir una referencia al delincuente homicida 
en este trabajo especializado.

Para tratar someramente el tema tenemos que basamos 
en un trabajo fundamental de Ferri1. Es interesante ver co­
mo, a través de una obra, ha ido evolucionando la importancia 
del estudio del delincuente con respecto al delito. El libro de 
Ferri se llamó primero El homicidio; después, el autor, com­
prendiendo la importancia del sujeto activo, lo denominó 
El homicida.

En él hace estudios individuales de 1.700 personas, cla­
sificadas en tres grupos: 700 delincuentes, 700 soldados (hom­
bres normales de la misma edad, sometidos a la misma 
disciplina, de la misma jerarquía militar) y 300 enfermos 
mentales. Pudo hacer entonces esa triple clasificación y con 
este número de sujetos estudiados resultó un atlas antropoló­
gico de extraordinario interés. Ferri, en este libro, desarrolló 
una tesis, que por otra parte sostiene también en alguna otra 
obra, como El delincuente en el arte, consistente en la clasi­
ficación de aquél en cinco grupos. Es decir, en primer lu­
gar, el delincuente nato: aquel que tiene una propensión al 
delito, o sea, menos resistencia para caer en él; hay una incli­
nación desde niño, hereditaria si se quiere, porque desciende 
de criminales, o de locos, sifilíticos o ebrios consuetudinarios. 
Segundo, el delincuente pasional, que comprende dos tipos: el 
delincuente propiamente pasional y el delincuente emocional, 
según exista el factor pasión, que se caracteriza por un senti­
miento crónico, duradero, y el factor emoción, que es el que 
irrumpe de golpe en forma imprevista en la psiquis del indi­
viduo y lo hace obrar. Tercero, el delincuente loco: aquel 
que padece de psicopatías. Cuarto, el delincuente ocasional: 
naturalmente es el tipo que más abunda. Es el hombre que 
llega al delito en forma accidental, por ocasión. Son circuns­
tancias ambientales, económicas, familiares, que hacen de un 
hombre, hasta ese momento normal, un delincuente ocasional. 
Por último, el delincuente habitual; éste es el hombre que va

1 E n r iq u e  F erri, El homicida en psicología y en la psicopatología criminal, 
Madrid, 1930. Puede consultarse también Altavilla , ob. cit., ps. 21 y ss., y  
Ag o stin o  G e m e l l i, La personalitá del delinquente nei suoi ¡ondamenti biologici 
e psicologici, Apéndice Los homicidas, Milano, 1948.
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al delito también por miseria, por razones de medio am­
biente. Casi siempre primero es ocasional, pero después la 
yida en la cárcel lo convierte en delincuente habitual, como 
consecuencia de las malas compañías y el conocimiento de los 
trucos para vivir al margen de lo honesto. Sale de la cárcel, 
se encuentra con sus compañeros de celda, y busca en la vida 
del delito su único horizonte.

En la psicología de estos distintos tipos, destaca Ferri el 
interés que presentan el nato y el loco, a quienes Ies dedica 
la mayor parte y las mejores páginas de su obra.

Indica el maestro italiano que la parte más difícil de 
estudiar y conocer desde el punto de vista antropológico del 
delincuente, es el aspecto psíquico, porque el orgánico puede 
ser visto y analizado mucho mejor por la ciencia médica y 
porque no se pueden analizar los problemas de la psiquis del 
delincuente a través del criterio de nuestros sentimientos; no 
es posible pensar en una explicación a través de nuestro cri­
terio de hombres honestos y normales. En esa forma no en­
tenderíamos a un delincuente nato o a un loco. Es el caso 
que comenta Ferri, del individuo que se asombra porque otros 
dos comen con un apetito extraordinario después de haber 
matado.

En el delincuente nato, en primer lugar hay una indi­
ferencia absoluta con respecto al hecho, falta en él repugnan­
cia a la acción de matar. En segundo lugar no hay frenos mo­
rales. No interesan las consecuencias personales o sociales del 
delito, la detención, sanción, etc. Falta el sentido moral y la 
conciencia no trabaja en el sujeto, frenándolo, como actúa 
en el ser normal. Ferri sostiene que el problema del senti­
miento y de la pasión reside más en el corazón que en cual­
quiera otra parte del cuerpo humano, si bien opinan algunos 
que eso depende de las visceras, o para otros de la médula es­
pinal, de donde salen los nervios que influyen en la circulación 
sanguínea y respiración.

Como decíamos, el delincuente nato carece de sentido 
moral y es un desaprensivo en lo que se refiere a las conse­
cuencias de su acción. El sujeto actúa sin importársele para 
nada las consecuencias de la muerte que da a un tercero. Se 
caracteriza también por la indiferencia ante la muerte y la
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falta de repugnancia por la acción que comete. En muchos su­
jetos, la acción de matar causa una repugnancia física que dis­
minuye en la muerte a distancia. La muerte cuerpo a cuerpo 
implica una insensibilidad especial, que se requiere para ver 
correr la sangre, o la agonía de la víctima. Ferri, por ejemplo, 
cuenta con qué frialdad un penado mató a una rata. Y cita 
otros casos de crueldades con animales por parte de menores 
que después se convirtieron en homicidas. Hay también en el 
delincuente nato una fría ferocidad en el modo de matar que 
lo acerca enormemente al salvaje, y una impasibilidad ex­
traordinaria después de la muerte de la víctima. La fría fe­
rocidad se distingue de la ferocidad conmovida y agitada con 
que mata el loco. El loco es feroz para matar, igual que el nato, 
pero la ferocidad del loco no tiene la frialdad que caracteriza 
al nato.

Existe un caso, publicado hace unos años en la “Revista 
de Derecho Penal”2, de un cura, llamado Castro Rodríguez, 
que ocultó su estado marital, pues era casado y tenía una hija. 
La mujer mantenía correspondencia con él, y lo siguió al 
pueblo donde prestaba sus funciones. Queriendo evitar ser 
descubierto, decidió matarla. Le dio a su mujer atropina, y 
como tardara en morir, la ultimó a martillazos. Quiso eliminar 
luego a su hija, y a la fuerza la obligó a tomar veneno, pre­
senciando impávido durante seis horas su agonía. Es éste un 
caso extraordinario de delincuente nato.

La impasibilidad posterior al delito, es también una de 
sus características. Hay al respecto una serie de casos inte­
resantes. Por ejemplo, el de Collas, que se puso a tocar el vio­
lín, después de dar muerte a sus padres. Otro mató a su mu­
jer, envolvió la cabeza en un trapo, y se paseó con ella en 
Londres durante un largo trayecto en ómnibus. Una perso­
na es detenida por sospechársele autora de la muerte de la 
madre y de la tía; llevada a reconocer los cadáveres, ne­
gó tranquilamente conocerlos. Otro sujeto le dice a su mu­
jer que había dejado el hijo de ambos en una casa de ex­
pósitos, pero en verdad le había dado muerte, abandonando 
su cadáver en la playa, después de lo cual llegó a su casa y se

2 Dirigida p o r E u se b io  G ó m e z , año m , 1947, 1* sec.., ps. 393 y ss.
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fue a dormir. Esta impasibilidad extraordinaria hace pensar a 
veces en la semejanza entre el loco y el nato. Tanto es así, que 
la gente en general, en el sentido popular, cuando se refiere 
a un delincuente nato, dice que no tiene corazón ni conciencia 
y se usa la frase “mató a sangre fría”. Efectivamente, en cier­
tas muertes, esta falta de motivos, que precisamente caracte­
riza al delincuente nato, hacen pensar en un estado de locura 
del sujeto y por eso se llega a dudar del estado de sus faculta­
des mentales.

Como delincuente nato tenemos el ejemplo ya visto de un 
cabrero, en Italia, que mató a un compañero porque le había 
vendido cinco centésimos de leche a un cliente suyo. Cinco 
centésimos equivalían a la vida de un hombre. Otro mató 
a su amigo porque roncaba mucho de noche. Otro, también 
mencionado, se enteró que a su madre la llamaban en el 
pueblo strega (bruja). Comenzó a pensar que no debía ser 
llamado figlio della strega y la mató.

Estos casos dados por Ferri demuestran la casi inexis­
tencia de motivos para matar. Es decir, estamos ante lo que 
nuestro Código Penal denominaba instinto de perversidad 
brutal. \

El autor citado nos suministra casos ilustrativos acerca 
de otras características del homicida nato. Por ejemplo, la 
serenidad, la falta de temor con que va hacia el patíbulo. En 
las estadísticas de Corre (Les criminéis), de 24 mujeres, 18 
marchan sin demostrar ningún miedo o cobardía a ser eje­
cutadas, y de 64 hombres, 25 lo hacen asustados, 18 con sere­
nidad y valentía, y el resto excitados o cínicos, o indiferentes.

Este tipo de homicida se caracteriza también por el fa­
talismo; muchos de ellos tienen tatuajes que dicen pas de 
chance o “nacido bajo mala estrella”.

Otra modalidad es la traición al cómplice. Pocas veces el 
delincuente nato actúa con cómplices, y si los tiene, siente 
un desprecio total por el compañero. Casi siempre lo traicio­
na, denunciándolo, o lo mata con indiferencia, con toda 
tranquilidad, sin importársele la colaboración que le ha pres­
tado. Hay también una falta de remordimiento. Esto se per­
cibe en forma directa o indirecta, dice Ferri, según se usen
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expresiones de burla para indicar el homicidio. Por ejemplo, 
far moriré colle scarpe (hacer morir con los zapatos).

Hay formas directas de comprobar esta modalidad, cuan­
do relatan el proceso sin darle importancia, o ponen de mani­
fiesto el propósito que tenían de cometer nuevos delitos des­
pués de matar, lamentando no haberlos podido efectuar.

Interesa destacar que en ciertos delincuentes existe una 
especie de daltonismo o sentido moral para ciertas cosas, que 
se pierde en las restantes. Así, muchos homicidas desprecian, 
pues les parece un deshonor el robar y hurtar, y muchos 
ladrones no quieren matar para robar. Prefieren perder la 
ocasión antes que matar. Asimismo, entre los ladrones- exis­
ten aquellos que admiten la violencia para sustraer cosas y 
aquellos que no la utilizan; sustraen sin dañar a nadie. Este 
daltonismo moral está guiado a veces por un instinto pri­
mitivo de justicia, porque también existen malhechores que 
roban a los ricos y no a los pobres, por quienes son estima­
dos, pues les reparten gran parte de sus ganancias. Es el 
caso famoso de Robín Hood y su banda, en el bosque de 
Sherwood, en Inglaterra, que con sus compañeros, según es 
conocido, robaba sólo a los ricos señores y era querido por el 
pueblo con el que repartía el producto de sus asaltos.

Pero en todo esto puede haber, por parte del delincuente, 
un poco de interés calculado, porque al asegurarse en tal 
forma el agradecimiento de las clases menesterosas, evita ser 
denunciado o capturado.

Hay también, dentro de los homicidas, el tipo a quien le 
repugna matar insidiosamente o por codicia, porque lo con­
sidera deshonroso. Eso es otra forma de daltonismo moral.

Se caracteriza asimismo el homicida nato por su gran in­
sensibilidad o analgesia física. Por ejemplo, Benincasa, jefe de 
bandoleros italianos, a quien se le cortan las manos, es llevado 
a cumplir la última pena. Camina perfectamente, come y 
duerme bien, y sube al cadalso con toda tranquilidad. Otros en 
cambio se preocupan por pequeñas cosas: los bichos de la cel­
da, la molestia de las esposas, etc. El cura Rodríguez, a quien 
nos hemos referido anteriormente, se preocupaba de que no 
le sacaran el dinero del banco para no perder sus intereses.
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Como decíamos, podemos señalar también la ausencia de 
arrepentimiento. Éste no consiste simplemente en reconocer 
el hecho. Estriba en realidad en la recuperación de esos frenos 
morales que durante un momento se han perdido. Por un 
tiempo se pierde la repulsión al delito, pero después reaparece 
en el sujeto la conciencia de lo que ha realizado, y entonces se 
arrepiente. Ese arrepentimiento, cuando es sincero, es inme­
diato al hecho. En el homicida nato no hay nada de esto; por 
el contrario, piensa en esas circunstancias a que nos acabamos 
de referir. Narra con lujo de detalles el hecho, se ríe, hace 
bromas sobre el muerto, le pone motes, trata de tener comodi­
dades en la cárcel, se preocupa para que le rebajen la pena, 
es decir, demuestra un gran egoísmo.

Se ha creído encontrar cierta relación entre el sentido 
moral, ausente en el delincuente nato, y el sentimiento reli­
gioso. Según Ferri, para el individuo hay un dios del bien 
y un dios del mal. Es más, muchas veces, dice, se llega al de­
lito por fanatismo religioso, o sea, que la religión es un sen­
timiento que lógicamente contribuye al freno moral, pero que 
no basta para impedir el delito. Es así como narra la marcha 
de una columna de condenados hacia Siberia. En plena este­
pa pasa la columna frente a un Cristo. Dos terceras partes 
de los individuos —la mayoría iban por delitos contra la vi­
da—, se descubrieron y rezaron una oración. Asimismo se en­
cuentran en muchos delincuentes, rosarios, tatuajes religiosos, 
retratos de santos.

O sea, que el sentido moral es fundamental; ayudado por 
la religión frena enormemente más que si ésta no existiese. 
Pero la religión sola, aunque también es importante, sin sen­
tido moral, no es suficiente.

Ahora bien, dentro de los delincuentes natos, pocos con­
fiesan no ser religiosos, y muchos simulan tener fe una vez 
que están dentro de la prisión, ya sea para obtener una mayor 
comodidad, o rebaja de pena, o para congraciarse con el guar­
dián.

Otra característica de los natos reside en la impasibili­
dad con que asisten al juicio. Ferri cuenta el caso de unos 
individuos que jugaban a la morra mientras el fiscal los 
acusaba.
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Asimismo se ha llegado a comprobar la ineficacia de la 
intimidación penal en el nato. Se observa, por ejemplo, que de 
167 condenados a muerte en Bristol (Inglaterra), 161 habían 
presenciado ejecuciones anteriores. Vale decir, que ni siquiera 
el hecho de presenciar la pena capital, había servido como 
ejemplo que los inhibiese para delinquir.

La psicología del delincuente nato comprende también, 
según el autor citado, la vanidad, el egoísmo y la egolatría.

Es conocido el caso de jefes de bandoleros, especialmen­
te en las zonas montañosas italianas, que se proclamaban a 
sí mismos generales, teniendo sus poetas y una especie de corte 
y vivían una aureola de heroísmo, admirados por la población 
que los quiere, ya que muy a menudo estos individuos reali­
zan una justicia rudimentaria que consiste en robar al rico y 
regalar al pobre.

Asimismo casi el 30 % de los bandidos en Italia, tienen 
su origen en el odio y la venganza que se alberga y sabe espe­
rar durante muchos años en el delincuente nato. Odio y 
venganza por motivos fútiles, lo que es un detalle interesante 
de destacar.

Se cuenta al respecto el episodio de un presidente de tri­
bunal, que condenó a un individuo a cinco años de prisión, y 
nueve años después el condenado le dio muerte. Un guardián 
detuvo a un muchacho de once años y lo pisó sin querer. Diez 
años más tarde, el muchacho, convertido en hombre, lo mató.

Muchas veces está unido el nato a un problema eróti­
co o alcohólico. El Congreso Internacional contra el Alcoholis­
mo, reunido en París, señaló al mundo que el 50 al 60 % de 
los delitos se cometían bajo la influencia del alcohol.

En resumen, en el delincuente nato no existe el freno 
inhibitorio, el sentido moral, la repugnancia a la sangre y 
a matar. Hay una semejanza grande, en este sentido, destaca 
Ferri, entre el nato, el niño y el salvaje. Al niño y al salvaje le 
faltan precisamente esos frenos inhibitorios. El nato es además 
un hombre que no ha meditado las consecuencias del hecho.

Dicho autor hace después en su obra im estudio de la psi­
cología del delincuente loco. Locura, suicidio y delito —dice— 
constituyen una trágica trilogía, pues implican la pérdida de 
la inteligencia, de la voluntad y del sentido moral, respecti-
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vamcnte. Se trata ya de no mencionar la palabra locura, que 
inspira terror, repugnancia o pena; se habla de enfermos 
mentales, término más preciso, más humano, más lógico. Se 
habla de enfermos mentales como podríamos hablar de enfer­
mos de estómago, de los nervios o del corazón. En lugar de 
pazzi, se dice ammalatti di mente. Se trata también de evitar 
la palabra manicomio y de reemplazarla por el término de 
instituto psiquiátrico.

El loco presenta algunas características parecidas al pa­
sional en el momento del hecho, pero se diferencia en que el 
pasional, antes y después del hecho es un ser normal. Se ha 
señalado con justicia que hay más parecido entre el delin­
cuente loco y el delincuente nato, que entre el loco delincuente 
y el enfermo mental que no delinque.

Dentro de la delincuencia de los enfermos mentales, es 
fácil entrever un enorme porcentaje de homicidas. Ferri des­
taca que en el manicomio judicial de Montelupo, de 350 en­
fermos mentales, alojados por haber cometido delitos, el 46 % 
eran homicidas, el 21 % autores de delitos contra la propie­
dad, el 13 % autores de lesiones, y el 7 % autores de vio­
laciones.

Otros caracteres del homicida loco, dependen del proce­
so deliberativo del homicidio, según que la determinación se 
produzca por un proceso lento y reflexivo o bien por un im­
pulso instantáneo.

El primer tipo nombrado, o sea, la invasión lenta de la 
idea homicida, encierra tres estados característicos del homi­
cida loco, que son la ansiedad melancólica, la idea de per­
secución y la obsesión delirante, todos acompañados de alu­
cinaciones, que son casi siempre la causa determinante de la 
acción homicida.

Ferri nos da varios ejemplos de esta clase de homicida; 
comenta el caso de una madre que a cada período de mens­
truación tenia impulsos homicidas y al final mató a su hijo.

En algunos casos, el homicida tiene conciencia de esos 
impulsos y trata de alejarse o de advertir a la víctima. Es 
el caso del menor de doce años, que sintiéndose con deseos de 
pegar a sus compañeros, golpeaba las paredes y les advertía 
que se alejasen. O del pescador, que teniendo deseo de abrir
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el vientre de su mujer para ver su interior, y dándose cuenta 
de sus propósitos, realizó un viaje al África, pero regresó, 
creyéndose curado, y consumó el hecho. Otro caso es el del 
hombre que sintiendo el impulso de matar a su mujer, pidió 
ser encerrado en un hospicio. O el de aquella madre, que como 
sintiera el deseo de matar a sus hijos, pagaba a una persona 
para que la vigilase constantemente.

Así como Dostoiewsky pintó con mano maestra el caso de 
Crimen y castigo, Morado de Monty ha descrito el del joyero 
que tuvo el impulso homicida como consecuencia de haber 
leído la Bete humaine, de Zola. Dicho joyero se vio pertur­
bado por una idea morbosa que le invadió al observar los 
instrumentos de trabajo de sus compañeros, idea que aumentó 
al finalizar la lectura de la obra de Zola. Consciente de tal 
obsesión, le pidió a su esposa que lo vigilara, dado que sus 
deseos de matarla aumentaban, y no conforme con esto, vien­
do que la idea llegaba a dominarle, se entregó a la policía 
solicitando ser recluido en un manicomio.

Este caso, como dice Ferri, pone en plena evidencia cómo 
la obsesión encuentra campo propicio en la enfermedad men­
tal y es una característica suficiente para explicar la influen­
cia de lecturas, influencia que en realidad existe, pero que 
solamente se hace sentir en individuos hereditaria o personal­
mente predispuestos a un estado de degeneración o debilidad 
de mente.

En otros enfermos mentales, el impulso homicida llega 
rápidamente, en forma volcánica, pues en ellos no existe odio, 
ni rencor ni idea de venganza.

Así es el caso del herrero que trabajando en la fragua 
con un compañero, le rompe la cabeza de un martillazo. O el 
de la mujer alcohólica y epiléptica, que como todas las ma­
ñanas, enciende el fuego y repentinamente echa en él a su 
hijo de tres años.

El homicidio, en algunos locos, está acompañado a veces 
por canibalismo y otras por la pasión venérea.

Ferri comenta el caso de un clemente que quedó dor­
mido tranquilamente al lado del cadáver de una meretriz, que 
violó muchas veces contra natura. Varios son los casos de ne-
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crofilia, o sea, el de individuos, como el sargento Bertrand, que 
desenterraba cadáveres para luego violarlos.

Puede apreciarse cierta similitud entre el homicida loco 
y el homicida nato, que llegan algunas veces a confundirse. 
Así tenemos el caso —que cita Ferri— del que mató a su 
mujer e hijo y después de haber cometido el hecho, se que­
dó en la puerta de su casa fumando pacíficamente la pipa. 
O el de aquel individuo que después de haber delinquido, ma­
tando e hiriendo a once personas, comió con apetito, o el de 
quienes están tranquilos durante el proceso, o cuando son de­
tenidos, o se les muestra el cadáver de su víctima.

Hay enfermos mentales que se distinguen por ciertas 
reacciones posteriores al delito, que no encontramos en otros 
tipos de delincuentes, por ejemplo, el sueño inmediato, hecho 
que resulta de una descarga nerviosa. Los nervios sufren un 
“shock”, que hace dormir tranquilamente revelándose una 
insensibilidad extraordinaria para lo que se acaba de cometer.

Otro aspecto que puede destacarse es que el demente, al 
matar, no siente una satisfacción como el delincuente nato, 
sino una impresión de alivio o quietud. No está satisfecho de 
su acción, pero sí liberado de una opresión o peligro. Obra 
por una especie de necesidad; la curva ascendente del pro­
ceso homicida en esa mente enferma y desequilibrada, llega al 
cénit al dar muerte, y entonces, cuando sobreviene la descarga, 
se recupera la tranquilidad. Muchos dudan entre matar o sui­
cidarse; los melancólicos optan casi siempre por lo segundo.

A veces caracteriza al delincuente loco la premeditación, 
que hace pensar que entonces no padece de locura. Pero pue­
de afirmarse que la premeditación es admisible en los locos. 
Veremos también que es admisible la premeditación en los 
pasionales, lo que no obsta a que asimismo se mate por pasión.

Otra característica es la ausencia de cómplices. A veces, 
dentro de los epilépticos, se busca la colaboración de terceras 
personas para consumar el delito. También podemos mencio­
nar la imprudencia o falta de precauciones, ya que hablan del 
delito, o mejor dicho, lo anuncian.

Son antecedentes muy importantes en este tipo, la he­
rencia, es decir, la locura en los antepasados, las caídas du­
rante la infancia y sobre todo un factor especial que es el
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alcoholismo, que ya hemos visto cómo influye en el delin­
cuente nato, siendo asimismo una de las causas más impor­
tantes de la locura homicida. Se nota también en los sujetos 
de esta clase, que poco antes de cometer el delito, cambian sus 
costumbres y manera de ser, se vuelven abúlicos, melancóli­
cos, y todo esto culmina con el furor, con el ataque homicida.

El homicida habitual presenta en general las caracterís­
ticas del nato, a las que nos remitimos.

Con respecto al delincuente emocional, Ferri ha hecho 
una clasificación, aclarando que hay dos clases de pasiones: 
unas, relativamente útiles o justificables, que tienen por base 
el amor o la fe, política o religiosa, a las cuales llama pasiones 
sociales, y otras, pasiones antisociales, que son aquellas mo­
vidas por el odio, la venganza, la ambición, etc. Naturalmen­
te que al hablarse de homicidio pasional, opina el autor citado 
que debe limitarse a aquellos que se cometen por una pasión 
social.

Se destaca en el homicida pasional un doble tipo: el 
pasional propiamente dicho y el emocional. Ya veremos el 
tema más en detalle cuando tratemos el homicidio por emo­
ción violenta, pero por ahora diremos que la pasión es un sen­
timiento que evoluciona lentamente, mientras que la emoción 
es un sentimiento que aflora, que irrumpe, que estalla brus­
camente.

Algunas características de este sujeto, consisten en que 
casi siempre es joven y predominan las mujeres, lo que se 
explica, al parecer, porque la mujer, por lo general, da una 
mayor importancia al amor que el hombre. Los antecedentes 
casi siempre son buenos; hay una relativa educación, cierta 
proporción entre el móvil y el delito, actúan en forma impro­
visada, sin prever las consecuencias del hecho, casi siempre lo 
realizan en público y lo confiesan, tienen remordimientos, 
piensan en la víctima, se conduelen, y muchas veces llegan al 
suicidio. Tales son las características del homicida pasional.

Se ha querido hablar de un tipo distinto, que es el ho­
micida político. En realidad entra dentro de la clasificación 
anterior, porque el político es pasional, o es un homicida 
loco3.

3 G ó m e z , ob. cit., t. i, ps. 382 y ss.
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Se distingue el homicida político por antecedentes fa­
vorables anteriores al hecho, y cierta proporción entre el he­
cho y el móvil que lo impulsa a cometerlo. Ferri sostiene que 
casi siempre el homicida político actúa solo y confiesa con toda 
espontaneidad; únicamente le preocupa el propósito que lo 
guía.

Finalmente el homicida ocasional se caracteriza por la 
imprevisión con que delinque, por su falta de aprensión y 
de conocimiento del delito. Toma casi siempre el arma que 
tiene más a mano, pues muy pocas veces va armado. Es mo­
vido casi siempre por la ebriedad, por la provocación, por el 
estímulo de terceras personas o por el impulso que da en los 
individuos la muchedumbre, tema que hemos tratado, por lo 
que ya conocemos cuánto influye.

El maestro italiano resume la tesis de su notable libro 
diciendo que todo homicidio, salvo los justificados, es el efecto 
de un estado anormal, congénito o adquirido, permanente o 
transitorio, de la actividad psíquica individual. Desde el punto 
de vista social, la criminalidad es un grado de degeneración 
más profundo y peligroso que la locura. Entre los homicidas 
instintivos y psicopáticos, las diferencias de los caracteres psi­
cológicos son más numerosas que las analogías. En su cons­
titución psíquica y orgánica, no todos los delincuentes presen­
tan los mismos caracteres. Los caracteres psíquicos del homici­
da instintivo se resumen en una expresión de egoísmo an­
tisocial.

En cuanto a la psicología del homicida culposo, señala 
Impallomeni, que hay en él una deficiencia en el mecanismo 
de la atención, pero de cincuenta examinados, sólo se encon­
tró en veinticuatro, signos de irritabilidad, constitución ncu- 
ropática y enfermedades del sistema nervioso hereditarias. 
Considera el autor citado que el delincuente culposo tiene ca­
rácter rudo y escasa sensibilidad moral, brutal indiferencia, y 
no observa los cuidados debidos a las personas con quienes 
está en contacto. A veces, el homicidio culposo indica un de­
bilitamiento del poder de atención, causado por una inferio­
ridad mental orgánica o constitución psíquica inferior.
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HOM ICIDIO CALIFICADO POR AGRAVACIÓN

El homicidio calificado por agravación es de distinta 
clase, según exista entre la víctima y victimario una relación 
de parentesco, o por el modo de cometer el delito —la alevo­
sía—, el medio que se emplea para cometerlo —el veneno—, 
y el móvil que determina a matar —por precio— ; así como 
también la relación que puede haber entre el homicidio con 
otro delito.

Algunos códigos contemplan por separado, y lo castigan 
más severamente, el homicidio de personas a quienes la ley 

protege especialmente, pues por su función están expuestas a 
mayor peligro. Así, los de Rusia, Bulgaria, Venezuela y al­
gunos cantones suizos, se refieren al funcionario público; los 
de Bulgaria y Friburgo, al ministro de culto, y el primero 
también al jefe de gobierno extranjero; el anterior de Rusia, 
al sacerdote y al centinela de guardia.

Se califica en estos supuestos el delito porque si ni el 
parentesco sirve de freno, menos detendrá al homicida su 
inexistencia; o porque todos temen ser víctima en algunos 
de esos casos; o porque se utilizan medios o modos que hacen 
imposible o difícil la defensa de la víctima. En una palabra, 
es mayor la alarma social.

Conviene también recordar que nuestro Código ha se­
guido en esta materia un criterio exhaustivo, fijando cada 
uno de los casos de agravación, a diferencia de otras le­
gislaciones, como el Código Penal suizo, que opta por una 
fórmula genérica, o como los códigos de China, Dinamarca 
y Polonia, que no distinguen el homicidio simple del cali­
ficado. En efecto, el Código Penal de Suiza se refiere al de-
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lincuente que “ha matado en circunstancias o con una pre­
meditación que revelaren” que aquel es “particularmente 
perverso o peligroso” (art. 112).

Dice así, en general, “circunstancias o con una preme­
ditación”, en una forma que realmente se presta a críticas, 
porque en primer lugar, la palabra “circunstancias” es una pa­
labra imprecisa, ya que no sabemos si comprende los medios, 
los modos o los móviles del delito. Por otra parte, se habla de 
premeditación, y ¿ por qué el Código suizo habla de premedi­
tación, y no menciona también a la alevosía, al ensañamiento 
o a la insidia?

Similar criterio sigue el nuevo Proyecto de Código Penal 
sueco, según el cual, hay crimen cuando el conjunto de condi­
ciones intencionales que rodean el acto criminal, tienen un 
carácter particularmente grave; por ejemplo, si el acusado ha 
matado para facilitar la comisión de otro delito o si la forma 
como ha cometido el acto denota un ingenio para el mal o 
una crueldad muy pronunciada.

De modo que este sistema ejemplificativo no es superior 
al del Código Penal argentino, como tampoco lo son los de 
las otras legislaciones que mencionamos, ya que en ellas se 
dice directamente que el homicidio es castigado con pena que 
va desde los 10 años de prisión a la de muerte, en China, o 
desde los 5 años a la de muerte, en Polonia, o desde los 5 años 
a la prisión perpetua, en Dinamarca. La casuística de la ley 
argentina es evidentemente superior desde el punto de vista 
técnico.

Dispone al respecto (art. 80, Cód. Penal), conforme a la 
reforma de la ley de erratas de la ley 17.567, de 1968: “Se 
impondrá reclusión perpetua, o prisión perpetua, pudiendo 
aplicarse lo dispuesto en el art. 52, al que matare:

1) a su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo 
que lo son;

2) con ensañamiento, alevosía, veneno u otro procedi­
miento insidioso;

3) por precio o promesa remuneratoria;
4) por placer, codicia, odio racial o religioso;
5) por un medio idóneo para crear un peligro común;
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6) con el concurso premeditado de dos o más personas 
que intervengan en la ejecución del hecho;

7) para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro de­
lito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad 
para sí o para otro o por no haber logrado el fin propuesto 
al intentar otro delito.

Cuando en el caso del inc. 1 de este artículo mediaren 
circunstancias extraordinarias de atenuación, el juez podrá 
aplicar prisión o reclusión de ocho a veinticinco años”.

La penalidad impuesta en el art. 80, en cuanto establece 
que se aplicará reclusión perpetua, o prisión perpetua, pu- 
diendo aplicarse lo dispuesto en el art. 52, ha merecido con 
justicia la crítica de la doctrina.

Como lo destaca Soler1, debe interpretarse esta parte de 
la norma en el sentido de que el juez puede resolver faculta­
tivamente que la prisión o reclusión perpetuas se cumplan 
en un paraje de los territorios del sur, porque otra cosa no 
surge del artículo, ya que mal puede imponerse esta medida 
después de cumplida la condena perpetua.

Por otra parte, tampoco puede considerarse que la re­
clusión en un paraje del sur vendría a aplicarse al condenado, 
una vez que obtuviese la libertad condicional, porque no 
puede ser, conforme al espíritu de ese beneficio, que se tenga 
que cumplir esa libertad condicional en un lugar tan alejado.

De modo que eliminadas estas dos posibilidades, eviden­
temente lo que quiere decir la norma es que la pena puede 
cumplirse en un territorio de los parajes del sur.

Cabe destacar asimismo la rigidez de esta cláusula legal, 
en cuanto sólo permite optar al juez entre la reclusión y la 
prisión, penas éstas privativas de la libertad, que si bien en­
cuentran su distingo en los arts. 6 y 9 del Código Penal, no 
lo tienen en la práctica, pues como es bien sabido, los re­
cluidos no son empleados en obras públicas, y en los estable­
cimientos carcelarios se somete a unos y otros condenados al 
mismo régimen de disciplina, trabajo y educación, razones és­
tas que nos han determinado a limitar a una sola —la de pri­
sión—, las penas privativas de libertad en el Proyecto de 1953.

1 S oler , ob. cit., t. n i, ps. 58 y ss.

12 — Levene, homicidio.
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Señalamos, finalmente, que la ley 17.567, de reformas 
al Código Penal, de 1967, ha agregado a las circunstancias 
calificativas de agravación del homicidio, dos incisos que, en 
realidad, comprenden varios nuevos supuestos: el matar por 
placer, por codicia o por odio racial o religioso, y el matar 
con el concurso premeditado de dos o más personas que in­
tervienen en la ejecución del hecho. El homicidio por placer 
reemplaza al cometido por perversidad brutal y además se 
ha eliminado el caso de las sevicias graves. Veremos estos ca­
sos en los correspondientes lugares de la obra.
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C a p ít u l o  XVII

POR EL VÍNCULO ENTRE LA VÍCTIMA 
Y EL VICTIMARIO

El art. 80, inc. 1, del Código Penal, contempla la con­
ducta de aquel que diere muerte a su ascendiente, descen­
diente o cónyuge, sabiendo que lo son. Estamos aquí ante la 
figura del generalmente llamado parricidio1.

En la evolución cronológica de este término, encontramos 
que en el derecho romano se designaba así primitivamente 
todo homicidio del hombre libre (“par” - semejante), pero 
éste no provenía del “parens” (pariente); recién por la Ley 
de las Doce Tablas el parricidio se consideró como la muerte 
del padre por el hijo. La ley Pompeya de parricidio lo extendió 
a la muerte de la esposa, suegros, sobrinos, primos y amo, pero 
Constantino lo limitó a la muerte de ascendientes y descen­
dientes. Este hecho se consideraba como algo absurdo e impo­
sible, pues no podía admitirse que un individuo diese muerte 
al ser que lo había engendrado, y viceversa. Tanto es así que los 
persas declaraban que no existía el vínculo sanguíneo cuando 
se cometía este delito. Como decíamos, entre los egipcios, para 
castigarlo, se condenaba al matador de su hijo a permanecer 
en la plaza pública hasta que se le pudriese el cadáver entre 
los brazos, pues entendían que no podían dar muerte a quien 
quitaba la vida a un ser después de habérsela otorgado.

Nuestra ley contempla entonces el parricidio impropio, ya 
que comprende no sólo la muerte del padre a manos del hijo, 
sino la de ascendientes en general, descendientes y cónyuges. El 
anterior Código se refería tan sólo al parentesco legítimo y na-

1 M. H ern á nd ez  Blanco , El delito de parricidio:, Bueno* Aires, 1954.
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tural. El Proyecto de 1891 suprimía la distinción y compren­
día al benefactor, y el de 1906 al bienhechor. El art. 80 no 
abarca entonces a los suegros, nueras, yernos, hermanos, medio 
hermanos, padrastros, hijastros, ni el parentesco por adopción, 
ahora admitido aquí por la ley 13.252, y contemplado asimis­
mo por los códigos de Francia, España (1850), Ginebra, 
Neufchatel y Rumania. El anterior de Rusia comprendía los 
tíos, y el de Suiza el padrino, tutor, maestro y toda persona 
bajo cuya autoridad se encuentre el autor.

Se discute en la legislación y en la doctrina si esta cir­
cunstancia de calificación se comunica a los partícipes del he­
cho. Las leyes dan distintas soluciones, y así el Código italiano 
admite sólo la comunicabilidad cuando las circunstancias han 
servido para facilitar la ejecución (art. 118). El nuestro re­
suelve el problema con lo dispuesto en el art. 48, según el 
cual no tienen influencia las relaciones, circunstancias y ca­
lidades personales, cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo 
el caso en que fueren conocidas por el partícipe; o sea, si éste 
conoce el vínculo de sangre, se le aplica el art. 80.

Desde el punto de vista doctrinal, para unos le alcanza 
al cómplice la agravante, pues él facilita el delito y éste es 
indivisible. Además, desde el punto de vista histórico, la ley 
Pompeya de parricidio y el derecho romano en general in­
cluían al cómplice.

En cambio, para otros, especialmente Carrara, el cómpli­
ce no viola un deber de igual naturaleza que el pariente, y es 
injusto castigar más al cómplice que si hubiese sido autor 
directo y único del hecho, que entonces sería homicidio sim­
ple. Por otra parte, es más temible el pariente que no se frena 
ante el vínculo de sangre y mata, y que por lo tanto cometería 
el delito más fácilmente si no existiesen esos frenos, que el 
homicida que priva de su vida a un tercero.

Precisamente para los clásicos se debía agravar la penali­
dad en el parricidio por la alarma social que produce, mien­
tras que para los positivistas, la mayor gravedad de las pe­
nas responde a la mayor peligrosidad del autor.

Uno de los principales problemas que plantea este agra­
vante, es la clase de parentesco que comprende. El Código de 
Tejedor no requería la legitimidad del vínculo. Su autor en-
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tendía que la ley no podía castigar un delito referido a un 
vínculo que no es el legítimo que ella misma ignora, pero en 
su Proyecto se refería a los parientes legítimos o ilegítimos. Su 
Código se refiere al padre, madre o hijo legítimo o natural, 
a cualquier otro ascendiente o descendiente y al cónyuge 
(art. 94).

Para Soler, por ejemplo2, el parentesco adulterino está 
excluido, pues de acuerdo al Código Civil, los hijos adul­
terinos, incestuosos o sacrilegos no tenían por las leyes padre 
o madre ni pariente alguno, ni derecho a hacer investigaciones 
judiciales sobre la paternidad c maternidad (art. 342), sien­
do prohibida toda indagación de paternidad o maternidad 
adulterina, incestuosa o sacrilega (art. 341).

Creemos, por el contrario, que el art. 80, inc. 1, del Có­
digo Penal, abarca toda clase de parentesco, pues no sólo 
aquella norma no distingue, sino que únicamente tiene en 
cuenta el vínculo de sangre entre el matador y la víctima, 
dado que un hecho semejante viola los más sagrados deberes 
de la naturaleza.

Además, el padre o la madre adulterinos pueden recono­
cer el hijo nacido de ese amor ilegítimo. Tanto es así que los 
hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos, reconocidos volun­
tariamente por sus padres, pueden pediides alimentos hasta la 
edad de 18 años, siempre que estuviesen imposibilitados para 
proveer a sus necesidades (art. 343, Cód. Civil).

Y si la ley obliga a dar alimentos, ¿cómo no va a castigar 
más gravemente la muerte de un pariente adulterino que la 
de un simple tercero?

Por otra parte, Carrara hace una observación muy exac­
ta, pues si no se admite el homicidio calificado en materia de 
parentesco adulterino para evitar la indagación de paternidad 
prohibida por la ley, lo que hace la ley es impulsar al sujeto a 
que pruebe precisamente esa clase de relación para evitar la 
agravante.

Coincidiendo con la autorizada opinión de Carrara, Car- 
mignani, Altavilla, Impallomcni, Gómez, Moreno, Jofré, Peco 
y González Roura, consideramos que la única razón de ser que

-  So ler , ob. cit., t. n i, p. 23.
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agrava en este caso la penalidad, es el vínculo natural de san­
gre que se viola o menosprecia. Como ya se sostuvo en la Expo­
sición de motivos del Proyecto de 1891, sobre la base de la le­
gislación española, la ley no hace ninguna diferencia entre las 
distintas clases de parentesco. Por otra parte, este problema ha 
dejado de serlo, desde que la ley 14.367, de 1954, ha suprimido 
toda discriminación pública y oficial entre los hijos nacidos de 
personas unidas y no unidas entre sí por matrimonio, o sea, hi­
jos matrimoniales y extramatrimoniales, y las calificaciones 
que la legislación vigente establece respecto a estos últimos.

Hay algunos códigos que, a diferencia del nuestro, no 
admiten ninguna atenuación en materia de parricidio. Por 
ejemplo, el belga (art. 415) y el Código Penal francés, cuyo 
'art. 323 dice en forma expresa: “el parricidio nunca es excu­
sable”, o sea que no admite ninguna circunstancia de justi­
ficación.

Sin embargo, el artículo siguiente, el 324, dice que la 
muerte cometida por el esposo sobre la esposa o por ésta sobre 
el esposo, no es excusable, si la vida del esposo o de la esposa 
que ha cometido el homicidio, no ha sido puesta en peligro 
en el momento mismo en que la muerte ha tenido lugar.

Otra de las más importantes cuestiones en este tema es 
la que se refiere a la prueba del vínculo. En principio, el 
vínculo debe probarse conforme lo establecen las leyes civiles, 
es decir, por la partida respectiva, salvo que no hubiera o se 
haya destruido, en cuyo caso se admitirá cualquier medio de 
prueba (arts. 96 a 98 de la ley de matrimonio). La realidad 
biológica (substantia filiationis) resultará de los instrumentos 
públicos que merecen plena fe hasta que son argüidos de falsos 
por acción civil o criminal (art. 993, Cód. Civ.). Esos instru­
mentos públicos serán legítimos en cuanto a sus formas ex­
ternas, pero el juez podrá apreciar su valor probatorio frente 
a otros elementos de juicio, máxime cuando en el proceso 
penal se busca la verdad real, a diferencia del civil, que va en 
pos de la formal. La prueba en contrario debe además admi­
tirse atento a lo dispuesto por el art. 994 del Código Civil.

Todo ello sin olvidar la necesaria unidad de un orden 
jurídico, ya que nos encontramos con conceptos que como el 
de casa o domicilio pueden tener distinto significado en el
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orden civil y en el penal. Y lo mismo puede ocurrir con los 
de familia y parentesco3.

Y que la filiación legítima se probará conforme al art.
114 de la ley de matrimonio, por la inscripción del nacimiento 
en el Registro Civil, donde exista, y a falta de éste, por la 
inscripción en el registro parroquial y por la inscripción del 
matrimonio en el Registro Civil desde la vigencia de esta ley, 
y en los parroquiales antes de ella.

A falta de inscripción o cuando la inscripción en los re­
gistros se ha hecho bajo falsos nombres o como de padres des­
conocidos, la filiación legítima puede probarse por todos los 
medios de prueba.

En cuanto a la filiación de los hijos nacidos fuera del 
matrimonio, conforme al art. 2 de la ley 14.367, se prueba 
por declaración ante el oficial del Registro Civil, formulada 
en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; 
por instrumento público o privado; y por disposición de últi­
ma voluntad, aunque el reconocimiento se efectuare en forma 
accidental.

Varios tribunales, entre ellos los de la provincia de Bue­
nos Aires, como veremos más adelante en la parte referente a 
la jurisprudencia, aceptan la sola confesión de las partes pa­
ra dar el vínculo por probado. Los de la Capital Federal, 
unas veces han requerido la partida respectiva y otras se han 
conformado con la confesión. La Corte Suprema de la Nación 
ha requerido la prueba del Código Civil.

Este problema se relaciona con el del magistrado com­
petente para resolver la cuestión del vínculo.

Es una cuestión previa, consistente en saber si hay o no 
un vínculo de parentesco entre el matador y la víctima.

Para irnos (Hélie, Manzini), le corresponde resolverla a 
la justicia del crimen, pues el juez de la acción lo es también 
de la excepción. Para otros (Carrara), debe resolver el asunto 
el juez civil, evitándose así fallos antagónicos, o sea, que la 
prejudicialidad debe ser absoluta. Por último, otros sostienen 
que ésta debe ser relativa, es decir, que el juez tiene la facul­
tad de pasar o no el asunto a otra jurisdicción.

3 J uan Silva R iestra, El parentesco y otros vínculos en el Código Penal, 
“D .J.A .” , 2 de noviembre de 1962.
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Consideramos que el juez del crimen tiene todas las fa­
cultades necesarias para analizar y probar el parentesco que 
hay entre el matador y la víctima. Ésta no es una cuestión 
prejudicial, ya que no se encuentra entre las taxativamente 
enumeradas por el art. 1104 del Código Civil.

Naturalmente que el juez del crimen no podrá indepen­
dizarse de las normas y disposiciones civiles que contemplan 
esa cuestión previa. Pero respetando las disposiciones legales 
de orden civil que rigen la cuestión, aquél es el juez compe­
tente para resolver todas las cuestiones civiles vinculadas a 
cualquier delito.

Problema interesante es si se considera o no que subsiste 
el vínculo matrimonial y, por tanto, si el homicidio es o no 
calificado, si hay o no separación o divorcio entre los cónyu­
ges, y además, cuando el matrimonio es totalmente nulo o tan 
sólo anulable.

El divorcio que admite la ley argentina no rompe el 
vínculo matrimonial, que subsiste aunque los cónyuges estén 
separados. Habrá entonces homicidio calificado si el matri­
monio es anulable, o si los cónyuges están simplemente sepa­
rados de hecho o divorciados. Con la sanción de la ley 14.394, 
art. 31 —que disponía que trascurrido un año desde la sen­
tencia que declaró el divorcio, cualquiera de los cónyuges 
podía presentarse al juez que la dictó pidiendo que se declarase 
disuelto el vínculo matrimonial, si con anterioridad ambos 
cónyuges no hubieren manifestado por escrito al juzgado que 
se habían reconciliado, en cuyo caso el juez haría la declara­
ción sin más trámite, declaración que autorizaba a ambos 
cónyuges a contraer nuevas nupcias—, el divorcio fue legal­
mente reconocido y aceptado por un tiempo por el país y por 
lo tanto quedaron superadas temporalmente una serie de 
cuestiones que se planteaban, especialmente con respecto a 
matrimonios celebrados en la Argentina y disueltos en alguno 
de los países signatarios del Tratado de Montevideo. En tal 
caso entonces el homicidio no era calificado. Al suspenderse 
esa ley, las cosas volvieron a su estado anterior y, por lo tanto, 
el homicidio del cónyuge divorciado por la ley argentina es 
calificado.
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Más complicado es el caso del matrimonio nulo. En efec­
to, la ley de matrimonio civil establece en el art. 87, que 
si el matrimonio nulo hubiese sido contraído de buena fe por 
ambos cónyuges, producirá hasta el día en que se declara su 
nulidad, todos los efectos del matrimonio válido, no sólo con 
relación a las personas y bienes de los cónyuges, sino también 
en relación a los hijos. Interesa destacar que esa norma precisa 
en “relación a las personas”. Además, el art. 84 de la misma 
ley dice que es absolutamente nulo el matrimonio celebrado 
si subsiste uno anterior.

La jurisprudencia de los tribunales de la Capital ha in­
terpretado, si se quiere demasiado extensivamente, este con­
cepto del art. 87, llegando a declarar en un caso en que la 
víctima era de buena fe, que precisamente por tal circunstan­
cia debía ser condenado por homicidio calificado el cónyuge 
ya anteriormente casado. Esta interpretación ha sido justa­
mente criticada por Gómez y Soler.

Soler pone al respecto un claro ejemplo, pues dice que si 
se mata a la segunda mujer, habiéndose hecho lo mismo con 
la primera, de la que está separado el autor del hecho, con el 
criterio de que la segunda víctima era de buena fe, aquél pue­
de ser condenado dos veces por uxoricidio, lo que no es 
posible4.

En el caso citado5, la mayoría dijo: “no es, sin embargo, 
necesario que el tribunal se pronuncie sobre la validez o nuli­
dad de dicho matrimonio, toda vez que apareciendo como in­
dudable que la víctima lo contrajo de buena fe, desde que 
nada hay que haga presumir lo contrario, y puesto que se 
hallaba subsistente en el momento del hecho, aun siendo nulo 
para la ley, era válido respecto de la víctima. El reo, en con­
secuencia, ha muerto a su cónyuge, que es otra de las cues­
tiones planteadas, y lo ha hecho tanto en el sentido de la ley 
civil, como en el de la ley penal. En el sentido de la ley civil, 
porque los arts. 87, 88 y 89 de la ley de matrimonio son claros 
y terminantes al respecto. Y en la de la ley penal, no sólo 
porque el vocablo “cónyuge” se encuentra empleado en el 
art. 80, inc. 1, en el concepto y con referencia al alcance

4 ’S oler , ob. cit., t. III, p. 25.
5 C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 491.
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que aquélla le da, tratándose como se trata, de un término 
técnico correspondiente a una institución del derecho civil, 
sino porque concurre, en el caso, la razón de mayor peligro­
sidad, que la ley advierte en el quebrantamiento de los sin­
gulares deberes y responsabilidades inherentes a una institu­
ción que es fuente y base de la organización social.

“Tan serios son los deberes y tan graves las responsabi­
lidades contraídas en la formación de la familia, que la ley 
civil, ante el conflicto planteado en el caso de bigamia, ha 
optado, mediando buena fe, por parte de uno o de ambos 
contrayentes y hasta la disolución del matrimonio, por consi­
derarlo legítimo, y legítimos, por lo tanto, los hijos habidos, 
dándose así el caso de la dualidad de la familia legítima den­
tro del sistema monogámico adoptado por el legislador.

”Si, pues, mediando buena fe, el matrimonio es válido y 
si la validez del matrimonio se traduce en deberes y derechos 
correlativos y recíprocos, entre dos esposos, se traduce en lo 
primero, respecto al contrayente de mala fe. De ello resulta 
que en el caso el reo ha muerto a su cónyuge porque ha que­
brantado los deberes legales libre y conscientemente contraí­
dos al unirse a ella, burlando su buena fe y cubriendo la 
unión bajo el manto de la ley, cuyas ventajas procuró y cuyas 
sanciones por lo mismo ha debido aceptar, pues sería absurdo 
admitir que la malicia pueda ser fuente de beneficios que no 
le es permitido invocar al que se encuentra bajo la protección 
de la buena fe, lo que ocurriría si se negara al primero la 
causa de agravación derivada del vínculo que se computa al 
segundo.

”Y esto se hace aún más visible, recordando que el Código 
Penal ha extremado su reprobación al allanamiento de los 
particulares deberes creados entre personas unidas para for­
mar familia cuando en el art. 125 ha equiparado, en la agra­
vante calificativa fundada en el vínculo entre los actores, la 
concubina a la esposa legítima'5.

A nuestro entender, en la postura correcta, el vocal Dr. 
Frías sostuvo en disidencia que “cuando la ley dice: «al 
que matare a su esposa sabiendo que lo es», se refiere nece­
sariamente a la esposa legítima y que el acusado sabe que 
tiene este carácter ante la ley, lo que no sucede en el caso
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de autos, por cuanto el reo, siendo casado, sabía que no podía 
contraer legítimamente un nuevo vínculo mientras subsistiera 
el anterior con su primera esposa.

'T ara  él, este segundo matrimonio no tiene valor porque 
conoce la ley que lo prohíbe. Luego, ésta no es la situación 
que contempla la ley penal, como con razón lo establece la 
sentencia.

”Si la mente del legislador hubiera sido colocar en el mis­
mo grado a la esposa putativa y a la concubina, lo hubiera 
dicho expresamente, como lo hace en el art. 125, cuando cas­
tiga el delito de corrupción de menores en que las equipara a 
los efectos de la pena”.

Lo cierto es que el matador sabía que la víctima no era 
su esposa legítima, sino su concubina, aunque él fuese su ma­
rido legítimo para ella.

El nudo del asunto consiste en no olvidar las palabras 
finales que rigen el inc. 1 del art. 80 del Código Penal, en 
cuanto dice: “sabiendo que lo son”.

Esa norma se refiere a los ascendientes, descendientes y 
cónyuges. El matador debe tener conciencia del vínculo de 
parentesco, conocer esa relación determinada con respecto a 
la víctima. Además, admitir la tesis del caso referido, impli­
caría extender por analogía (prohibida en materia penal), 
la situación de esposa a la concubina.

En conclusión, si el matrimonio es nulo, no se aplicará 
la agravante, salvo que ambos cónyuges, o al menos el homi­
cida, fueran de buena fe.

La ley penal resuelve en forma distinta el conflicto de 
intereses en juego, teniendo en cuenta su importancia, pues 
demuestra precisamente en esta circunstancia de agravación, 
su preferencia por la punición del delito, que atenta contra la 
vida, no obstante que en otro artículo, el 185 (excusas abso­
lutorias), mantiene los lazos familiares, dejando sin efecto la 
penalidad de determinados delitos, como son el hurto, defrau­
dación y daño, que afectan a la propiedad. También en el caso 
de encubrimiento se exime de pena a los consanguíneos y afi­
nes en línea ascendente y descendente, hermanos, cónyuges y 
afines colaterales en segundo grado (art. 279).
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Como decíamos al tratar el elemento subjetivo, si se quie­
re matar a un tercero y se mata a un pariente, la ley se atiene 
a la intención y el homicidio es simple. En el caso inverso, 
cuando se quiere matar al padre y se mata a otra persona 
(error in personan), se considera también el hecho como 
homicidio simple, porque no se ha dado muerte a quien está 
ligado al autor por vínculo de sangre, aunque la inten­
ción haya sido ésa. Se requiere, pues, la coincidencia de las 
dos circunstancias, objetiva y subjetiva, para que proceda la 
agravación. En cambio, si queriéndose matar a un pariente 
se desvía el tiro y se mata a otro (aberrado ictus) , según 
el grado de parentesco que exista con la víctima, habrá o no 
homicidio calificado. Así, si queriéndose matar al padre se 
mata a la madre, hay siempre homicidio calificado, porque ha 
existido la acción voluntaria de matar a una persona ligada 
igualmente por vínculos de sangre. Como recuerda Irureta 
Goyena0, es parricida Orestes, que mata a su madre Clitem- 
nestra, pero no lo es Edipo, que mata a su padre sin saber que 
lo era.

La agravante explicada produce graves consecuencias en 
el orden civil, ya que, conforme a lo establecido por el art. 
3291 del Cód. Civil, son indignos para suceder los conde­
nados en juicio por delito o tentativa de homicidio contra la 
persona de cuya sucesión se trate, o de su cónyuge o contra 
sus descendientes, o como cómplices del autor directo del he­
cho, y esa causa de indignidad no puede ser cubierta ni por 
gracia acordada al criminal ni por la prescripción de la pena. 
La mencionada disposición tiene sus fuentes en el derecho ro­
mano y pasó del derecho francés (Cód. Civil, art. 727, inc. 1) 
al nuestro, a través del Proyecto de García Goyena (art. 617, 
inc. 1), y su razón de ser nace de lo absurdo que resultaría 
que el homicida pudiese heredar legalmente a su víctima. Nó­
tese que la norma de referencia excluye el caso de que el de­
lito se cometiera contra ascendientes6 7.

Para terminar con el homicidio calificado por el vínculo 
de parentesco, conviene recordar que la reforma de la ley

6 J o sé  I ru reta  G o yena , El delito de homicidio, Montevideo, 1928.
7 Acdef.l E rn esto  Sa la s , La indignidad para suceder por causa de homi­

cidio, “D.J.A.”, n° 5478, 30 de octubre de 1953.
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17.567, al legislar sobre el homicidio cometido con emoción 
violenta, contempla allí expresamente el efectuado por el as­
cendiente, descendiente o cónyuge en ese estado, imponiendo 
en ese caso la pena de dos a ocho años de prisión (art. 81, 
inc. 1). Y conforme a aquélla, otro artículo del Cód. Penal, el 
82, establece causas de atenuación relacionadas ahora con to­
das las de agravación.

Algunos autores, especialmente Soler, interpretaban que 
al referirse esa norma antes de la reforma de 1967, expresa­
mente al inciso primero del art. 80s, excluía de por sí la posibili­
dad de que pudieran jugar al mismo tiempo las circunstancias 
de atenuación que contemplaba con otras circunstancias califi­
cativas de agravación, o sea, para usar los términos de la ley, 
tan sólo podía admitirse la emoción violenta y la preterinten- 
cionalidad en el caso del homicidio agravado por parentesco, 
pero no podía coincidir aquélla con las otras causas de agra­
vación, por ejemplo el veneno, la alevosía, etc. Tal era la 
posición de parte de la doctrina, porque ya veremos al expli­
car el homicidio por emoción violenta, un caso muy intere­
sante de homicidio con veneno, en el que la justicia admitió la 
citada atenuante.

Soler criticaba8 9, a nuestro modo de ver con justa razón, 
la sanción excesiva que se imponía en los casos atenuados de 
homicidio por parentesco. El art. 82 fijaba la pena de 10 a 
25 años, o sea, una superior a la del homicidio simple, y el 
citado autor señalaba que en la mayor parte de los casos some­
tidos a los tribunales, los jueces optaban por el mínimo de la 
sanción y difícilmente se dictaba un fallo que imponía el má­
ximo legal, lo que estaba demostrando la conveniencia de 
disminuir el mínimo y al mismo tiempo el máximo en los 
casos previstos por el art. 82.

Ahora, después de la reforma de 1967, tal como dijimos, 
concurre la preterintención con todas las agravantes del art.

8 Decía el artículo 82: “Cuando en el caso del inc. 1 del art. 80 concurriere 
alguna de las circunstancias del inc. 1 del artículo anterior (emoción violenta y 
preterintención), la pena será de reclusión o prisión de diez a veinticinco años”.

Ahora el art. 82, segundo párrafo, dice: “Cuando concurriera alguna circuns­
tancia del art. 80, la pena será de dos a ocho años de prisión o reclusión, y cuando 
concurriera la del art. 81, inc. 1, la pena será de seis meses a tres años de prisión”.

9 S oler, ob. cit., t. ni, ps. 27 y 29.
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80, no sólo la del parentesco, como ocurría antes, porque se 
ha entendido que la mayoría de aquéllas admite la posibilidad 
de una muerte preterintencional, y en tales casos, como se ve, 
la pena es inferior a la que fijaba el anterior art. 82. Y tam­
bién se prevé la concurrencia del homicidio preterintencional 
con el cometido con emoción violenta, incluyendo el de los 
parientes, conforme a la actual amplitud del art. 81, inc. 1.

Pero, además, la refcima admite que cuando mediaren 
circunstancias extraordinarias de atenuación, el juez podrá 
aplicar prisión o reclusión de ocho a veinticinco años, o sea, 
la pena del homicidio simple (art. 80, in fine).

Los autores de dicha reforma, en la exposición de moti­
vos, no especifican ni aclaran en qué consisten o cuáles son 
esas circunstancias extraordinarias de atenuación. Tan sólo 
dicen que queda excluida de ella la emoción violenta (lo que 
es lógico porque para eso está la previsión del segundo párrafo 
del inc. 1 del art. 81) y que “la práctica judicial ha puesto en 
evidencia, para este caso, la inconveniencia de una pena fija”.

Debe interpretarse entonces que estas circunstancias ex­
traordinarias de atenuación se deben referir a situaciones fuera 
de lo común y de especial gravedad, que resultarán de los mo­
tivos que impulsaron al agente a delinquir, de su arrepenti­
miento o conducta posterior al hecho, de la conducta provo­
cadora de la víctima, de si la muerte es por piedad (homicidio 
eutanásico), etc. Son las que rodean aquellos hechos que sin 
llegar a la emoción violenta ni a la legítima defensa merecen 
ser tratados con menos rigor que el de la pena máxima del art. 
80. Es el caso del hijo que defiende a su madre maltratada de 
continuo por el padre, a quien mata, por ejemplo. Siempre 
servirán de pauta importante aquí las circunstancias previstas 
por los arts. 40 y 41 del Código Penal.

J u r is p r u d e n c ia

Si bien la simple cohabitación, el concubinato, el trato 
mutuo de marido y mujer, no basta para la calificación penal 
de uxoricidio, no puede desconocerse que dichas circunstan­
cias constituyen un motivo de agravación en el hecho come-
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tido por la procesada (doctrina de la Cám. Fed. de Paraná) 
(Corte Suprema, “L.L.”, t. 1, p. 459).

En materia penal, el matrimonio debe probarse conforme 
a las prescripciones del Código Civil, por tratarse de un con­
trato especial y solemne, de mutuo y libre consenso.

El vínculo en línea recta deriva de la naturaleza misma, 
y cuando la ley penal califica el homicidio en estos casos, lo 
hace substantis filiationis, por ley de naturaleza o generación. 
Basta así la prueba de confesión, sin perjuicio de requerir­
se la partida correspondiente (Supr. Corte de Tucumán, 
“L.L.”, t. 11, p. 503).

Si el procesado ha reconocido expresamente que estaba 
casado con la víctima y separado de hecho, y de la cual 
habían tenido hijos durante el matrimonio, la parte acusado­
ra no necesita traer la prueba del acto en la forma que es­
tablece la ley civil para calificar el homicidio (Cám. Apel. 
Com. y Crim. Mendoza, “L.L.”, t. 11, p. 657).

En materia penal no rigen los preceptos que sobre prue­
ba de parentesco contiene la ley civil, siendo suficiente para 
acreditar el vínculo, la confesión del acusado, máxime si ella 
aparece corroborada por otras constancias y no concurre mo­
tivo alguno capaz de suscitar dudas sobre el particular (Supr. 
Corte Buenos Aires, “Fallos”, 17-11-288; “J.A.”, t. 70, p. 200).

En materia penal no rigen las exigencias de la ley civil 
para la prueba del estado civil de las personas. Mediante el 
reconocimiento del procesado del matrimonio con la víctima, 
resulta inadmisible el desconocimiento que de ese hecho efec­
túa el defensor (Cám. de Apel. Crim. y Com. Mendoza, 
“B.J.M.”, 1945-XXX-12).

Siendo insuficientes, según lo dispuesto por el Código Ci­
vil, la confesión del reo y la declaración de varios testigos 
para considerar demostrada la calidad de hijo legítimo de 
la víctima que aquél se atribuye, corresponde condenarlo co­
mo autor de homicidio simple, y sin perjuicio de ello graduar 
la pena en su máximo en atención a la circunstancia de haber 
dado muerte a quien consideraba su padre, el abuso de su 
superioridad por razón de la diferencia de edades y a los 
malos antecedentes del procesado (Corte Supr. Nac., “Fallos”, 
t. 203, p. 421).
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No siendo arreglada a derecho la calificación legal del de­
lito imputado, desde que no existe prueba del .vínculo matri­
monial entre .víctima y victimario, recaudo indispensable para 
el uxoricidio, y tratándose en el caso de un sujeto que no obró 
como demente, ni como ebrio completo o involuntario, ni como 
epiléptico en estado de acceso e inconsciencia ni en otras condi­
ciones comprendidas en el inc. 1 del art. 34 del Cód. Penal, 
debe aplicarse en el caso el art. 79 del mismo (Corte Supr. 
Nac., “Fallos”, t. 172, p. 374).

Basta la confesión del reo para acreditar su parentesco 
con la víctima (Supr. Corte de Buenos Aires, “Fallos”, 
17-X-347).

Para que encuadre la calificación del delito en lo dis­
puesto por el art. 80, inc. 1, del Cód. Penal, no basta la con­
fesión del reo y la declaración de testigos, sino que es nece­
sario probar el vínculo de parentesco de conformidad con lo 
estatuido al respecto por el Cód. Civil (Corte Supr. Nac., 
“Fallos”, t. 213, p. 504).

La confesión del homicida no basta por sí sola para acre­
ditar el carácter de hijo de la víctima y menos todavía en el 
caso de autos, donde el propio interesado, volviendo a su pri­
mera afirmación, dice que no le consta ser hijo de la víctima, 
y revela datos que dan cabida a la sospecha de que la creen­
cia en que ha vivido carece de base cierta (Supr. Corte de 
Buenos Aires, “Fallos”, 17-YI-93; “J. A.”, t. 72, p. 89).

La Cámara del Crimen de la Capital ha tenido por acre­
ditado el vínculo con el simple reconocimiento del acusado en 
algunas oportunidades (causas n" 6573, 30 marzo 1948; 3493, 
5 mayo 1950, y 5080, 24 abril 1951), no considerándolo su­
ficiente en otras, en que se condenó al autor por homicidio 
simple por no estar legalmente acreditado el vínculo (causas 
n° 3424, 3 julio 1953; 477, 28 agosto 1953); en algún caso 
(causa n“ 201, 17 julio 1953) por faltar la legalización corres­
pondiente de la partida de matrimonio.

La pena de la menor debe graduarse según su edad — 16 
años— y en atención a que obró bajo la poderosa influencia 
del marido de la víctima. Este último debe ser condenado a 
prisión perpetua por instigación del delito de homicidio ale-
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voso de su cónyuge (Corte Supr. Nac., “G. del F.”, t. 148, 
p. 115)..

La agravante calificativa del art. 80, inc. 1, del Cód. 
Penal exige no solamente la existencia real del vínculo sino 
el conocimiento efectivo de éste por parte del agente en el 
momento de la comisión del delito, conocimiento incompatible 
con el estado de inconsciencia (Supr. Corte de Buenos Aires, 
“L.L.”, t. 17, p. 62).

Corresponde calificar el acto delictuoso —muerte de una 
mujer por una menor a instigación del marido de aquélla— 
del mismo modo, tanto para el cónyuge supérstite autor moral 
del homicidio, como para la concubina de éste, autora mate­
rial, porque a ésta le constaba el vínculo conyugal. La cir­
cunstancia material de la alevosía se comunica a ambos par­
tícipes, ya que la menor obró en presencia del marido de la 
víctima y a indicación de éste (Corte Supr. Nac., “G. del F.”, 
t. 148, p. 115).

Debe computarse la agravante del vínculo en el homici­
dio cometido por el bigamo en la persona de su segunda es­
posa, si ésta había contraído matrimonio de buena fe (C.C.C., 
“Fallos”, t. i, p. 491).

El delito cometido por la madre que da muerte a un 
hijo de un mes y días de edad es el homicidio calificado pre­
visto por el art. 80, inc. 1, del Cód. Penal, y probado que 
la autora tenía 19 años cumplidos cuando ocurrió el hecho, 
corresponde aplicarle, en atención a la edad, buenos antece­
dentes de la procesada y la circunstancia en que cometió el 
delito, la pena de prisión perpetua de las que establece la 
disposición mencionada, ya que tratándose de penas fijas no 
cabe otra individualización posible que la de calidad cuando 
son paralelas (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 200, p. 415).

Homicidio tentado en la persona del cónyuge divorciado 
en Méjico (arts. 42 y 80, inc. 1, del Cód. Penal): si el divorcio 
decretado en el extranjero carece de validez para la ley nacio­
nal, concurre la agravante del vínculo (C.C.C., t. v, p. 29, 
18 mayo 1943, antes de la sanción de la ley 14.394), La 
calificación legal dada al hecho por el referido fallo, que 
lo encuadró en los arts. 42 y 80, inc. 1, del Cód. Penal, es 
la que corresponde, en razón de que el vínculo matrimonial

13 — Levene, homicidio.
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y, por lo tanto, el carácter de cónyuges que revisten, en el 
presente caso, el procesado autor y la víctima, respectiva­
mente, del hecho de autos, está acreditado con una partida 
que carece de autenticación. En efecto, como lo sostiene fun­
dadamente el señor fiscal, y lo preceptúa el art. 81 de la ley 
de matrimonio civil, el matrimonio válido no se disuelve sino 
por la muerte de uno de los esposos, y la disolución en país 
extranjero de un matrimonio celebrado en la República Ar­
gentina no modifica la situación legal contemplada en el 
precepto aludido (art. 7), más aún si se tiene presente que 
los cónyuges reconocen haber ejecutado los actos previstos en 
el art. 71, última parte, y se advierte que el carácter de tales 
no se pierde conforme al art. 64 para fijar los efectos de un 
divorcio aun declarado en nuestro país conforme al capítulo x 
de la ley citada.

La carencia de recursos y de trabajo a que alude la pro­
cesada no excusa su responsabilidad por haber dado muerte 
a su hijo de pocos días de edad. Estas circunstancias se hallan 
previstas en el art. 41 del Cód. Penal como factores que deben 
valorarse para graduar la imposición de las penas cuando 
éstas son divisibles, o para determinar la elección de la clase 
de pena aplicable dentro de las paralelas y fijas que deter­
minan las respectivas disposiciones del citado Código (Corte 
Supr. Nac., “Fallos”, t. 217, p. 1008).

Comete homicidio simple —no agravado por razón del 
vínculo— la mujer que mata al marido, si el lazo que los unía 
fue contraído ocultando maliciosamente, de común acuerdo, 
la vigencia de su primer matrimonio, celebrado en el país 
y de conformidad a sus leyes (C.C.C., 21 set. 1956, “D.J.A.”, 
6 nov. 1956, con nota de Ernesto Raúl Viglino).

Aunque de la partida de nacimiento del inculpado sólo 
resulta que es hijo natural, pero no ha sido reconocido oficial­
mente por la víctima, debe considerarse acreditado el nexo 
de parentesco a los fines del art: 80, inc. 1, del Cód. Penal, 
si tal filiación surge indiscutiblemente de diversas constancias, 
tales como que esta última, refiriéndose al hecho antes de falle­
cer, expresa que ha sido herida por su hijo natural y si el incul­
pado y .varios testigos se refieren a tal condición sin plantear
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dudas al respecto (Cám. Crim. de Concepción del Uruguay, 
30 mayo 1957) .

La confesión del procesado reconociéndose pariente de 
su víctima, es suficiente para tener por acreditado tal vínculo 
a los efectos de la calificación del delito (Supr. Corte de Bue­
nos Aires, 18 nov. 1958 y 17 marzo 1959).

La agravante calificativa del vínculo de uno de los pro­
cesados con la víctima —esposa—, se comunica al coprocesa­
do que conocía el ligamen (Cám. Crim. de Tucumán, 2 
mayo 1960).

Como la agravante del art. 80, inc. 1, del Cód. Penal, 
tiene en cuenta una realidad biológica, los instrumentos pú­
blicos que acreditan el reconocimiento de la víctima como hija 
natural del homicida, son susceptibles de prueba en contrario, 
pues el funcionario público actuante no puede dar fe de la 
sinceridad o realidad de un hecho efectuado en vistas al ma­
trimonio a celebrarse con la madre de la víctima (Cám. 
Crim. de Bahía Blanca, 24 oct. 1961, “D. L. L.”, 2 nov. 1962).

El agregado del último párrafo al art. 80 del Cód. Penal, 
introducido por la ley 17.567, admitiendo causas extraordina­
rias de atenuación, debe interpretarse relacionándolo con los 
arts. 40 y 41 del Cód. Penal (Cám. Fed. de Bahía Blanca, 
3 set. 1968, “D.L.L.”, 11 marzo 1969).

Las situaciones extraordinarias atenuantes del art. 80 del 
Cód. Penal vigente, ley 17.567, se refieren a situaciones fuera 
de lo común, de inusitada gravedad. En el caso, inconducta 
del padre, con su consuetudinaria y agresiva ebriedad, los 
malos tratos frecuentes a la madre, las amenazas de muerte 
materializadas en agresión armada a toda la familia, etc. 
(Cám. Apel. Mar del Plata, 13 agosto 1968, “D.L.L.”, 19 
marzo 1969).

Las pautas señaladas en el art. 41 del Cód. Penal a los 
fines de la graduación de la pena, aun cuando favorezcan al 
acusado, no son suficientes por sí solas para encuadrar su 
conducta en las “circunstancias extraordinarias de atenuación” 
del art. 80, apartado final, del mismo Código (Cám. Apel. 
de Dolores, 2 julio 1969, “D.J.A.”, 10 nov. 1969).





C a p í t u l o  XVIII -

POR EL MÓVIL O MOTIVO

a ) I m pu lso  de perversidad brutal o placer.

En principio, el homicidio responde a una pasión, a un 
móvil. Decimos pasión si seguimos la clásica distinción de 
Ferri entre pasiones sociales, lícitas o morales, y pasiones an­
tisociales, ilícitas o inmorales.

Hay casi siempre sentimientos que impulsan a un hombre 
a dar muerte a otro hombre; sentimientos relativamente acep­
tables, como son la defensa del honor o una tendencia polí­
tica definida; o inaceptables, como serían el lucro, el odio, la 
venganza, la codicia. Asombra con toda razón que pueda dar­
se muerte a un semejante sin motivo, posibilidad que la ley 
preveía como homicidio cometido por impulso de perversidad 
brutal1, pero que después de la reforma de la ley 17.567 se 
modificó y se denomina ahora homicidio por placer.

Esta forma de homicidio constituye una circunstancia 
agravante, ya que como bien dice Carrara, no basta ser po­
bre, ni prudente, ni no tener enemigos, pues lo mismo se está 
expuesto ante el impulso de perversidad brutal del sujeto que 
sin motivo mata a otro ser humano; todos lo están ante un 
individuo que mata en esta forma, lo que aumenta la peli­
grosidad del autor de este tipo de homicidio. El hecho se 
caracteriza por el móvil, pero más bien podríamos decir por 
la falta de motivo, como se caracteriza por el móvil también, y 
eso lo hace más grave, el homicidio por precio o promesa re­
muneratoria, pero mientras que en éste hay un móvil, que es 
precisamente ese precio o promesa remuneratoria, en el im-

1 Ver J uan  P. R a m o s, El impulso de perversidad brutal, en “Revista Penal 
Argentina”, t. i, p. 177.
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pulso de perversidad brutal se mata sin causa, sin motivo, por 
vanidad, o prepotencia, o sed de sangre.

Tanto es así que durante mucho tiempo se ha discutido 
la posibilidad de que exista este tipo de homicidio. Cuesta 
aceptar que se llegue a matar a un ser humano sin razón 
alguna, lo que ha hecho pensar a parte de la doctrina (Vico, 
Carmignani, Alimena), que posiblemente quien en esa for­
ma actúa, tiene que ser un anormal, que quien así obra debe 
ir a un manicomio y no a una cárcel, por lo que siempre es 
aquí conveniente y necesaria la pericia psiquiátrica del sujeto. 
Esto ha inclinado a Peco a suprimir tal agravante en su Pro­
yecto de 1941, como también lo ha hecho el de 1937 y el 
Código Penal italiano de 1930. Pero hay que hacer el distingo 
de que, mientras el homicida loco mata por una necesidad, 
buscando una válvula de escape a su locura homicida, porque 
hace eclosión en él todo un proceso que deriva de su alcoholis­
mo, de su epilepsia o de su melancolía —a cuyo respecto nos 
remitimos a lo ya explicado sobre psicología del homicida 
loco—, el delincuente que mata por impulso de perversidad 
brutal lo hace voluntariamente, casi siempre por darse un 
placer y sin que haya ninguna razón valedera por parte del 
sujeto activo y mucho menos por parte de la víctima.

De ahí que gran parte de los autores, a partir de Carrara 
y Crivellari2, exigen que en el sujeto no haya el deseo de 
matar a una determinada persona, que no haya un odio a 
una persona, sino un odio general a la humanidad. El su­
jeto debe tener aversión a sus semejantes, y esa aversión 
genérica encuentra, de repente, la víctima que lo determina 
a llevar a cabo su propósito de matar.

El hecho ha llegado a discutirse en los tribunales argen­
tinos, encontrando, a nuestro modo de ver, una justa solu­
ción. Consideramos que, como en el fallo de la Suprema Cor­
te de la Provincia de Buenos Aires3, al que vamos a referir­
nos, no es preciso el odio genérico a la humanidad, y que 
puede admitirse el deseo de matar a una determinada per­
sona sin que esto excluya el impulso de perversidad brutal.

2 C arrara, Programma del corso di diritlo crimínale, Parte speciale, t. i, 
p. 329; C rivellari, II Códice Pcnale. t. vn, p. 709.

3 De 25 de mayo de 1939, inserto en “L.L.”, t. 14, p. 1126.
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En ese fallo precisamente se hace el análisis de la doc­
trina que predomina y que es la que acabamos de citar, dicien­
do que el sujeto había decidido matar a la víctima, concreta­
mente a esa víctima, lo que de por sí descartaba el propósito 
de perversidad brutal. Se argumentó que en esta clase de ho­
micidio no interesa que se quiera matar a cualquiera o a 
determinada persona, sino que se mata sin causa. Basta, pues, 
como en este caso, que un sujeto quiera matar a una persona 
determinada, pero matarla sin razón, sin motivo, sin causa, 
para que se proceda con impulso de perversidad brutal.

Manzini adopta una postura más ecléctica, diciendo que 
el odiar a un sector entero o clase de personas de la sociedad 
configura la agravante, pero entendemos que odiar a un sector 
o clase no implica odiar a toda la humanidad.

Nuestro Código Penal ha tomado esta agravante de la 
legislación italiana. El viejo Código Penal italiano decía, por 
el solo impulso de brutale malvagitá, por el solo impulso de 
maldad brutal.

La Comisión de 1891, que redactó el Proyecto de ese año, 
dice en su informe que tomó de la ley italiana esta agravante 
de matar por el solo impulso de perversidad brutal, pero al 
redactar el Proyecto suprimió el término “solo” y cambió 
“maldad” por “perversidad”, quedando entonces por “im­
pulso de perversidad brutal”.

Aparentemente, habría entonces una contradicción —que 
no ha sido explicada— entre el origen del texto, las palabras 
de la Comisión en su informe y el proyecto de la Comisión. Del 
Proyecto de 1891 pasó esta agravante a la ley de reformas 
del año 1903, la n? 4189; es decir, se le dio fuerza legal. Se 
mantuvo en el Proyecto de 1906 y quedó en nuestro Código Pe­
nal, siempre sin la palabra “solo”. Esto debe destacarse, ya 
que uno de los problemas más importantes que planteaba esta 
agravante antes de la reforma de 1967, tenía relación, preci­
samente, con la palabra “solo” que existe en la legislación 
italiana y que fue suprimida —al parecer voluntariamente— 
en la legislación argentina.

Esa cuestión, de carácter fundamental, consistía en preci­
sar si incluía también o no esta agravante el homicidio cometi­
do por causa nimia o fútil. Altavilla nos cuenta al respecto el
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caso de un estudiante que corre para alcanzar a sus compa­
ñeros que le preceden, y al pasar frente a un zapatero que 
está trabajando, le voltea las herramientas. El zapatero le 
persigue y le da muerte. Además están los ejemplos clásicos; 
el individuo que quiere probar puntería y mata a un ser hu­
mano, o el que mata a su compañero de pieza porque ronca y 
no le deja dormir y los que dimos al tratar la psicología del 
homicida.

¿Hay o no, a pesar de estos pequeños motivos, impulso 
de perversidad brutal?

Éste es el problema que se planteaba en los tribunales, 
pues casi nunca llega al magistrado el caso del que mata sin 
ningún motivo, pero muchas veces estamos frente al del que 
mata por causas nimias, que para seres conscientes y nor­
males son absolutamente incomprensibles. Sirva como ejemplo 
un hecho que tuvo lugar hace pocos años, en una confitería 
céntrica de Buenos Aires en las calles Santa Fe y Riobamba. 
Un joven encontró a un conocido y le dijo: “te he dicho que no 
te quería ver más por aquí”, sacó un revólver y le dio muerte 
en el acto. Se planteó además otro problema muy interesante, 
porque se quiso alegar la inimputabilidad del sujeto, consi­
derándose aplicable el art. 34, inc. 1, del Cód. Penal, pues 
se llegó a probar que el individuo tomaba en grandes canti­
dades bencedrina. La sentencia no admitió la inimputabili­
dad del autor, pero tampoco interpretó que había en el caso 
impulso de perversidad brutal, calificando el homicidio como 
simple.

¿La simple antipatía hacia el sujeto excluye la agravan­
te? Para varios autores sí. Para parte de la doctrina, el 
tener antipatía a un ser, ya está demostrando la existencia de 
una causa en el homicidio que se comete. El odio, el rencor, la 
.venganza, por supuesto que excluyen la agravante. Serán mó­
viles antisociales, si se quiere, pero hay en el caso un móvil. 
Y son ellos precisamente los que casi siempre llevan al delito. 
La codicia y la ambición en los delitos contra la propie­
dad; la venganza, la pasión, el amor, en los delitos con­
tra la vida. Cada uno encuentra su válvula de escape y va 
a dar a un grupo de delitos determinados, según el móvil 
que inspira la conducta del sujeto. Por eso, expresar: “Te he
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dicho que no te quería ver más aquí”, puede quizá reve­
lar antipatía, aversión, y, por lo tanto, configurar un móvil 
concreto y determinado y excluir la agravante. Ello resul­
tará de los antecedentes y circunstancias de hecho y la in­
terpretación que se dé a cada caso.

Ahora, como hemos dicho, la ley 17.567 ha sustituido 
los términos “impulso de perversidad brutal” por el de “pla­
cer”, por considerar aquéllos de dudoso contenido, y éste más 
comprensivo, es decir, que parecería que el supuesto del placer 
podría comprender el de la perversidad brutal, lo que no es 
muy fácil de entender, y sería más amplio que aquélla, pues no 
requiere un impulso. Tal la escueta explicación, sin otras razo­
nes que la fundamenten, que nos da la Comisión Revisora del 
Código, razones que no compartimos y en virtud de las cuales 
nuestra ley hace abandono de sus fuentes en esta materia y 
de toda la correspondiente construcción jurisprudencial para 
encasillarse en un solo motivo concreto: el placer, como cir­
cunstancia calificativa de agravación.

Pero recordemos que la muerte por placer ya figuraba 
en el Proyecto de Soler de 1960 (art. 111, inc. 4), tomada 
del Proyecto alemán de 1958, originado a su vez en el Código 
alemán, párrafo 211, conforme a las leyes de 1941 y 1953, y 
que tuvo estado legislativo en nuestro país con el decreto-ley 
4778, de 1963, derogado por la ley 16.648, de 1964. En este 
decreto-ley se mantuvo el impulso de perversidad brutal, que 
en cambio fue suprimido en el Proyecto de 1960.

La diferencia entre la vieja y la nueva fórmula del Códi­
go, estribaría en que en el impulso de perversidad brutal el 
homicida actúa en forma repentina, casi siempre sin motivo, 
mientras que el homicida por placer obrará con refinamiento, 
lenta y pausadamente, buscando una agradable sensación, un 
placer o gozo antinatural que se obtiene destruyendo una vida 
humana, según los autores alemanes, con un sadismo que 
aproxima esta agravante —y a veces llegará a confundirla— 
con las de ensañamiento y alevosía.

Si se admite ahora la forma amplia en este supuesto, se 
mataría por placer, o por orgullo, o por vanidad, como aquel 
sujeto que quiere impresionar a sus compañeros, demostrán-
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doles su arrojo y da muerte al primer transeúnte que pasa 
cerca de él.

Otro ejemplo típico de esta agravante es el caso Ciolli, 
contado por Carrara: un grupo de personas se había juntado 
para derramar todos los días sañgre humana, y de noche sa­
lían a la calle y mataban al primer individuo que encontra­
ban. Este caso sirvió para que el citado autor sustentara la 
teoría de que el impulso de perversidad brutal requiere un 
odio hacia la humanidad en general y que la víctima debe ser 
indiferente.

En nuestra opinión, la legislación argentina, antes de la 
reforma de 1967, comprendía el motivo fútil. Conforme a la 
ley italiana, los tratadistas de esc país, aunque a regañadientes, 
no incluyen el motivo fútil o nimio en el impulso de perversi­
dad brutal, lo que es explicable, ya que, como dijimos, esa 
ley dice “por el solo impulso”, o sea, es restringida en sus 
términos.

Siguiendo a los italianos, gran parte de nuestra doctrina, 
por ejemplo, Peco4, Zuberbühler5 6, etc., coincide en que la cau­
sa nimia era suficiente para excluir la agravante. Otros, como 
Soler0 y Gómez7, no están conformes con esta postura. Con­
sideramos que sea cual fuere la razón que se ha tenido, el 
hecho es que nuestra ley suprimió en aquel momento la pala­
bra “solo” . No tenía entonces la restricción, la limitación o la 
exigencia de la legislación italiana y no se necesitaba recurrir al 
art. 41 para aumentar la pena. Nuestra ley daba así a la agra­
vante una mayor elasticidad, una mayor amplitud, permitía 
incluir a los motivos fútiles o nimios que, en el fondo, no son 
motivos. De todos modos, con el objeto de poner fin a esta 
clase de dudas, en el Proyecto de 1953 agregamos al impulso 
de perversidad brutal los motivos fútiles (art. 133, inc. 4).

Téngase presente que aquí estamos hablando de motivos 
externos u objetivos, porque quien mata al sujeto que ve pa­
sar por el camino para probar la bondad de su pólvora o la

4 Jo sé  Peco , El homicidio en el Código Penal argentino, Buenos Aires, 
1936, p . 35.

5 C arlos G. Z u b e r b ü h l e r , Caracteres del impulso de perversidad brutal, 
en “Revista Penal Argentina”, t. vn, p. 189.

6 Soler , ob. c it., t. u i, p. 44.
7 G óm ez, ob. cit., t. n , p. 69.
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perfección de su puntería, no tiene una causa o motivo ex­
temo u objetivo para darle muerte, pero sí tiene una causa 
o motivo interno o subjetivo, que es el deseo de probar la 
pólvora o su puntería. La ley penal no contemplaba estas ra­
zones subjetivas, sino las externas u objetivas, es decir, que 
en aquellos casos había impulso de perversidad brutal.

También se sostiene, y lo recuerda Soler, que aparente­
mente en muchas oportunidades el individuo obra sin motivo. 
Pero lo que pasa es que obra sin motivo consciente, porque 
su subconciencia lo impulsa a esta forma de obrar por ra­
zones determinadas. Surgía entonces el problema de si debía­
mos atenemos a la existencia o inexistencia de motivos exter­
nos, o había que contemplar también si existían en el sujeto 
o no motivos subconscientes.

Evidentemente debía estarse a lo primero, porque si em­
pezamos a hurgar en el interior del sujeto todos los impul­
sos, sugestiones o pensamientos, entraríamos directamente a 
un terreno que pertenecería a cualquier materia menos al de­
recho penal.

Los italianos hablan de homicidio per libídine di san- 
gue, llamado antes, homicidio ad lasciviam; Alimena, de 
homicidio per brutale malvagitá, e Impallomeni de homi­
cidio brutal. Tales son las formas como se ha ido denominan­
do esta agravante. No se puede hablar de homicidio bestial, 
porque como bien ha dicho el último autor citado, eso es 
hacerle una injusticia a las bestias, que siempre matan por 
defenderse, por comer, por razones sexuales, es decir, que 
siempre obran por algún motivo.

Conviene advertir que muchas veces el acusado, creyen­
do mejorar su situación, aduce que cometió el hecho sin ra­
zones, sin causa, ocultando precisamente las que él, instin­
tivamente, comprende que son antisociales, o antijurídicas, y 
en vez de decir que mató por odio, por lujuria, por codicia, 
prefiere decir que mató sin motivo, sin darse cuenta que en 
esa forma agrava su situación.

Además se ha sostenido, en gran parte con razón, que es 
difícil probar la inexistencia de causa, así como es difícil 
probar ese llamado odio a la humanidad que, como dijimos, 
para muchos autores es uno de los requisitos que integran
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esta agravante. Evidentemente, demostrar la falta de mo­
tivo es la prueba de un hecho negativo, es una prueba nega­
tiva difícil de obtener, como también es difícil acreditar esc 
odio genérico a la humanidad. Más fácil es probar que el su­
jeto odiaba a una persona determinada.

También debe tenerse presente que no puede considerar­
se que existe la agravante en el caso que no se alcance a 
demostrar, desde el punto de vista procesal, el motivo que ha 
tenido el sujeto para cometer el homicidio. A veces la prue­
ba es insuficiente, pero ello no implica que el sujeto haya 
obrado sin motivo.

Digamos también que hay quienes sostienen que puede 
coexistir la premeditación con el homicidio cometido con im­
pulso de perversidad brutal, así como algunos consideran que 
la palabra “impulso” descarta esa premeditación, que en cam­
bio puede encontrarse en el homicidio por placer, por lo que 
esta agravante sería más amplia. Y que hay impulso en el caso 
de la venganza trasversal, o sea, cuando se mata a un ser 
querido por la persona a quien en realidad se odia.- No se co­
mete el homicidio directo contra el sujeto odiado, sino que se 
mata a una persona que es objeto de sus afectos, para herirlo 
o dañarlo más profundamente.

Pero no es del caso confundir la venganza trasversal, 
la innoxii pro noxio, legislada en San Marino y en el Can­
tón de Ticino, con la agravante del impulso de perversidad 
brutal, porque si bien es cierto que el sujeto a quien se mata no 
es odiado por el autor, o sea, que el homicida nada tiene con­
tra la víctima, no puede negarse que aquél actúa movido por 
un sentimiento de venganza, por odio, que no habrá sido pro­
vocado en forma directa por la víctima, pero sí por la per­
sona vinculada a ésta. De modo que la venganza trasversal 
no puede incluírse entre los ejemplos del homicidio cometido 
con impulso de perversidad brutal.

No es lo mismo —y esto se ha especificado muy bien 
en un fallo de la Cámara Federal de Bahía Blanca8—, el 
homicidio que se comete con ferocidad, en forma brutal, con 
el cometido por impulso de perversidad brutal. En ambos,

s “L.L.”, t. 7, P. 438.
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el término “brutal” es común, pero las situaciones son dis­
tintas. En el primer caso, el hecho es el cometido brutalmente. 
En el segundo, la falta de móvil es lo que está caracte­
rizando la brutalidad del homicidio. Pero aquélla no im­
plica o no requiere que el homicidio se cometa con brutal 
ferocidad. Puede efectuarse simplemente con un balazo, que 
da en el corazón de la víctima y que le evita todo sufrimiento. 
Pues no debemos confundir el acto físico o material de una 
muerte brutal con el aspecto subjetivo o psicológico consis­
tente en que faltan móviles, lo que hace que el homicidio se 
califique por el impulso de perversidad brutal, o en que se 
mate por placer. De ahí que para aceptar esta agravante sea 
imprescindible ahondar no sólo la investigación del hecho en 
sí, sino también el proceso mental que lleva a la determina­
ción delictuosa.

Solía decirse en doctrina que el estado de embriaguez 
excluye el impulso de perversidad brutal, como lo excluía 
el estado de locura; pero, refiriéndonos siempre a la embria­
guez, hay quienes sostienen que todo depende de la intensidad 
de ella. Si ésta es total, no puede hablarse de impulso de 
perversidad brutal; siendo absoluta e involuntaria, la con­
ducta del agente estaría encuadrada dentro del art. 34, inc. 1, 
del Cód. Penal. Pero si la embriaguez fuese incompleta, se 
decía que puede coexistir con el impulso de perversidad bru­
tal y que, por el contrario, daría al homicida mayor ímpetu.

J urisprudencia

No existe impulso de perversidad brutal en el homicidio 
de un recién nacido, aun cuando para matar no haya interve­
nido en los móviles de la acción el deseo de ocultar un des­
honor, si tampoco hay motivo para desechar que el proble­
ma económico que implicaba la crianza del infante, haya sido 
el motivo determinante del crimen, como lo manifiestan los 
procesados (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 7, p. 435).

Hay impulso de perversidad brutal cuando el mal cau­
sado carece de motivo determinante, o cuando la causa que 
ha motivado al agente a delinquir es desmesuradamente des-

v
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proporcionada con el daño producido (Corte Supr. Nac., 
“L.L.”, t. 9, p. 929).

El uxoricida obró por impulso de perversidad brutal si 
no tuvo con su esposa incidente grave alguno, ni ofensa que 
vengar, sino que por el contrario, manifiesta que sólo tuvo 
rencillas familiares sin importancia, propias de todo matri­
monio, y que no abrigaba sospechas acerca de la infidelidad 
de aquélla (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 9, p. 930).

Corresponde la calificación de homicidio por perversidad 
brutal y ensañamiento, si de las declaraciones de los procesa­
dos surge la fría decisión de matar sin causa alguna, ya que 
no se puede atribuir a ellos un estado vengativo o enemistad o 
animosidad para con la víctima, pues si bien existió entre 
ellos una incidencia previa, la misma había terminado cuando 
decidieron cometer el hecho empleando el fuego, para lo 
cual previamente condujeron a la víctima a un galpón, rocián­
dola con kerosene y prendiéndole fuego, para repetir la ope­
ración más tarde, dejándola sola cuando ante su inmovilidad 
la creyeron muerta (Cám. Fed. de La Plata, “L.L.”, t. 18, 
p. 1009).

La perversión brutal que se manifiesta por la inexistencia 
de motivos racionales, por simple instinto de ver sangre, no es 
computable cuando se obra propter finem para robar (Cor­
te Supr. de Tucumán, “L.L.”, t. 40, p. 100).

La circunstancia calificativa de perversidad brutal sólo 
existe cuando el delincuente obra con estúpida ferocidad, por 
el placer del mal o tormento ajeno, por indiferencia absoluta 
respecto a las consecuencias inmediatas del acto que realiza, 
sin motivos que puedan fundar una explicación lógica del 
hecho criminal; no es suficiente que el motivo sea mínimo y 
el delito desproporcionado a la causa (Corte Supr. Nac., 
“L.L.”, t. 47, p. 6).

La perversidad brutal se define por la fría, insensible 
perversidad bestial de quien mata por la sola fruición de ma­
tar (Corte Supr. Nac., “J.A.”, t. 41, p. 561).

Los propósitos de venganza y el estado de animosidad 
encubierta entre la víctima y el victimario excluyen la cali­
ficación de homicidio por instinto de perversidad brutal (Cám. 
Fed. de Bahía Blanca, “J.A.”, t. 38, p. 131).
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En el homicidio perpetrado por el acusado en la persona 
de su concubina no concurre perversidad brutal si existe una 
causa explicable del hecho, aun cuando dicha causa sea in­
moral o antijurídica, como son los celos, el despecho y la 
vanidad del homicida, por la circunstancia de que la vícti­
ma quería romper los vínculos que a él lo unían (Corte Supr. 
Nac., t. 41, p. 561).

Basta la existencia de un móvil fútil para descartar el 
homicidio calificado del art. 80, inc. 2, del Cód. Penal (Cám. 
Fed. de La Plata, “J.A.”, t. 36, p. 80).

Obrar por impulso de perversidad brutal significa matar 
sin motivo, por mero impulso de perversidad; basta que exis­
ta un motivo, por fútil que sea, para que no proceda esa califi­
cación (Cám. Crim. y Corr. 3“ de La Plata, “J.A.”, t. 34, 
p. 1476).

El impulso de perversidad brutal se presenta cuando el 
crimen se dirige contra una persona determinada, sin causa 
que lo explique (Corte Supr. Buenos Aires, “L.L.”, t. 14,
p. 1126).

Debe considerarse por impulso de perversidad brutal, la 
tentativa de homicidio cometido por la fámula en perjuicio 
de sus patrones, mediante el empleo de veneno en la comida, 
cuando no existe en autos prueba alguna de la causa fútil 
invocada —trato riguroso y recargo de tareas— (C.C.C., 
causan’ 1320, 23 abril 1949).

No es acertado equiparar la constitución perversa con 
el instinto de perversidad brutal, puesto que aquélla represen­
ta una condición personal y ésta es un simple estado de ánimo.

La futilidad de la causa no es suficiente para admitir 
el impulso de perversidad brutal (C.C.C., causa n’ 6478, 16 
marzo 1948).

Para calificar el impulso de perversidad brutal es im­
prescindible ahondar el proceso mental de elaboración de la 
determinación delictuosa, no bastando el interrogatorio acer­
ca del desarrollo material del suceso. En el impulso de per­
versidad brutal no es la herida a la conciencia social, por 
grave que sea, el punto de vista que la ley ha adoptado, sino 
el regreso a la bestialidad sanguinaria, que resulta del exa­
men del proceso volitivo del agente; es decir, que no es lo
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mismo la brutalidad en la ejecución que la perversidad brutal 
de la determinación (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 7, p. 435).

El homicidio por impulso de perversidad brutal es el 
cometido por el simple placer de matar; si existen motivos 
para el hecho, aunque poco explicables y fútiles, ellos descar­
tan esa calificación (Cám. Fed. de Bahía Blanca, “L.L.”, 18 
febr. 1951, n9 29.170).

Surgiendo del hecho criminoso la fría e implacable de­
cisión de matar sin causa alguna, el medio empleado y la 
forma original de cometerlo, ya que lo fue en dos etapas, 
provocando a la víctima, al par que un sufrimiento excesivo, 
una lenta agonía, hacen que el delito encuadre en la califi­
cación de homicidio por perversidad brutal y ensañamiento 
(Cám. Fed. de La Plata, “L.L.”, 18 julio 1940, n9 9517).

Existe impulso de perversidad brutal cuando el mal 
causado carece de motivo determinante, o cuando la causa 
que ha motivado al agente a delinquir, es desmesuradamente 
desproporcionada con el daño producido (Supr. Corte Tucu- 
mán, “L.L.”, t. 11, p. 160).

No media impulso de perversidad brutal si el reo fue 
agredido previamente con unas piedras y un cabo de escoba, 
pegándole una de aquéllas en la boca, toda vez que tal cir­
cunstancia requiere la ausencia de móvil (Cám. Crim. de Tu- 
cumán, 3 oct. 1956).

Obra con perversidad brutal quien mata sin causa, sin 
que medie un interés o una pasión al solo impulso del instinto; 
la existencia de un motivo fútil y lejano en el tiempo carece 
de eficacia excusante (Supr. Corte de Bs. Aires, 9 set. 1958).

No sólo se puede apreciar la presencia del impulso de per­
versidad brutal cuando no existe móvil o cuando la futilidad 
del móvil es tal que no justifica el ímpetu homicida, sino tam­
bién cuando es perverso el móvil que lleva la acción, o más 
bien, la perversidad brutal está ínsita en la determinación que 
lleva a matar. Es posible la presencia del impulso de perver­
sidad brutal en un hombre normal, o por lo menos no psicoló­
gicamente insano.

La perversidad brutal importa dar muerte sin causa, fue­
ra de la sed brutal de sangre, cuando no media odio, ni pasión,
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ni lucro, y el hombre se dibuja como una fiera que actúe por 
odio al género humano.

La perversidad brutal, cuando no media anormalidad 
psíquica en el sujeto, revela un impulso inhumano, muestra al 
delincuente nato e instintivo y traduce un estado de máxima 
peligrosidad.

La calificante de perversidad brutal no existe cuando el 
delincuente obra con estúpida ferocidad, por el placer del mal, 
por tormento ajeno, por indiferencia absoluta respecto a las 
consecuencias inmediatas al acto que realiza, sin motivo que 
pueda fundar una explicación lógica del hecho criminal. No 
es suficiente que él sea nimio y el delito desproporcionado 
(Corte Supr. de Mendoza, 29 julio 1965, “D.L.L.”, 13 
nov. 1965).

La agravante calificada de “perversidad brutal” nada 
tiene que ver con la perversidad demostrada con la crueldad 
o brutalidad de la ejecución, ni corresponde tal calificativo al 
homicidio cometido aparentemente sin causa o cuya causa no 
haya sido establecida en el proceso. No es algo que deba pre­
sumirse ante la ausencia de un motivo determinante.

El impulso de perversidad brutal no se identifica con cual­
quier impulso malvado. La agravante calificativa concurre en 
la bestial actitud de quien mata sin odio, sin pasión, sin pro­
vecho, por la sola sed de sangre; estúpida ferocidad del que 
mata por el solo placer del mal; malvada inclinación del 
temperamento que conduce a matar porque sí o por motivos 
nimios, o por desahogar el mal humor o probar la destreza 
con el arma.

No existirá esa agravante si el designio criminal, por 
malvado que sea, no proviene de ese estímulo infrahumano 
nacido en la propia mente del homicida y obedece en cam­
bio a un motivo referible a la víctima (Cám. Apel. Mar del 
Plata, 30 agosto 1966, “D.L.L.”, 20 dic. 1966).

b )  P r e c io  o  p r o m e s a  r e m u n e r a t o r ia .

El homicidio por precio o promesa remuneratoria es, co­
mo el cometido por impulso de perversidad brutal o por pla­
cer, una forma de este delito calificada por el móvil, como

14 — Levene, homicidio.
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lo es por el modo cuando media ensañamiento, o por el medio 
empleado cuando hay sevicias.

Este tipo de homicidio que pasamos a explicar es el que 
se conoció como verdadero y único asesinato desde el punto 
de vista técnico. Después, las distintas legislaciones fueron 
ampliando este concepto, y así, por ejemplo, en la ley fran­
cesa, es asesinato el homicidio conocido por “guet-apens”, 
mientras que en la legislación española es asesinato el homi­
cidio con ensañamiento, sevicias, veneno, premeditación, y 
el cometido por precio o promesa remuneratoria.

Se ha considerado también en un principio que integraba 
este homicidio calificado el simplemente realizado por man­
dato, es decir, el que se hace por cuenta de un tercero, pero 
actualmente la calificación ha quedado reducida al supuesto 
de que medie un interés económico.

Carrara hace provenir esta denominación de unos pue­
blos situados cerca del Monte Líbano, llamados asesinos, cuyo 
rey Arsacide conseguía, mediante recompensas, infiltrar gente 
entre sus enemigos, especialmente en los ejércitos cristianos 
que actuaban en las Cruzadas, a fin de producir bajas en las 
tropas contrarias. Al parecer llegó a obtener los servicios de 
los propios cristianos, lo que motivó una bula del Papa Ino­
cencio IV en contra de estas actividades.

Se hablaba asimismo en la vieja legislación romana de los 
sicarios. Esta palabra proviene de “sica”, puñal. Sicario es 
el individuo pagado para matar, y la agravante tiene su ra­
zón de ser en que la actitud de los dos, el que paga y el que 
recibe el pago, pone de relieve cobardía, búsqueda de impu­
nidad y hasta falta de motivos, todo lo que hace necesario la 
agravación de la pena. El que mata lo hace sin motivos per­
sonales contra la víctima, y el matador utiliza a un tercero 
para que lleve a cabo la acción. Por eso es agravante, tanto 
para el autor moral como para el autor material.

Se requieren dos personas, a quienes alcanza por igual 
la agravante, pero puede haber más de dos si el destinado 
a ser autor material encarga la comisión a un tercero, en 
cuyo caso pasa también a ser autor moral. A todos les alcan­
zará entonces la agravante.
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Para Antolisei, si una persona encarga a otra que lesio­
ne a un tercero y éste es muerto por aquélla, que con eso cree 
hacer más méritos, la primera sólo responde por el homicidio 
preterintencional o lesiones, pues la acción del ejecutor es 
un acontecimiento rarísimo, por lo que el partícipe no res­
ponde del resultado, que no puede considerarse obra suya. 
Lo mismo es para Impallomeni: el mandante responde por ho­
micidio culposo. En cambio, para Vannini, ambos responden 
por homicidio doloso.

Con respecto a este problema, el Proyecto de Código Pe­
nal de 1953 dispone en su art. 33 que “cuando el delito se 
integrare con la producción de un acontecimiento dañoso o 
peligroso, habrá dolo si además el agente quiso o aceptó el 
resultado de su acción u omisión, o si aun no queriendo ese 
resultado, lo aceptó al representárselo como consecuencia pro­
bable de su conducta. El resultado meramente posible por el 
medio empleado u otras circunstancias objetivas, sólo será 
penado en los casos expresamente determinados por la ley”.

En general se considera que si el autor material no al­
canza a dar muerte, sino que tan sólo hiere a la víctima, el 
moral responde por las lesiones. Pero si el moral encarga tan 
sólo que se hiera y el material mata, el autor moral es res­
ponsable solamente de aquello que comisionó.

Se dice también que en el caso de que el homicidio de­
penda de ciertas condiciones, si éstas son ajenas al autor mo­
ral y al material, ambos son lo mismo responsables.

Si el autor moral desiste de su intención de dar muerte 
a la víctima y hace conocer a tiempo su desistimiento al autor 
material, queda exento de responsabilidad. Pero si hace co­
nocer su intención después de cometido el hecho, es responsa­
ble por la muerte.

Un problema consiste en saber si el simple convenio, el 
simple apalabramiento de cometer la muerte, implica, de por 
sí, el comienzo del hecho y la configuración lisa y llana del 
homicidio calificado. Evidentemente no es así. Con las sim­
ples palabras no se comienza a matar. No obstante, la orde­
nanza francesa de Blois, de Enrique III, punía en 1579 el 
simple pacto.
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Aquí deben aplicarse las normas generales. Se necesita 
algo más que un simple convenio. Para que pueda hablarse 
de homicidio calificado deben comenzar los actos de ejecu­
ción. Ni siquiera basta que el autor material adquiera armas 
o veneno. Rigen entonces los mismos principios que imperan 
en materia de tentativa, porque se puede comprar arsénico 
tanto para matar a un semejante como a animales. Deben 
iniciarse los actos de ejecución para que estemos en pre­
sencia de una tentativa de delito. El simple convenio ver­
bal no es entonces suficiente para poder acreditar uno de los 
requisitos de esta calificante, o sea que el convenio entre las 
dos partes debe comenzar a ejecutarse.

El otro requisito es el precio o promesa remuneratoria, 
como dice el Código, o sea, el interés material, económico, o 
la esperanza de obtener un beneficio de tal naturaleza. Pero 
no la simple esperanza de conseguirlo porque el autor material 
se imagine que con su hecho obtendrá recompensa; no el con­
venio tácito de recompensa. Debe existir un convenio expreso. 
No se requiere entonces que se haya dado la recompensa ma­
terial, basta la promesa.

¿Y en qué puede consistir este provecho económico que 
se recibe o se espera recibir después de una firme promesa, 
cuando se comienza o se ejecuta el hecho? Cualquier cosa que 
represente provecho económico puede ser objeto de este con­
venio: dinero, documentos de valor, bienes, empleo o cargos. 
No importa que el precio consista en una pequeña suma de 
dinero. Al contrario, ello implica una mayor peligrosidad y 
perversidad.

Dice Soler9 que no puede considerarse que sea precio o 
promesa remuneratoria ofrecer la mano de un pariente que 
no llevará bienes al matrimonio, que no enriquecerá al ma­
tador por la herencia o por la dote. Sería otra clase de pre­
mio, pero no uno económico.

No basta que el sujeto afirme la existencia de un man­
dante. Debe ser conocido ese mandante, porque si no se lo 
conoce, puede ser que exista un propósito personal de dar 
muerte a la víctima. No basta decir, “Fulano me ha comisio-

9 Soler, ob. cit., t. m, p. 46, nota 83.
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nado”, ya que con ello puede disfrazarse el verdadero deseo 
de eliminar a aquélla.

Es posible también que coexistan intereses personales y 
directos del autor material de matar a la víctima, cuando 
además obra por precio o promesa remuneratoria.

Es ésta una de las formas del homicidio más repulsivas 
desde todo punto de vista, porque configura la abyección y 
la cobardía, tanto del autor material como del autor moral.

No influye la aberratio idus ni el error in personam del 
mandatario, o sea, si mata a otra persona que la que le fue 
indicada. Lo mismo es un homicidio agravado, como dice 
Irureta Goycna, pues lo que vale es la muerte de un ser hu­
mano, cualquiera que sea.

Algunos viejos proyectos de la legislación italiana no 
incluían el precio y promesa remunerativa entre las circuns­
tancias agravantes, porque consideraban que entraban dentro 
de la premeditación (el de 1870), o dentro de la participa­
ción criminal (el de 1883).

En la legislación actual hay un grupo de códigos que no 
lo tratan, porque está dentro de la premeditación. Otras le­
yes, entre ellas la nuestra (art. 80, inc. 3), enumeran el precio 
o promesa remuneratoria por separado, máxime ahora, que no 
se contempla la premeditación.

En cuanto a la sanción, nuestro anterior Código Penal 
y su antecedente, el Proyecto de Tejedor, establecían la pena 
de muerte para esta circunstancia calificativa, mientras que 
los proyectos y leyes posteriores impusieron la prisión o re­
clusión perpetua.

J u r is p r u d e n c ia

Es interesante referir sucintamente el proceso conocido 
como el caso Casielles10.

El 2 de octubre de 1947 fue encontrado en la calle Agüe­
ro, entre las de Rondeau y Condarco, localidad de Wilde, 
provincia de Buenos Aires, el cadáver de Daniel Rojo Camine­
ro, ex copropietario de la confitería “Jockey Club”, situada

10 Causa n9 6764 del Juzgado de Sentencia, letra D, secretaría n" 27.
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en Cerrito y Sarmiento, de esta Capital, muerto de tres ba­
lazos.

De la investigación realizada, resultó que Ricardo Ca- 
sielles, ex socio de la víctima, solicitó a José Ramón Suárcz, 
que trabajó anteriormente con ellos dos, que le ayudara a 
vengarse de Rojo, en virtud de que éste había golpeado a su 
hermano en agosto de ese año. Suárcz, por intermedio de 
Diego Farías, consiguió la colaboración de Lisandro Saldívar, 
Juan Ismael Díaz y Luis Cimino o Duval, conductor del ta ­
xímetro que, con un pretexto, se utilizó para llevar a Rojo, 
quien fue muerto en su interior.

Casielles sostuvo que sólo pidió que se le diera una buena 
zamarreada a Rojo, y la defensa reclamó su absolución en vir­
tud de que el hecho querido —la paliza— no había tenido 
comienzo de ejecución, y porque se trataba de dos hechos 
independientes, el querido y el realizado, con distintas figuras 
delictivas que no formaban parte de la acción, sin elementos 
objetivos o subjetivos en común, exceptuando la identidad de 
la víctima. Sostenía también que aun suponiendo que Casie­
lles pudiera ser considerado partícipe del homicidio de Rojo, 
su conducta encuadraría en el art. 47 del Código Penal y, 
en consecuencia, la pena debía ser la del hecho que se pro­
puso hacer ejecutar, o sea, la correspondiente al delito de 
lesiones.

El juez de primera instancia, en su fallo, hizo el estudio 
de las cuestiones planteadas por la defensa de Casielles, o sea, 
la naturaleza de la acción instigada o deseada por el proce­
sado y su relación con el hecho producido —llegando a 
la conclusión de que este procesado fue el instigador de la 
agresión a Rojo—, y la posibilidad de aplicar lo dispuesto en 
el art. 47 del Cód. Penal, con respecto a lo cual decidió, como 
ya lo había resuelto la Cámara Nacional de Apelaciones de la 
Capital11, que esta norma es sólo aplicable a los cómplices y 
que la conducta del instigador únicamente puede encuadrar en 
la última parte del art. 45 y sancionarse con la pena correspon­
diente a los ejecutores materiales del delito respectivo. En de­
finitiva, dio por probado el nexo o relación causal entre la

11 C.C.C., “Fallos", t. V, p. 440.
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instigación de Casielles y el homicidio de Rojo y condenó a 
aquél a prisión perpetua.

La Cámara sostuvo que en el caso había dolo eventual, 
por lo que no se respondía por las circunstancias calificativas 
de agravación, y que Casielles había obrado con la represen­
tación o previsión de que el hecho podía concluir, como con­
cluyó, con un resultado letal.

Condenó en definitiva a Saldívar y a Díaz por homici­
dio calificado a reclusión perpetua, aplicándole al primero la 
accesoria del art. 52 del Cód. Penal; a Cimino, a prisión per­
petua, también por homicidio calificado, y a Casielles y Suá- 
rez a diez años de prisión por homicidio simple, absolviendo a 
Farías, por insuficiencia de pruebas.

Otro tribunal ha resuelto que los que toman parte en la 
ejecución de un delito en virtud de un acuerdo previo y en 
acción conjunta, son responsables de sus consecuencias, cual­
quiera que sea la extensión del daño que hubieran respec­
tivamente causado. En el caso, el procesado es responsable 
de homicidio, por más que no fuera él, sino su cómplice, quien 
infirió a la víctima la lesión mortal (Supr. Corte de Buenos 
Aires, “Fallos”, 18-X-110; “D.J.B.A.”, 1944-VII-125).

La agravante de promesa remuneratoria alcanza tanto al 
mandante como al mandatario (Cám. Crim. de Tucumán, 
2 mayo 1960). En igual sentido, C.C.C., 28 julio 1967, “L.L.”, 
t. 128, p. 192.

c) Codicia.

La reforma al Código efectuada por la ley 17.567, le 
agregó, tomándola del Código Penal alemán (párrafo 27, a), 
la agravante general del ánimo de lucro. Dice en efecto el 
nuevo art. 22 bis: “Si el hecho ha sido cometido con ánimo 
de lucro, podrá agregarse a la pena privativa de libertad mía 
multa, aun cuando no esté especialmente prevista o lo esté sólo 
en forma alternativa con aquélla. Cuando no esté prevista, la 
multa no podrá exceder de ciento cincuenta mil pesos”.

De esta manera —y a pesar de lo afirmado sin razones por 
los autores de la reforma de que el concepto de codicia no se 
identifica con el mero ánimo de lucro— podría parecer sobre­
abundante la nueva agravante específica del inc. 4 del art. 80:
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matar por codicia, máxime cuando varios de sus casos podrían 
estar ya comprendidos en la otra circunstancia precedente­
mente .vista del homicidio cometido por precio o promesa 
remuneratoria.

Cierto es que en este último se necesitan dos personas y 
que el sujeto activo es el que recibe el precio o promesa, 
mientras que en el nuevo supuesto mata directamente el que 
codicia en la mayoría de los casos; también es verdad que la 
multa de ciento cincuenta mil pesos que correspondería acu­
mular a la pena no es la suficiente ni proporcional a un homi­
cidio de esta naturaleza, y que si la codicia es el apetito 
desordenado de riquezas (se da el ejemplo clásico del que 
mata por heredar o para evitarse el pago de una deuda), el 
ánimo de lucro estriba en el propósito de lucrar con el delito, 
en este caso el homicidio. ¿Y acaso no hay ánimo de lucro 
en el que mata por codicia?

Esta circunstancia también proviene del Código Penal 
alemán (párrafo 211), y como la referente al homicidio por 
placer figura en el Proyecto Soler de 1960 (art. 111, inc. 4), 
originado en el Proyecto alemán de 1958, y tuvo en nuestro 
país corta vigencia legal, gracias al decreto-ley 4778/63, dero­
gado en 1964 por la ley 16.648.

d ) O dio racial o religioso.

Lo mismo que la circunstancia anterior, ésta del odio 
racial o religioso tuvo cabida en el decreto-ley 4778/63, dero­
gado en 1964 por la ley 16.648, con fuente en el art. 111, inc. 
4, del Proyecto de 1960, en el que se invoca la Convención 
que aprobó la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre 
genocidio, el 9 de diciembre de 1948, a la que la Argentina se 
adhirió por decreto-ley 6268/56, ratificado por el art. 1 de la 
ley 14.467.

Pero el modelo o base jurídica es diferente de la circuns­
tancia que tratamos, pues el alcance del término genocidio es 
mucho más amplio que el de matar a una persona por odio 
racial o religioso, ya que aquél significa el exterminio colectivo 
o en masa de grupos raciales, religiosos o políticos12; vale decir,

12 Francisco P. Laplaza, El delito de genocidio o genticidio, Buenos Aires, 
1953.
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que es un delito contra la humanidad, de los llamados delitos 
internacionales13, muy distinto del hecho aislado de la muerte 
de una persona en forma aislada.

El nuevo supuesto no alcanza a cubrir, entonces, el ver­
dadero genocidio, al que nosotros contemplamos en el Pro­
yecto de 1953, dándole, a nuestro entender, el lugar debido 
(delitos contra la comunidad de las naciones, título i, delito 
contra la paz universal), tal como lo explicamos al tratar el 
sujeto pasivo del delito en el correspondiente capítulo de este 
libro.

Se ha dicho que la nueva agravante trata de eliminar las 
organizaciones extremistas, que son un factor de desequilibrio 
en la democracia. El móvil que inspira al autor del hecho es 
el odio racial o religioso. No se comprende al móvil político.

Universidad Central
INSTITUTO

de
DERECHO COMPARADO 

Quito - Ecuador

13 A ntonio  Q uin ta .no R ipo l lé s , Tratado de derecho penal internacional 
e internacional penal, Madrid, 1955, t. i, ps. 625 y ss.
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Capítulo  XIX

POR EL MODO DE EJECUCIÓN

a) P remeditación .

No obstante que la premeditación no constituye hoy en 
día para el derecho positivo argentino una circunstancia cali­
ficativa de agravación, el interés de su estudio radica no 
sólo en razones históricas, sino que también conviene conocer 
su concepto, dado que muchos lo consideran incluido en el 
de la alevosía.

Desde el punto de vista histórico, la premeditación fue 
conocida y contemplada por las leyes judías, no así por las 
de Grecia y Edad Media. Pero en la Carolina de 1523 se 
hace el distingo tajante entre el homicidio premeditado y 
el simple. Este último era castigado con pena de muerte, y el 
premeditado en la misma forma, pero con grandes torturas.

Se había llegado a interpretar que en el homicidio pre­
meditado, el sujeto concebía la idea de matar antes de encon­
trarse en la pelea, mientras que en el impremeditado, du­
rante la pelea surgía el ánimo de matar. Ése fue el distingo 
rudimentario en el que comienza a cobrar valor el elemento 
cronológico.

Quizá con razón ha dicho Pacheco que hay formas cali­
ficadas de premeditación dentro del homicidio, refiriéndose al 
veneno y a la alevosía. Ciertas leyes penales, como la ale­
mana, le dan tanta importancia, que al tratar el homicidio 
hacen el distingo del cometido con o sin premeditación. En 
general, las legislaciones han adoptado distintos criterios a 
su respecto. Algunas, como lo señala Carnelli1, se refieren

1 Lorenzo Carnelli, La premeditación, en “L.L.”, t. 4, p. 97.
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a la premeditación en la parte general, como circunstancia 
calificativa de agravación para todos los delitos. Tal es el 
caso del Código de Austria y de los antiguos códigos penales 
del Perú y de la Argentina. Otras tratan la premeditación 
como causa de agravación del homicidio, como los códigos 
de Italia, Holanda y Alemania, y en Inglaterra, y por último, 
el tercer grupo de legislaciones se refiere a la premeditación 
como agravante general y además como calificante del ho­
micidio. Es el caso de los códigos españoles de 1928 y 1932 
y del Código Penal uruguayo de 1934, así como también el 
Código de Defensa Social de Cuba de 1936.

El Código Penal uruguayo de 1889 incluía a la preme­
ditación junto con las circunstancias de astucia, fraude y dis­
fraz. Pacheco decía al respecto que se llegaba a la premedi­
tación precisamente por medio de esas circunstancias. Pero 
creemos que ellas más bien se relacionan con la alevosía.

Como expresa Peco2, hay con respecto a la premeditación 
un criterio cronológico, otro ideológico y un tercero psicoló­
gico, ya mencionados por Carrara3. El cronológico es el que 
se refiere al tiempo entre la resolución criminal y su ejecución. 
El psicológico depende de la frialdad del ánimo, y el ideológico 
se vincula a la reflexión. Veamos si pueden ser aceptados o no 
como requisitos para que exista la premeditación.

Las leyes antiguas fijaban términos para considerar el 
hecho como premeditado. Por ejemplo, una bula de Clemente 
V II establecía un mínimo de seis horas entre la ofensa y el 
hecho criminal. Si trascurría ese plazo había premeditación. 
Las leyes venecianas exigían que pasase una noche. Una ley 
de Nápoles del 20 de mayo de 1808 fijaba doce horas; el Có­
digo brasileño de 1831, el de Portugal de 1852 y el Regla­
mento penal pontificio del 20 de setiembre de 1832, veinticua­
tro horas, y así podríamos seguir citando una serie de ejemplos 
que demuestran cuán difícil es sustentar este criterio cronoló­
gico. Resulta un poco arbitrario fijar términos cuando se 
trata de la mente humana, del pensamiento recóndito del

2 J osé P eco, El homicidio premeditado, en “Revista Penal Argentina”, t. i, 
nos- 5 y 6, p. 505.

3 Francisco C arrara. Opuscoli di diritto criminale. Omicidio. Premedita- 
zione, vol. vil, p. 319.
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hombre, ya que no todos reaccionan de la misma manera, pre­
cisamente porque son hombres, y por lo tanto, distintos los 
unos de los otros.

Al tratar este tema Carmignani habla del animo pa­
cato, o sea, la frialdad del ánimo, requisito expreso del 
Código de Ticino y del Proyecto italiano de 1868. Por eso 
se sostiene que el delincuente pasional no puede obrar con 
premeditación. También es criticable esta posición, si bien 
es forzoso reconocer que no todos los individuos tienen la 
misma frialdad de ánimo; mejor dicho, que no todos tienen 
frialdad de ánimo. Cabe señalar al respecto que la mayor 
parte de la doctrina acepta que el homicida pasional puede 
obrar con premeditación, y es más, como expusimos, se dice 
también que en el homicida loco puede haberla, tesis discu­
tida, porque muchos niegan que el estado de locura sea com­
patible con la premeditación del hecho.

Se afirma asimismo que debe haber reflexión. Ésta en 
realidad es una circunstancia vinculada al trascurso del tiem­
po, pues el que media entre la resolución y la ejecución, 
permite reflexionar al sujeto.

Antes de adoptar esta resolución, hay en muchas per­
sonas una lucha interior, un vaivén psicológico —como dice 
Irureta Goyena—, una vacilación entre el odio, el amor, la 
codicia, o el deseo de realizar el delito, por un lado, y por 
otro, el temor al peligro, el miedo a la sanción, a la reacción 
social que pueden causar con su delito. Esa vacilación termina 
cuando el sujeto adopta la resolución criminal. Sólo en­
tonces puede hablarse de premeditación. No confundamos 
a ésta con aquélla, por cuanto, partiendo de ese criterio, todos 
los delitos dolosos serían premeditados. La premeditación 
consiste, pues —según la tesis de Peco—, en la reflexión pro­
longada del hecho delictuoso una vez adoptada la resolución 
de cometerlo, o como dice Holtzendorff, la determinación 
de delinquir, persistente en el tiempo que trascurre entre ella 
y el delito4.

Por eso no puede hablarse de premeditación condicio­
nada cuando, como en el ejemplo conocido, un individuo di-

4 H oltzen do rff, Psicología dell'omicídio, en “Rivista Penale”, vol. in, 
p. 125.
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ce: “si fulano me vuelve a molestar lo voy a matar”. En tal 
caso no hay premeditación.

Recalcamos los términos “reflexión prolongada”, ya que 
todos sabemos que durante el día pueden cruzar por la men­
te del hombre muchos malos pensamientos, y eso no quiere 
decir que se esté premeditando y menos en el campo delic­
tuoso. La premeditación requiere algo más que pensar, la 
premeditación exige que el hecho haya sido objeto de una 
reflexión que sea prolongada. No existe si el sujeto decide 
cometer un delito y lo ejecuta inmediatamente sin más vacila­
ciones, bastando un ligero propósito.

En la premeditación no es preciso que también se pre­
vean las condiciones de tiempo, modo y lugar en que el su­
jeto va a cometer el delito. Ello implicaría exagerar su con­
cepto, ya que no se requiere que sea condicionada, puesto 
que, como dijimos, basta la decisión de cometer el hecho y 
mantener esa reflexión en una forma relativamente pro­
longada.

No obstante lo que opina al respecto Impallomeni, cree­
mos, como Alimona, que la premeditación es una circunstancia 
subjetiva, y, por lo tanto, incomunicable.

Se discute si la premeditación implica o no una mayor 
peligrosidad. Para algunos sí: por ejemplo, Carrara sostiene 
que la premeditación disminuye la posibilidad de defensa del 
agredido. Otros creen que la premeditación trae como conse­
cuencia una mayor alarma social. Bcntham considera que im­
plica una mayor perversidad, en lo que está acompañado por 
gran parte de la doctrina. Sin embargo, González Roura opina 
que no siempre la premeditación disminuye las posibilidades 
de defensa de la víctima; que las estadísticas desdicen esta 
posibilidad y que precisamente el agresor pierde gran parte 
de su eficacia al premeditar, porque antes hay una lucha 
en su espíritu y en ese lapso piensa en las probabilidades 
que tiene en favor y en contra de cometer el delito, en ase­
gurar su huida o su impunidad, en su familia, en fin, en 
todos los alcances que puede tener su acción.

Otra parte de la doctrina —Impallomeni, Holtzendorff, 
etc.— considera que la premeditación no revela mayor peli­
grosidad; algunos dicen, para sostener esta posición, que el
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bien jurídico protegido es el mismo. Otros, que es difícil la 
prueba del elemento psicológico de la premeditación. No pue­
den aceptarse esos argumentos, por cuanto entonces no habría 
calificación agravante del homicidio, porque el bien jurídico 
es el mismo en el homicidio por parentesco, en el caso que 
se emplee veneno o que el homicida sea por perversidad 
brutal. En cuanto a la dificultad de la prueba, recordemos 
lo que hemos dicho al respecto en el caso de homicidio por 
medios morales o de tentativa de homicidio. Los positivistas 
sostienen que la premeditación significará un índice de mayor 
o menor peligrosidad, según que el homicidio se cometa por 
móviles antisociales o sociales, respectivamente. Por ejemplo, 
una cosa es premeditar un homicidio inspirado en la defensa 
del honor, y otra es premeditar un homicidio por codicia, por 
odio o por venganza. Siendo sociales los sentimientos, aunque 
se lleve a cabo el delito mediando premeditación, no revelará 
una mayor peligrosidad del sujeto; siendo antisociales, sí. 
Alimena sólo la considera agravante en caso de paridad de 
motivos sociales y antisociales5. Conforme a este distingo 
fundamental, la premeditación en sí no es un índice de mayor 
peligrosidad, sino que lo que importa son los móviles que. 
llevan al delito.

Éste es el momento de destacar que no debe confundirse 
el móvil con la resolución prolongada o reflexiva que es la 
premeditación. Nada tiene que ver con ella el móvil. Puede 
haber inclusive un homicidio que se cometa sin él, como 
en el caso del homicidio por instinto de perversidad brutal: 
mientras que en la premeditación la base es la reflexión, que 
varía de hombre a hombre, pues los hay reflexivos, poco re­
flexivos e irreflexivos, y dado también que hay individuos 
que tienen frialdad de ánimo y otros no. Inclusive se ha 
llegado a afirmar que pueden llegar al homicidio premeditado 
delincuentes pasionales, que dominan por un tiempo su pa­
sión y se revisten de una frialdad o de una serenidad que en 
el fondo no tienen6. La absoluta frialdad de ánimo es difícil

5 B ernardino A lim ena , La premcditazione in rapporto alia psicología, al 
diritto ed alia legislazione comparata, Torino, 1887.

6 Conforme Impallomeni, ob. cit.; Stopatto, La premeditazione e l’impeto; 
F erri, Provocazione e premeditazione. en “Difese penali e studi di giurispruden- 
za”, Torino, 1899; L onghi, Provocazione e premeditazione, en “Scuola Positiva”,
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encontrarla en el que delinque, salvo quizá en el homicida nato.
En nuestra legislación contemplaban la premeditación 

dos Proyectos, el de Tejedor y el de Villegas, Ugarriza y 
García. Estaba también incluida en el antiguo Código Pe­
nal (art. 84, inc. 4), como circunstancia agravante gené­
rica. En los Proyectos posteriores de 1891, 1906 y 1917, así 
como en la ley de reformas al Código n9 4189, la premedi­
tación fue eliminada.

Nuestro Código no la menciona especialmente, aunque el 
juez la puede valorar conforme a los arts. 40 y 41 del Código 
Penal, con lo que se soluciona el problema que existe acerca 
de su alcance, de sus requisitos y de su posible confusión con 
la alevosía. Confusión que a veces subsiste en materia ju­
risprudencial, como enseguida veremos. Eliminada como 
circunstancia calificativa de agravación autónoma, el con­
cepto de la premeditación subsiste en la práctica, por lo que 
conviene conocerlo, pues puede estar incluido en alguna de 
las formas de la alevosía. Por eso no puede decirse en forma 
tajante y definitiva que la premeditación no se contempla, 
aunque no tenga autonomía como calificante.

La premeditación ha sido nuevamente legislada por el 
Proyecto Peco de 1941, pero tan sólo en el caso de motivos 
bajos o fútiles. Estos motivos, “motivos bajos”, encuentran 
su antecedente en el Código Penal de Colombia (art. 363) y 
en el de Suiza (art. 112). Peco explica en su Exposición de 
Motivos que la premeditación no debe ser una agravante, sal­
vo cuando vaya vinculada a motivos de odio o codicia, es decir, 
móviles bajos o pequeñas ofensas, motivos fútiles, que enton­
ces revelan una mayor peligrosidad. En estos casos, según ese 
Proyecto, la premeditación implica la privación perpetua de 
la libertad, salvo que circunstancias de menor peligrosidad 
permitan aplicar una pena de 10 a 25 años de privación de 
libertad (art. 112).

vol. xiv. En contra, A limena, ob. cit., p. 558. Es ilustrativo al respecto el caso 
narrado por Impallomeni, consistente en una joven embarazada, a quien su amante 
golpea, insulta, calumnia y hace detener, por lo que vende unas ropas y compra 
un arma, se ejercita matando conejos en un bosque vecino y da muerte a su 
ofensor. Se calificó el hecho de homicidio premeditado.
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El homicidio cometido con premeditación y alevosía por 
los procesados, la mujer que vivía maritalmente con la víc­
tima y su amante, para lo cual se concertaron previamente, 
desarmando a la víctima y esperando a que estuviese dormi­
da para atacarla con armas contundentes y cortantes, no ad­
mite atenuantes para la pena que fija el art. 80 del Cód. 
Penal. Por tanto, carece de eficacia lo alegado por la defensa 
respecto a los malos tratos que daba el occiso a su concubina, 
máxime si tales tratamientos tienen cierta explicación, si no 
justificación, ante la confesada infidelidad de ésta, debiendo 
agregarse, además, que hubo pago de la mujer para el cri­
men (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 1, p. 459).

Hay alevosía si el uxoricida premeditó su crimen, y es­
perando el momento propicio en la oscuridad de la noche, pe­
netró en la habitación adonde se hallaba su esposa acostada, 
y dormida indudablemente dado lo avanzado de la hora, y 
después de asestarle los golpes mortales, la yiste y la conduce 
envuelta al lugar donde fue encontrada sin vida.

La premeditación, si bien no la enuncia expresamente el 
Código vigente como circunstancia agravante en el delito de 
homicidio, no por ello debe dejarse de tener en cuenta, ya 
que se halla comprendida en las previsiones del art. 41 del 
Código citado (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 9, p. 929).

Si el reo esperó que la víctima se durmiera para darle 
muerte, el homicidio debe ser calificado de alevoso y preme­
ditado (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 497).

No hay premeditación si el procesado, a raíz del inci­
dente con la víctima del homicidio, fue a buscar un cuchillo 
a su domicilio situado a pocos metros y luego cometió el he­
cho (C.C.C., “Fallos”, 1.1, p. 495).

La premeditación no es en nuestra ley penal una circuns­
tancia calificativa del homicidio. Ni siquiera es, según la más 
generalizada opinión de nuestros autores, una condición in­
dispensable de la alevosía (Cám. de Apel. de Rosario, Sala 
en lo Crim., “L.L.”, t. 32, p. 315).

La premeditación no necesita largo lapso; basta que sea 
concebida, de inmediato prevista la ocasión y resuelta (Supr.

15 — Levene, homicidio.
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Corte de Buenos Aires, “L.L.”, t. 33, p. 549; “Fallos”, 18-X- 
263; “D.J.B.A.”, 1944-VII-177).

La premeditación no es incompatible con la pasión (Cám. 
Apel. de Rosario, Sala en lo Crim., “R.S.F.”, t. 14, p. 143 ).

La premeditación no es una circunstancia integrante de 
la alevosía (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 16, p. 447).

La deliberación premeditada revela la mayor peligrosi­
dad del agente, haciendo en tales condiciones al delincuente 
más peligroso que el delincuente instantáneo (C.C.C., causa 
n9 8254, 18 oct. 1938).

b ) A levosía.

El Código de 1887 establecía en la parte general, art. 
84, las circunstancias de agravación de los delitos. En el inc. 4, 
como ya dijimos, estaba la premeditación, y en el inc. 2 la 
alevosía. La crítica que surge de esta ubicación es que en 
realidad la alevosía no puede referirse más que a los delitos 
contra la vida y la salud.

Además, el viejo Código establecía la pena de muerte en 
el art. 95, inc. 1, para los homicidios que se cometían con 
alevosía. Este art. 95 fue derogado por la ley de reformas 
al Código Penal, n- 4189, del año 1903, pero en el art. 17, 
inc. 3, letra a, conseno dicha pena para el homicidio alevoso. 
No se consideraba en ella la premeditación, manteniéndose 
tan sólo la alevosía. Recordemos que al discutirse la ley de 
reformas n9 4189, varios diputados, entre ellos Cullen y Ar- 
gerich, dejaron expresa constancia de que no había alevosía 
sin premeditación7, pero consideraron innecesario cambiar 
aquel término por éste. Estas aclaraciones de los diputados 
nombrados tienen una razón de ser, pues se basaban en la 
legislación francesa, que contempla el guet-apens. Los le­
gisladores quisieron evitar una redundancia, olvidando que 
nuestra alevosía no es la del sistema francés o lo que se llama 
en el brasileño “emboscada”, sino que implica un criterio 
más amplio, que viene del derecho español, por lo que 
comprende otros supuestos. En efecto, el Código español de 
1848 definía la alevosía como el hecho de dar muerte a

7 Cámara de Diputados de la Nación, “Diario de Sesiones”, 1910, t. 1,
p. 1068.
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traición y sobre seguro. El de 1850 exigía traición o sobre 
seguro. El Código español de 1848 exigía, pues, las dos con­
diciones, mientras que el de 1850 tan sólo cualquiera de 
ellas, empleando la disyuntiv a. Nuestro Código Penal de 1887 
siguió la segunda de dichas leyes, al decir “a traición o sin 
peligro para el agresor”. Por su parte, Tejedor había defi­
nido la alevosía en su Proyecto, considerando que la muerte 
por medio de ella era asesinato. Decía el Proyecto que 
aquélla consistía en dar muerte segura, fuera de pelea o 
riña, de improviso o con cautela, tomando desprevenida a la 
víctima. No requería, como la mayor parte de la doctrina y 
las leyes penales, la falta de riesgo para el autor. Esto dio 
lugar a un caso de jurisprudencia muy interesante. Un epilép­
tico, Monges, atentó contra el presidente Roca cuando éste 
se dirigía al Congreso a inaugurar el período de sesiones, el 
10 de mayo de 1886, casi al término de su presidencia; espe­
rando el paso del presidente, le arrojó un ladrillo que lo hirió 
en la cabeza. Se le hizo proceso y se le condenó por tentativa 
de homicidio alevoso sobre la base de la definición de Teje­
dor, olvidando que faltaba un importante requisito, la inexis­
tencia de peligro o riesgo para el autor, ya que éste fue salvado 
de una muerte segura gracias a la intervención de Carlos Pe- 
llegrini y de todas las fuerzas de la escolta y de la policía, que 
impidieron que fuese linchado por la multitud.

Desde la sanción de la ley 4189 en adelante, la juris­
prudencia consideró que la alevosía llevaba implícita la pre­
meditación. Podía existir ésta sin aquélla, pero no a la inver­
sa, o sea, se incurría en el mismo error que el cometido por los 
diputados, que al discutirse dicha ley habían tenido presente, 
principalmente, la legislación francesa. Posiblemente guiaba a 
los tribunales, al exigir ese otro requisito, el propósito de dis­
minuir los casos de alevosía y la consiguiente aplicación de la 
pena de muerte.

En realidad, sobre la base de esa legislación, era perfec­
tamente lógico que se considerase que la alevosía requería 
necesariamente la premeditación.

El Código Penal vigente suprimió en cambio como agra­
vante a la premeditación y dejó tan sólo la alevosía, y casi 
toda la jurisprudencia, dando un vuelco exagerado, sostiene
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que nada tiene que hacer una cosa con otra, es decir, que la 
alevosía no implica la premeditación. Veremos, sin embargo, 
que éste es otro extremo igualmente criticable, porque hay 
casos de alevosía que requieren premeditación, si bien aquélla 
no lleva implícita la segunda en todas sus formas.

Históricamente puede hablarse de dos tipos de alevosía. 
Uno de ellos es el homicidio “proditorio” u homicidio a trai­
ción, llamado así respectivamente por las antiguas legislacio­
nes italiana y española. En el homicidio “proditorio” el su­
jeto se gana la confianza de la víctima, o la sorprende de 
espaldas, o la saluda y una vez que ha vencido su descon­
fianza, le da muerte. Hay una ocultación moral, mientras que 
en el otro tipo de alevosía, el del homicidio per aguato de 
la ley italiana, o el guet-apens de las legislaciones france­
sa y belga, o la “emboscada” de la ley brasileña, hay un ocul- 
tamiento material o físico del sujeto. Éste se esconde, se em­
bosca, esperando el paso de la víctima para darle muerte sobre 
seguro.

Con referencia al primer tipo, se suele mencionar como 
dato histórico curioso los contratos que celebraban en Italia 
las personas distanciadas entre sí o enemistadas, por los que 
se comprometían a no agredirse. A veces se hacían con inter­
vención de familiares y ante escribano público, y también en 
otras oportunidades, el ofensor, previa la firma de ese contra­
to, pagaba cierta suma al ofendido, como demostrando sus de­
seos de no llegar a las vías de hecho, antecedente que nos hace 
recordar el Wergeld del derecho penal germánico.

Habiéndose firmado ese contrato, si una de las partes 
atacaba a la otra, cometía un homicidio “proditorio”, por 
que aquél tenía por resultado ganarse la buena fe de la otra 
parte contratante, a la que se daba la seguridad de que no 
habría ninguna agresión.

En cuanto al guet-apens, señalemos que Soler lo hace 
provenir de guet-apensé (pensando antes)8, mientras que la 
mayoría de los autores lo hacen derivar de guet, centinela, 
vigilancia, y de apenser, que significa premeditar.

8 So ler , ob. c ít., t. m , p . 35, n o ta  46.
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Evidentemente, el sujeto que espera emboscado el paso 
de su enemigo a quien quiere matar, con ocultación física ma­
terial, está actuando implícitamente con premeditación. Por 
eso, las legislaciones que consideran que hay alevosía tan sólo 
en el caso del guet-apens, pueden, quizá justificadamente, in­
terpretar que la alevosía implica la premeditación. Y de­
cimos quizá, porque hay un ejemplo clásico, que consiste en 
el sujeto emboscado por otras causas, por afición cinegética por 
ejemplo, que ve pasar a su enemigo y de improviso decide 
darle muerte, aprovechando su posición ventajosa. El homi­
cidio es alevoso, pero en este caso no ha habido premeditación.

Naturalmente que este supuesto es la excepción a la regla 
y más aparente que real; pero es suficiente para no aceptar 
que siempre en el caso del homicidio per aguato o guet-apens 
hay premeditación, como no la hay siempre en la ocultación 
moral u homicidio “proditorio”.

Por nuestra parte, creemos que la legislación argentina, 
a pesar de la reforma de 1967, que ubica la alevosía entre los 
procedimientos insidiosos (art. 80, inc. 2), siguiendo parti­
cularmente al Código español de 1870, que decía “sin riesgo 
para su persona”, admite una interpretación más amplia de 
la alevosía que estos dos aspectos que acabamos de ver: el 
homicidio por acecho (ocultación material) y el homicidio 
proditorio (ocultación m oral); tanto es así, que la jurispru­
dencia, lógicamente, ha establecido que existe alevosía en 
los casos en que la víctima estaba dormida, o indefensa, o de 
espaldas, o cuando estando enferma no podía ofrecer resisten­
cia. Esta condición de la víctima hace innecesario que el autor 
del hecho tenga que obrar emboscado, ya sea en forma mate­
rial o en forma moral. No precisa hacer demostraciones de 
afecto, ni de amistad, ni hablar con la víctima cordialmente; 
tampoco precisa esconderse esperando su paso. Cuando se ma­
ta a una persona dormida, todo esto es innecesario y, sin em­
bargo, hay alevosía, pues, como dice Peco, existe un estado de 
indefensión de la víctima, y eso solo basta para configurarla, 
si bien el autor citado exige otro recaudo, el aprovechamiento 
insidioso o pérfido de ese estado, por el homicida9, en lo que

9 Peco, E l  h o m icid io , cit., p. 26.
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coincide con la jurisprudencia de la Capital Federal, que por 
ejemplo, ha considerado que no hay alevosía en el hecho de 
dar muerte al recién nacido, no obstante su inhabilidad física 
para protegerse, pues no basta este estado de indefensión, sino 
que es preciso también que el agente tenga en cuenta tal cir­
cunstancia para obrar sin riesgo10.

Así, a pesar de lo que tantas veces se ha sostenido, pue­
de haber premeditación sin alevosía y alevosía sin premedi­
tación. Un individuo puede pensar, decidir y reflexionar du­
rante largo tiempo la muerte de su enemigo, pero puede darle 
muerte de frente sin necesidad de usar ningún medio insi­
dioso, y viceversa, una persona puede encontrarse de golpe 
frente a su enemigo en situación tan favorable que no im­
plique riesgo ni peligro para él, y matarlo.

La alevosía es objetiva, es una forma de ejecución, de 
origen, como dijimos, español, mientras que la premeditación 
es subjetiva y de raigambre germánica.

Conectado con este problema está el del caso de la víc­
tima que es atacada por la espalda, sobre el que hay juris­
prudencia contradictoria, como se verá más adelante. Casi 
siempre la muerte así producida se ha considerado alevosa, 
pero generalmente cuando ha ido acompañada de otras cir­
cunstancias : la sangre fría sin móvil conocido ni incidente pre­
vio (C.C.C., “J.A.”, t. 44, p. 818); la ocultación del arma; la 
espera por parte del agresor (C.C.C., “JA .”, t. 62, p. 202) ; 
el sigilo y la premeditación del ataque (C.C.C., “J.A.”, t. 20, 
p. 986).

De lo contrario, cuando no ha habido aprovechamiento 
del agresor .(C.C.C., “J.A.”, t. 1954-1, p. 88); cuando la 
víctima eligió no defenderse (Supr. Corte de Buenos Aires, 
“J.A.”, t. 1954-1, p. 320); cuando no hubo búsqueda con el 
propósito de actuar sin riesgo (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 30), 
se ha entendido que no ha existido alevosía.

En realidad esta agravante necesita estar acompañada 
del extremo psicológico que la caracteriza, es decir, que el 
sujeto espera o busca el momento o lo aprovecha para ac­
tuar sin riesgo, oculta el arma y su persona, busca actuar sobre

10 C.C.C., causa n" 5080, 24 de abril de 1951.
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seguro y la indefensión de la víctima, obra con sagacidad, 
artificio, traición, engaño, ocultación, astucia, perfidia, agaza- 
pamiento, acecho, celada, cautela, emboscada. No basta, pues, 
la cobardía del ataque o que éste sea inesperado.

Y viceversa, se ha aceptado la existencia de la alevosía 
cuando, siendo el ataque de frente, han concurrido las cir­
cunstancias antes indicadas, morales o materiales11.

La alevosía queda excluida cuando el sujeto ha obrado 
en estado de emoción violenta que las circunstancias del caso 
hacen excusable conforme al art. 81, inc. 1, del Cód. Penal, 
ya que en tal caso aquél no actúa deliberadamente sino psíqui­
camente perturbado y no siempre existe aun cuando el agre­
sor tenga medios ofensivos superiores a los de la víctima, si 
tal ventaja es un mero accidente de hecho y no ha sido inten­
cionalmente procurada o aprovechada por el homicida. No 
basta, pues, acometer con un arma a quien se encuentra des­
armado.

Pero la alevosía no es incompatible con la provocación de 
la víctima, si a pesar de ello el homicida preordenó el hecho, 
como, por ejemplo, si preparó la pelea con aquélla, provocán­
dola hasta obligarla a atacar, conociendo que estaba en infe­
rioridad de condiciones11 12.

Tampoco lo es si la víctima puede reaccionar del ataque 
y aun intenta defenderse, pues el hecho delictual es unitario, 
aunque integrado por una serie de actos que no son desdobla- 
bles ni admiten una calificación independiente y múltiple co­
mo sostuvo la Cámara Criminal de Concepción del Uru­
guay en fallo del 14 de febrero de 1962, publicado en el 
“D.L.L.” el 25 oct. 1963, siguiendo una jurisprudencia de los 
tribunales de la Capital Federal.

Agreguemos, para finalizar este punto, que puede haber 
tentativa de homicidio alevoso y que no hay alevosía culposa.

11 Dictamen del Fiscal de Cámara, Dr. Mariano Cúneo Libarona, en la causa 
Villani, Amílcar T., publicado en “D.L.L.” del 11 marzo 1963.

12 M ario I. C hichizola , La alevosía en el homicidio, comentario a fallo, 
en “D.L.L.” del 17 julio 1962.
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Existe alevosía si el procesado con engaño llevó a la víc­
tima del homicidio, primero a la casa en que se proveyó del 
arma y después al lugar solitario donde la ultimó y fue en­
contrado el cadáver.

Existe alevosía siempre que en la comisión del delito se 
procede en forma insidiosa, a traición, tomando a la víctima 
desprevenida e indefensa, asegurando así el éxito del pro­
pósito por la disminución de la capacidad de defensa.

El concepto de alevosía viene del derecho español y en­
cierra los dos aspectos del ocultamiento moral y material.

La premeditación no es una circunstancia integrante de 
la alevosía (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 16, pág. 447).

La alevosía existe fuera de la premeditación, aun cuando 
pueda requerirse una cierta deliberación.

Existe alevosía aun cuando el prevenido hubiese sido 
amenazado de muerte por su víctima con anterioridad, y la 
tenencia del arma obedeciere a un propósito defensivo, si en 
el momento de cometer el homicidio, el agresor asume acti­
tudes que en la doctrina penal, ya que el Código no la define, 
configuran aquella calificación (Cám. Crim. y Corr. Cap., 
“L.L.”, t. 10, p. 444).

Existe alevosía si la víctima, de improviso y desde atrás, 
recibió un golpe de puño en la boca y al darse vuelta, una 
vez frente a frente, con su agresor, éste sin proferir palabra 
alguna, esgrimiendo un cuchillo, le infirió diversos tajos en 
forma rapidísima, que no le dieron tiempo a defenderse, ati­
nando sólo a dar voces en demanda de auxilio.

La circunstancia de que las heridas de cuchillo las infi­
riera el acusado estando frente a frente con su víctima, no 
excluye la alevosía, si la agresión ya estaba en su desarrollo 
y ella fue alevosa, ya que no corresponde que mediando un 
solo hecho delictual, integrado por una serie de actos, se des­
doble separadamente cada uno de ellos para calificarlos ais­
ladamente (Cám. Crim. y Corr. Cap., “L.L.”, t. 15, p. 873).

La alevosía no requiere para su existencia el concurso de 
la premeditación. Alevosía y premeditación son dos circuns­
tancias independientes sobre cuya mayor o menor gravedad
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podrá discreparse, pero la segunda no es un elemento inte­
grante de la primera (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 15, p. 457).

El concepto de la alevosía nace de los medios empleados, 
del modo y formas de la ejecución, que tienden directa y es­
pecialmente a asegurarse, sin riesgo para la persona del agen­
te, que provenga de la defensa que pudiera oponer el ofendido.

No puede afirmarse que se empleó un medio insidioso, 
con el disimulo de la capacidad ofensiva, si el reo atacó de 
improviso, con furor y sañudamente, para incapacitar la de­
fensa del contrario —que lo hacía objeto de continuada y 
enconada persecución en sus bienes—, pero de frente y a 
pocos pasos de la casa en que esperaban la autoridad y testi­
gos para practicar un embargo.

Para juzgar la alevosía se exige un “antes” y un “des­
pués”, pero es preciso una mayor deslealtad, objeto de la ac­
ción, perfidia del agente, conexidad presunta con otros deli­
tos, cinismo, resolución despiadada (Corte Supr. Tucumán, 
“L.L.”, t. 5, p. 88).

No hay alevosía, aunque el agente obrare con saña, si 
ésta no se aplicó con sangre fría, con perversidad reflexiva, 
sino bajo la influencia del alcohol y de los celos, obsesionado 
por la pasión y en circunstancias ocasionales (Supr. Corte de 
Tucumán, “L.L.”, t. 11, p. 160).

Para declarar la existencia de la alevosía no basta lo 
inesperado del ataque ni la inadvertencia de la víctima, o que 
ésta se encuentre indefensa o parezca estarlo cuando se la 
acomete; es necesario que el reo realice su propósito criminal, 
aprovechando de una manera oculta, insidiosa o felina, el 
estado particular de la víctima, que le impide defenderse; 
poniendo astucia, engaño, celada, traición o cualquier otro 
procedimiento que conduzca al mismo fin y que en ambas el 
reo actúe sin riesgo ni peligro para él (Supr. Corte Buenos 
Aires, “L.L.”, t. 15, p. 847).

La alevosía no se caracteriza ya, desde la reforma penal 
de 1903, por la falta de peligro para el agresor.

Si no está probado que el reo esperó a su víctima, no 
puede reputarse alevoso el homicidio por una puñalada ases­
tada de costado, casi de atrás, que dio a una muchacha en-
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contrada en un camino, después de un cambio de palabras 
sobre asuntos íntimos.

Pero cabe aplicar la agravante de abuso de fuerza por el 
sexo de la víctima y el haberse hallado ésta inerme e inde­
fensa (Cám. Apel. Tucumán, “J.A.”, t. 7, p. 409).

Si bien hay formas de alevosía que implican forzosamen­
te la premeditación, aquélla no la implica necesariamente en 
todas sus formas. Puede existir alevosía fuera de la premedi­
tación, aun cuando pueda requerirse una cierta deliberación 
(C.C.C., “Fallos” , t. i, p. 502).

La ejecución de un homicidio premeditado, sorprendien­
do a la víctima desprevenida e indefensa en la oscuridad de 
la noche, circunstancias que aparecen haberse previsto por el 
reo, como medio de asegurar la consumación del hecho delic­
tuoso, corresponde a la significación legal y jurídica de ale­
vosía. Tal crimen cae bajo la sanción del art. 17, cap, i, inc. 3, 
letra a, en el caso, atento a lo dispuesto en el art. 83, inc. 8, 
del Código Penal (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 114, p. 404).

Debe calificarse de alevoso el homicidio cuando los auto­
res, para tomar desprevenida a la víctima, encubren sus in­
tenciones con demostraciones de aprecio y consideración per­
sonal, y repentinamente la atacan dándole muerte (C.C.C., 
“Fallos” , t. iv, p. 361).

La alevosía trasforma el homicidio en asesinato y lleva 
a la imposición de una pena inflexible.

Sin insidia, sin perfidia, no hay crimen alevoso, y esto 
es lo que en cada caso hay que probar.

La alevosía supone siempre un alto grado de perversi­
dad (Cám. 2* Apel. de Mercedes, “D.J.B.Á.”, 1942-1-516).

Configuran la agravante de alevosía, la sorpresa, resolu­
ción, insidia y traición empleadas por los homicidas, al punto 
de haber salido indemnes en su persona y ropas, y de haber 
quedado en perfecto orden el escenario del crimen. Contri­
buyen a completar esa agravante las circunstancias de hora 
elegida, conocimiento de los lugares, vinculación con la víc­
tima, y el empleo de las armas de ésta (Sup. Trib. de Entre 
Ríos, “J.E.R.”, 1942-52).

La agravante de alevosía debe tenerse por acreditada, 
cuando el homicida ha procedido sobre seguro por la impo-
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sibilidad de defenderse por parte de la víctima, y ha tenido 
en cuenta esa circunstancia al perpetrar su acción.

La existencia de la alevosía debe tenerse por acreditada, 
si uno de los coautores del hecho asestó a la víctima la puña­
lada mortal, cuando, pasado el primer episodio en que la hiere 
en el muslo, aquélla se encuentra caída e imposibilitada de 
toda defensa por la grave herida recibida y por hallarse apri­
sionada por el otro coautor (Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.”, 
t. 26, p. 414; “D.J.B.A.”, 1942-1, p. 37).

La sola circunstancia de que la víctima se encontrase dor­
mida cuando el procesado penetró a la habitación en la que 
aquélla se hallaba con su amante y le infirió la puñalada que 
le causó la muerte, no es suficiente para considerar que se 
obró alevosamente, pues se trata más bien de un acto riesgoso, 
producto de la ebriedad parcial del autor (Cám. Apel. Com. 
y Crim. de Mendoza, t. vi, p. 192).

Corresponde aplicar el art. 80, ines. 2 y 3, del Cód. Penal, 
si las características especiales del hecho acreditan su con­
currencia al haberse colocado intencionalmente a la víctima 
en la imposibilidad de toda defensa, alejándose cualquier 
supuesto de riesgo, para el agresor: como también que el 
homicidio se consumó en esas condiciones para asegurar los 
resultados de otro propósito delictuoso, el del robo.

La ausencia de antecedentes en la delincuencia autoriza 
la aplicación de la pena de prisión y no de reclusión perpetua 
en el supuesto del art. 80, ines. 2 y 3, del Cód. Penal. Pues 
la pena de reclusión debe dejarse para los casos en que ade­
más de su extrema gravedad, como el actual, medie una con­
ducta anterior de frecuencia en el delito, que obliga a una 
represión mayor, la más severa de la ley penal (Cám. Fed. 
de Rosario, “R.S.F.”, t. i, p. 189).

No bastan para convertir en alevoso un homicidio, el pro­
pósito, preconcebido, en forma abstracta, de vengarse y la 
circunstancia de consumarlo estando la víctima sola y despre­
venida en su mesa de trabajo, si se obró a pleno día, en lu­
gar céntrico, sin realizar el homicida acto alguno tendiente 
a eliminar riesgos para sí, ni hubo de su parte ocultamiento 
físico (de su persona) o moral (de sus intenciones) (Sup. 
Trib. de Entre Ríos, “J.E.R.”, 1942, p. 1113).



220 El delito de homicidio

La alevosía requiere que medie por parte del agente en 
la ejecución del hecho la astucia, el engaño, la ocultación, la 
traición, la felonía, el procedimiento pérfido, la emboscada, 
el acecho, etc.; asegurando por estos medios la consumación 
del delito sin riesgo para el autor.

No puede aceptarse como principio general y absoluto 
que un homicidio sea alevoso porque el occiso careciera de 
armas en el momento de ser agredido (Cám. Apel. de Rosa­
rio, Sala en lo Crim., “L.L.”, t. 32, p. 315).

El hecho premeditado y ejecutado de improviso o a man­
salva, sin peligro, constituye homicidio alevoso (Supr. Corte 
de Buenos Aires, “L.L.”, t. 33, p. 549; “Fallos”, s. 18, t. x, 
p. 263; “D.J.B.A.”, 1944, t. vn, p. 177).

El hecho de esconderse entre los pastos a fin de aguar­
dar a la víctima del homicidio, asegurando así el resultado con 
absoluta falta de riesgo personal para el agente, hace incurrir 
a éste en la agravante calificativa de alevosía (Cám. Crim. 
y Corree., Villa María, “L.L.”, t. 34, p. 988).

No puede considerarse que el homicidio es alevoso, si no 
ha existido la reflexión serena, aunque a veces rápida, que 
exigen la insidia, la acechanza, el artificio o el engaño (Cám. 
2* Apel. de Mercedes, “D.J.B.A.”, 1942, t. i, p. 516; “Rep. 
L. L.” , t. rv, p. 611).

La ausencia de peligro no constituye, en sí mismo, un 
elemento de la alevosía, y sólo puede estimarse así, cuando 
esta ausencia de riesgo o peligro ha sido considerada espe­
cialmente, astutamente, por el autor del'delito. En la astu­
cia, en el engaño, en la celada, es donde hay que buscar la raíz 
del mal (Cám. Apel. Mercedes, “D.J.B.A.”, 1942,1.1, p. 516).

No debe calificarse de alevoso el homicidio, aún cuando 
el procesado haya esperado a la víctima, si esa espera no cons­
tituía ocultamiento físico tendiente a asegurar el golpe que 
aquél se proponía y al mismo tiempo seguridad para su per­
sona (Cám. Apel. Rosario, Sala en lo Crim. “R.S.F.”, t. 14, 
p. 143).

La circunstancia de que la víctima haya sido atacada por 
la espalda, no es suficiente, por sí sola, para inferir que se 
obró con alevosía, agravante que debe excluirse si el ataque 
no se llevó hallándose la víctima desprevenida ni la agresión
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fue buscada con el propósito de actuar sin riesgo (C.C.C., 
“Fallos”, t. v, p. 30).

No media alevosía si las lesiones causantes de la muerte 
se produjeron de frente y en situación que no impidió la de­
fensa de la víctima (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 31).

En el mismo sentido, causa n? 14.280, que se tramitó 
en la Secretaría n9 23 del Juzgado de Sentencia, letra B, 
que estuvo a mi cargo.

Las circunstancias de que el acusado premeditara el de­
lito, tomara medidas para asegurar su consumación, disminu­
yendo las posibilidades de defensa de la víctima, y aunque 
la atacara de improviso, no son suficientes para calificar de 
alevoso el homicidio si se comprueba que le hizo los disparos 
de frente y previniéndola con la voz de “arriba las manos” 
(C.C.C., “Fallos”, t. iv, p. 357).

No corresponde imputar la calificante de alevosía si la 
prueba impide afirmar que el reo buscó la agresión con el 
propósito de actuar sin riesgo para su persona y en condi­
ciones que no posibilitan la defensa del agredido (C.C.C., 
“Fallos”, t. vi, p. 237).

En la causa n9 3491 de la Secretaría n9 30, Juzgado de 
Sentencia, letra B, resolví que había alevosía en un caso en 
el cual la autora había matado a su amante, que se hallaba 
dormido. La Cámara confirmó la sentencia.

No concurre la alevosía cuando el ataque es llevado de 
frente (aunque la víctima se encontraba sentada en el suelo 
y descuidada), por una persona en estado de ebriedad, estado 
que debe admitirse, impidió el claro proceso deliberativo que 
exige aquella agravante (C.C.C., causa n9 6278, 24 abril 
1951).

Importa alevosía sorprender a la víctima por la espalda, 
desprevenida para toda acción defensiva, y después de haber 
madurado por largo tiempo la ejecución del delito (C.C.C., 
causa n9 3163, 9 mayo 1950).

La circunstancia de producirse la herida de frente, im­
pide calificar de alevoso el homicidio, no obstante el segui­
miento sigiloso, la forma sorpresiva, lugar y hora del ataque 
(C.C.C., causa n9 400, 22 marzo 1949).
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No demostrado que los acusados tuvieran en cuenta el 
estado de indefensión de la víctima y de que podían herir a 
mansalva, no corresponde la agravante de alevosía (C.C.C., 
causa n? 3926, 4 junio 1954).

La alevosía requiere que el agente no sólo obre en situa­
ción que no represente peligro alguno para él, sino también 
que esa situación haya sido deliberadamente aprovechada 
(C.C.C., “D.L.L.”, 4 junio 1955).

El haber llevado el agente a la víctima engañada a un 
lugar sombrío y elegido de antemano, amparándose en las 
sombras de la noche para consumar su propósito deliberado 
de darle muerte, en situación de ventaja, aprovechando la 
oportunidad para actuar sin peligro, y asegurándose su per­
sona impidiendo que la agredida hiciera uso de medios para 
su defensa, constituye un caso típico de homicidio premedi­
tado con la agravante de alevosía.

La alevosía supone actos externos hechos patentes, con as­
tucia, engaño, ocultación, traición, felonía, perfidia o acecho, 
los que ponen de relieve la peligrosidad del individuo y la 
necesidad de relegarlo por bastante tiempo del seno de la 
sociedad (C.C.C., 30 marzo 1962, “D.L.L.”, 17 julio 1962).

La determinación de ejecutar el crimen, el seguimiento de 
la víctima desde larga distancia, su ocultación para ejecutarlo 
observando desde lejos sus movimientos y los de su familia, pa­
ra hacer el disparo de atrás y de cierta distancia, permite 
aceptar que se obró con insidia y felonía, que caracterizan la 
alevosía (Cám. Crim. de Tucumán, 26 marzo 1962).

No todo ataque por la espalda es alevoso; es necesario 
para ello que el sujeto activo busque —artera y traidoramen­
te— el estado de indefensión del sujeto pasivo para actuar sin 
riesgo con despliegue psicológico de audacia (C.C.C., 23 mar­
zo 1962, “D.L.L.”, 11 marzo 1963).

No puede llegarse a la calificación agravada de alevosía 
por más que la víctima haya sido muerta mientras dormía, 
si esa circunstancia no fue buscada por el reo para la ejecución 
del crimen, sino que resultó accidental desde que el agente no 
tuvo en cuenta su indefensión, habiendo sido movido sólo por 
su perturbación alcohólica (Cám. Crim. de Tucumán. 12 
abril 1961, “D.L.L.”, 3 dic. 1962).
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Si alguien fue muerto mientras dormía, concurre la agra­
vante de alevosía, ya que los autores lo atacaron indefensos, 
planeando el hecho sin peligro para ellos (Cám. Crim. de 
Tucumán, 2 mayo 1960).

Si no hay en la causa prueba autónoma, inequívoca, que 
el autor obró a traición y sobre seguro, con aprovechamiento 
insidioso del estado de indefensión de la víctima, el delito debe 
ser calificado como homicidio simple (C.C.C., 3 set. 1963).

No constituye alevosía la conducta de quienes movilizan 
a la víctima para golpearla mejor, cuando ello es una con­
tingencia de la lucha y no hubo insidia, traición, emboscada 
o acecho, ocurriendo el suceso a la luz del día; en tal caso el 
atacado no estaba en estado de indefensión o desprevenido, 
no obstante la superioridad física de sus agresores (C.C.C., 
23 julio 1957).

La alevosía está determinada por circunstancias busca­
das o creadas para obrar sin riesgo (Corte Supr. Buenos 
Aires, 2 julio 1957).

Hay alevosía si se obra sobre seguro, aprovechando la 
indefensión de la víctima, aunque medie premeditación (Supr. 
Corte de Buenos Aires, 1 set. 1959).

El ocultamiento moral vale tanto como el material para 
tener por perpetrado un hecho con alevosía.

Comete homicidio calificado con alevosía el sujeto que en 
medio de una conversación amable, con el pretexto de solici­
tar a su víctima haga entrega de un revólver a un tercero 
—dando cumplimiento a un designio anterior— lo extrae, 
hace puntería y dispara el arma a corta distancia (Cám. 
Crim. de Concepción del Uruguay, 14 febr. 1962, “D.L.L.”, 
25 oct. 1963).

La alevosía requiere no solamente el elemento objetivo 
del estado de indefensión de la víctima, de la posibilidad de 
que haya sido agredida por la espalda, o de que no haya 
tenido tiempo de extraer un arma para defenderse, sino que 
además es imprescindible que el autor del hecho obre pre­
cisamente aprovechando ese estado de indefensión para ata­
car a su víctima, sin mayor peligro, y contando, por tanto, 
en que su propósito se ha de cumplir sin mayores inconve­
nientes (C.C.C., 23 oct. 1959).
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La agravante de alevosía exige una víctima que no esté 
en condiciones de defenderse o una agresión no advertida (en 
el caso, la víctima dormía junto a sus hijos).

Si lo que caracteriza el homicidio agravado por alevosía 
es el aprovechamiento insidioso de un estado de indefensión 
de la víctima, quien m ata al que está durmiendo, aprovecha 
el extremo máximo de ocultamiento moral, si como ocurre 
en autos, la falta de riesgo fue tenida en cuenta como motivo 
determinante y decisivo para llevar a cabo la acción (Sup. 
Trib. Chubut, 29 mayo 1967).

La alevosía consiste en dar una muerte segura, tomando 
desprevenida a la víctima. Existe cuando los medios, modo y 
forma de la ejecución del homicidio tienden directa y específi­
camente a asegurar la comisión del hecho, lo que general­
mente ocurre cuando la víctima se halla desprevenida e inde­
fensa, y ese estado ha sido buscado, procurado o aprovechado. 
Es un modo de ejecución del delito en el que se aprovecha 
de una manera oculta, insidiosa o felona, el estado particular 
de la víctima que le impide defenderse (Cám. 29 Crim. Salta, 
27 dic. 1968, “D.L.L.”, 6 agosto 1969). •

c) E nsañamiento.

Lo mismo que la alevosía, el ensañamiento, contemplado 
en el art. 80, inc. 2, del Código, es un modo de cometer el 
homicidio que califica a este delito como circunstancia agra­
vante.

En el antiguo Código Penal que rigió en nuestro país, 
el art. 84, inc. 3, hablaba, entre las causas de agravación ge­
nérica para todos los delitos, de “aumentar deliberadamente 
el mal, causando otros innecesarios para la ejecución”. En es­
te inc. 3 del art. 84, se ha creído encontrar el origen del 
ensañamiento en nuestra legislación penal. Es decir, que ya 
en el viejo Código Penal, y sobre la base de esa norma, se 
daba una preponderancia relevante al elemento psíquico, a 
la intención de causar deliberadamente males innecesarios pa­
ra la ejecución del homicidio. Quien puede matar de un golpe 
simple, y en lugar de ello hiere a la víctima, la deja inde­
fensa y le sigue causando heridas cada vez mayores, la mata 
con ensañamiento.
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Cabe recordar que ya el Proyecto Tejedor lo definía co­
mo aumento deliberado e inhumano del dolor del ofendido 
(art. 210), y el Proyecto de 1881 ampliaba la fórmula pues se 
refería al aumento deliberado, inhumano e innecesario de la 
aflicción de la víctima (art. 202).

Decíamos que es un modo de cometer el homicidio, y re­
calcamos esto, porque más adelante tendremos que hacer la di­
ferenciación del ensañamiento con la sevicia, que es un medio. 
La acción reside en causar innecesariamente un mal mayor a 
la víctima, mutilándola o quemándola, rociándola con petróleo 
y prendiéndole fuego, por ejemplo, y para muchos ésta debe 
encontrarse inerme, en estado de indefensión, en la imposibi­
lidad de defenderse. Cuando la víctima no puede hacerlo y el 
matador aumenta cruel e innecesariamente el mal necesario 
para darle muerte o, como decía Carrara, comete actos de 
barbarie, se obra entonces con ensañamiento.

Muchos han creído que la típica frase “coser a puñala­
das” implica ensañamiento. Pero desde el primer momento 
debemos hacer un distingo fundamental. El ensañamiento se 
caracteriza por algo más que la acción de dar varios golpes 
a la víctima, haciéndola sufrir más que con uno o pocos gol­
pes. El ensañamiento requiere una idea, una circunstancia 
subjetiva, que precisamente consiste en ese propósito delibe­
rado de causar daño de más por crueldad. Por eso es un modo 
cruel de matar. Idea subjetiva que es independiente del pro­
pósito de dar muerte, que pertenece al dolo de todo homicidio, 
o sea, que no basta querer matar, sino que debe quererse 
matar con conducta perversa, en forma tal que se aumenten 
los males que se causan a la víctima. Hay entonce? un requi­
sito subjetivo, por lo que no debemos atenemos ~ imente a 
condiciones objetivas, como sería el número de as heridas 
causadas.

En los homicidios pasionales, por ejemplo, m ichas veces 
el matador causa numerosas heridas a la víctima, cegado por 
su pasión, pero no lleva el propósito de hacerla su rir más de 
lo necesario. Es entonces cuando ocurre la ruptun de sus fre­
nos morales y se manifiesta en esa forma brutal í. su amor, 
su despecho, su ira o sus celos, pero no lleva imp- o el pro­
pósito de causar más males de los necesarios, y .. contrario,

16 — Levene, homicidio.
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casi siempre el matador pasional se arrepiente de su acción, 
lamenta lo hecho, quiere suicidarse y piensa en la víctima.

Esto nos permite eliminar la existencia del ensañamien­
to en aquellos golpes o heridas que se dan al cadáver, o sea, 
cuando ya se ha producido la muerte. No hay ensañamiento 
en estos casos. Como tampoco lo constituye descuartizar al ca­
dáver para hacer desaparecer los rastros del crimen, como hizo 
hace varios años Bonini con Virginia Donatelli, en febrero 
de 1955, Jorge Eduardo Burgos con Alcira Metygher y, al pa­
recer, en Mar del Plata, en 1968, Roberto Aníbal Ruiz con 
Héctor Luis Espiñeiras, según fue acusado. Esto podrá cons­
tituir o no otro delito, según las legislaciones, pero no el de 
homicidio con ensañamiento, el cual requiere que la víctima 
se encuentre aún con vida, y que ya indefensa, sufra por la 
acción del homicida dolores innecesarios, que no son impres­
cindibles para provocar la muerte.

Ahora bien, si el homicida cree que no está causando do­
lores o sufrimientos innecesarios, o si considera que esos do­
lores o sufrimientos son condición indispensable para poder 
dar la muerte, no estamos tampoco ante un caso de ensaña­
miento, porque según lo anteriormente explicado, debe exis­
tir una doble intención: una, la de matar, y otra, la de dar 
muerte en forma de causar sufrimientos superiores a los nece­
sarios. Si el homicida cree que tal actividad es imprescindible 
para el homicidio, nos encontraremos frente a un caso de ho­
micidio simple y no de homicidio por ensañamiento.

Este tipo de homicidio es conocido como una de las cla­
ses del asesinato, y así también se llama al que se lleva a cabo 
por medio de sevicias.

Podrá apreciarse, con la lectura de la jurisprudencia res­
pectiva, que a veces los tribunales confunden sevicias con en­
sañamiento. Oportunamente haremos el distingo entre ambos 
conceptos.

J urisprudencia

No existe ensañamiento en el homicidio perpetrado, como 
calificante de éste, aunque existan innumerables garrotazos en 
el cuerpo de la víctima, si este proceder señala la evolución
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preliminar del delito para facilitar su consumación y, desde 
luego, entra dentro de su concepto (Cám. Fed. Bahía Blanca, 
“L.L.”, t. 10, p. 840).

No apareciendo suficientemente demostrada la alevosía 
invocada por el ministerio fiscal, ni tampoco el ensañamien­
to, a cuyo efecto no basta el número, la profundidad y la gra­
vedad de las heridas, debe condenarse como autor de homi­
cidio simple a quien mató a otro porque eludía pagarle el 
importe de su trabajo (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 196. 
p. 625; “R.P.”, t. 31, p. 341).

No constituye ensañamiento ni perversidad brutal, ni 
agrava la situación del homicida, el descuartizamiento de la 
víctima hecho con el objeto de hacer desaparecer los rastros 
del crimen y eludir la represión (C.C.C., “L.L.”, t. 34, p. 373; 
“J.A.”, t. 34, p. 1373).

Los diversos disparos de escopeta efectuados contra la 
víctima no presuponen la agravante de ensañamiento si no se 
indica cuáles son los hechos reveladores de ese propósito y no 
se ha acreditado el deseo de ocasionar sufrimientos innece­
sarios (Cám. de Apel. Bahía Blanca, “L.L.”, t. 36, p. 388).

El ensañamiento atribuido al homicida no puede infe­
rirse únicamente del número de heridas sufridas por la víc­
tima, sino cuando con ellas se ha expuesto a sufrimientos 
innecesarios, prolongando su martirio (Corte Supr. Nac., 
“L.L.”, t. 36, p. 835).

El ensañamiento consiste en inferir a la víctima lesiones, 
daños, tormentos innecesarios para la consumación del homi­
cidio (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 41, p. 561).

No procede tener por probado el ensañamiento con la 
sola declaración de la víctima, de que después de caída por los 
proyectiles disparados por el prevenido, éste le infirió algunas 
lesiones con arma blanca, máxime si a pesar de esas heridas 
pudo caminar y llegar al domicilio de un pariente (Cám. Fed. 
Bahía Blanca, “L.L.”, t. 38, p. 703).

No existe ensañamiento si el prevenido, después de hacer 
varios disparos contra su contendor a raíz de las provocacio­
nes de que fue objeto y habiendo sido también atacado por 
éste a tiros de revólver, al fallar su arma, preso de un es­
tado de excitación y obrando bajo el impulso del instinto de
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conservación, atropella ciego de furor contra su contendiente, 
hundiéndole varias veces el puñal de que también estaba pro­
visto (Cám. Fed. Bahía Blanca, “L.L.”, t. 39, p. 703).

Tampoco existe si el homicida aplicó a la víctima sólo dos 
golpes de machete, de los cuales, el último, que fue aplicado 
con evidente ferocidad, le ocasionó la muerte (Corte Supr. 
Nac., “L.L.”, t. 41, p. 561).

No hubo ensañamiento si la acción homicida fue rápida, 
tormentosa y de efecto inmediato (Corte Supr. Nac., “L.L.”, 
t. 55, p. 386).

El ensañamiento no surge del número y de la gravedad 
de las heridas que el victimario infiere a su víctima, sino de 
las sevicias con que actúa el homicida, prolongando la agonía 
de la víctima para gozar bestialmente con su lento dolor (Cor­
te Supr. Nac., “L.L.”, t. 55, p. 386).

La calificativa de ensañamiento no depende únicamente 
del número de lesiones inferidas, desde que ella consiste en 
los actos destinados a aumentar deliberada e inhumanamente 
el dolor del ofendido o el mal, causando otros innecesarios 
para la ejecución del delito (C.C.C., “L.L.”, t. 15, p. 873).

Sentencia del 7 de setiembre de 1911 de la Corte Su­
prema de la Nación: “para graduar la pena debe tenerse en 
cuenta que concurren las agravantes de premeditación, abuso 
de superioridad por fuerza de sexo y de nocturnidad (art. 84, 
ines. 4, 10 y 13, Cód. Penal), no debiendo hacerse cargo 
al reo del ensañamiento, el cual no resulta del simple hecho 
de la multiplicidad de las heridas causadas a la víctima en 
el momento y como medio de ejecución del homicidio, sino 
que se requiere, como lo expresa el art. 84, inc. 3, Cód Penal, 
que se “aumente deliberadamente el mal causado, ce sando 
otros innecesarios para su ejecución”, propósito que los autos 
no permiten afirmar ni inducir en modo alguno” (Corte Supr. 
Nac., “Fallos”, t. 114, p. 408).

No existe ensañamiento por el solo número de las heridas 
causadas (23) si no se percibe el propósito de causa’ un au­
mento deliberado, innecesario e inhumano del dolor del ofen­
dido (C.C.C., causa n9 400, 22 marzo 1949). En igual ntido, 
Cám. P  Penal Tucumán, 16 mayo 1965, “J.A.”, t. 56-11, 
p. 432.
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d) P luralidad de autores.

Los proyectos de 1937 (art. 116, inc. 5) y 1960 (art. 
111, inc. 7) contemplaban ya esta circunstancia de agrava­
ción que tuvo cabida en nuestra ley positiva con el decreto-ley 
4778/63, derogado, como ya dijimos, por la ley 16.648, 
de 1964.

Pero mientras en este último se dice: “cuando en el 
hecho intervengan dos o más personas”, en el nuevo inc. 6 
de la reforma de 1967 se expresa: “Con el concurso preme­
ditado de dos o más personas que intervengan en la ejecución 
del hecho”.

Es decir que aquí, como se explica en la exposición de 
motivos de la reforma, no se trata de una mera concurrencia, 
sino de un acuerdo para ejecutar el delito. El concurso debe 
ser premeditado, exige ahora la nueva ley, o sea, que los auto­
res, antes de matar, deben haberse puesto de acuerdo para 
ello, y que no es el homicidio el que debe ser premeditado, 
sino, repetimos, el concurso. Si la colaboración que se presta 
es ocasional —impremeditada—, el homicidio será simple; 
salvo que medie otra circunstancia calificante.

La otra diferencia estriba en que en el decreto-ley 4778/63 
se admitía la intervención de dos o más personas como autores 
o partícipes, pues sólo requería su intervención. Ahora aqué­
llas deben intervenir en la ejecución del hecho, es decir, todas 
deben ser autoras de éste. Si alguna no está presente o no 
actúa en ese momento, desaparecerá la agravante.

En cuanto al número de personas que deben intervenir 
para que aquélla se configure, no obstante la opinión de uno 
de los autores de la reforma, para quien basta que participen 
dos o más personas13, entendemos que al condenar el Código 
“al que matare, con el concurso premeditado de dos o más 
personas”, está requiriendo que los autores sean tres o más, 
es decir, el que mata (autor principal), y los dos o más que 
lo ayudan o asisten14.

13 C arlos FontÁn B alestra , Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 
1968, t. iv, p. 120.

14 Conforme, R icardo C. Núñez, Derecho penal argentino, Buenos Aires, 
1965, t. n i, p. 70 ; J o sé  M aría O rgeira, Homicidio agravado por el número de 
partícipes, en “Derecho Penal. Revista de doctrina y jurisprudencia”, n° 1, 
año 1969, julio, p. 22.
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Esta agravante, bien pudo ser la genérica para todos los 
delitos que la hagan posible (lesiones, hurto y robo —ahora se 
la prevé cuando lo cometen tres o más personas—, etc.), pero 
la Comisión proyectora prefirió considerar específicamente 
los casos en que la pluralidad de autores tiene significado, se­
gún afirma en la exposición de motivos. Se funda en la ma­
yor peligrosidad de los autores, que actúan respaldados por 
su número y en la mayor indefensión de la víctima ante la 
cantidad de sus agresores.
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POR EL MEDIO EMPLEADO

a) Sevicias graves.

Como en el caso de la premeditación, aunque las sevicias 
han sido suprimidas como circunstancia de agravación en la 
última reforma del Código Penal, vamos a referirnos al tema, 
no sólo porque tuvieron vigencia legal hasta hace poco, sino 
también porque su concepto se confunde y entremezcla con 
el de ensañamiento.

Sevicias graves, decía el Código al referirse a ellas, pero 
el adjetivo “grave” estaba de más, porque la gravedad va im­
plícita dentro del sustantivo, ya que sevicias significa cruel­
dad excesiva. Según la Relación al Rey, del anterior Código 
italiano, denotan que el autor es “un ser perverso y cruel”.

Mucho se ha discutido, y en parte con razón, acerca 
de cuáles son las circunstancias que autorizan a considerar 
que las sevicias constituyen algo distinto del ensañamiento. 
Consisten en crueles tratos, en castigos inhumanos, en graves 
martirios y flagelaciones, lo que hace pensar también en el 
ensañamiento.

Parte de la doctrina hace el distingo basándose en pun­
tos de vista distintos. Por ejemplo, para González Roura, las 
sevicias se cometen tiempo antes de la muerte, y se siguen 
efectuando hasta llegar a la muerte de la víctima, mientras 
que el ensañamiento coexiste con la muerte, se desarrolla en 
el momento que la víctima fallece \

Para Soler, el distingo es otro1 2. Las sevicias se efectúan

1 O ctavio G on zález  R oura, Derecho penal, Buenos Aires, 1925, t. m, 
p. 29.

2 Soler , ob. cit., t. i ii, p. 40.
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para cometer el homicidio antes que la víctima esté indefensa, 
mientras que una vez que aquélla se encuentra en ese estado, 
sólo entonces puede cometerse ensañamiento con ella.

Es decir, que para González Roura interesa el problema 
cronológico: el momento en que se comete el homicidio. Antes 
puede haber sevicias; en el momento de la muerte hay ensa­
ñamiento. En cambio, según Soler, interesa el estado de inde­
fensión de la víctima. Antes de él puede haber sevicias; desde 
él en adelante hay ensañamiento.

Otros, como por ejemplo Peco3, no encuentran dife­
rencias.

En la Exposición de motivos de su Proyecto de 1941, 
este autor dice que, sea que los actos de sevicias tengan lugar 
en el mismo momento del homicidio, o sea que desde el punto 
de vista cronológico se desarrollen antes de él, lo cierto es 
que todo acto de sevicia termina en ensañamiento. Y agre­
ga que puede haber ensañamiento sin sevicias, pero no puede 
haber sevicias sin ensañamiento. Porque, en efecto, estos crue­
les castigos, estas flagelaciones inhumanas, llevan implícito el 
propósito de aumentar el mal de la víctima. Por nuestra parte, 
agregaríamos que las sevicias, en su etapa final, cuando la 
víctima esté indefensa y por morir, se confunden con el ensa­
ñamiento.

En su Proyecto, el autor citado borra toda diferencia al 
suprimir las sevicias —que fueron introducidas a nuestro de­
recho por el Proyecto de 1906 (art. 84, inc. 2), tomadas de 
la legislación italiana, Código de 1887, art. 366, inc. 3, se­
gunda parte, ovvero con gravi sevizie— y dejar el ensaña­
miento, lo que también hacen los Proyectos de 1953 y 1960, y 
ha hecho la ley de reformas 17.567, de 1967, por considerar 
aquéllas de “dudoso contenido, superpuesto al de ensañamien­
to”, según dice la exposición de motivos4 5.

Lorenzo Camelli es autor de un trabajo especial sobre el 
tema G, donde hace el estudio del ensañamiento y las sevicias a 
través de las legislaciones extranjeras.

3 P eco , ob. cit., p . 31.
4 J u st o  L a j e  A naya , Correcta supresión de las sevicias graves, "D.J.A.”, 

16 dic. 1968.
5 L oren zo  C a r n e lli, El ensañamiento y la sevicia, “L.L.”, t. 16, p . 899.
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Recuerda que el Código Penal italiano contempla sólo 
las sevicias; el español el ensañamiento; el francés habla de 
“torturas y actos de barbarie”, y que estos tres conceptos sig­
nifican lo mismo: malos tratos, tratos inhumanos y el propó­
sito de causar ese daño independiente del propósito de matar. 
El Código uruguayo, como antes el argentino, legisla las dos fi­
guras.

Soler en cambio niega que sean la misma cosa, pues des­
de el momento que la ley los menciona por separado y po­
ne en medio de ambas circunstancias al “precio o promesa 
remuneratoria”, está demostrando el propósito de diferen­
ciarlos 6.

Es cierto que, como dice Soler, debe tenerse cuidado 
cuando se estudia cada caso concreto de sevicias. Moreno, au­
tor del Código, en su obra que lo comenta, da como ejemplo 
para las sevicias los frecuentes castigos a menores, sirvientes 
casi siempre, que causan su muerte7.

Precisamente, Camelli, en el artículo citado, cita un 
fallo que se refería a una mujer que tenía a sus órdenes dos 
menores, a las que castigó con un palo de un metro de lar­
go, causando la muerte de una de ellas y graves heridas a 
la otra. En dicho fallo se estudiaba cuál había sido el pro­
pósito de la acusada al castigar a las víctimas.

Igual que en el ensañamiento, es requisito indispensable 
para la existencia de sevicias, el propósito de matar. De modo 
que no basta que como consecuencia de brutales castigos se 
produzca la muerte de una persona, aunque sea una criatura. 
Es preciso que el medio empleado haya podido causar la muer­
te y que la persona autora de los castigos no se haya dete­
nido ante la posibilidad de producirla. O sea, es fundamental 
que haya dolo, el animus necandi, que debe presidir todo 
homicidio calificado, pues no es cuestión que interpretemos 
que estamos ante un homicidio calificado por la simple for­
ma de matar, si no ha existido la intención de dar muerte. 
El homicidio calificado lo es una vez que se parte de la ba­
se de la existencia de la figura simple del homicidio. Para *

* So ler , ob. c it., t. m , p . 38, n o ta  61.
7 R odolfo M oreno (h.), El Código Penal y sus antecedentes, Buenos Aires, 

1923, t. m , p. 342.
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que haya sevicias no basta castigar y matar, si no se quiso 
hacer esto último. Es una cuestión que señalamos especial­
mente, porque los tribunales han llegado a interpretaciones 
distintas, sobre todo cuando han tenido que tratar la situación 
de esos menores indefensos, mencionados por Moreno, en peli­
gro de morir por los duros castigos que reciben. Si sólo ha 
habido animus corrigendis o el deseo de lesionar, quizá esta­
remos ante un homicidio preterintencional, según el medio 
empleado, pero no ante este homicidio calificado.

Elementos valiosos de juicio serán, en estos casos, no sólo 
el medio empleado, sino también la duración de la acción, 
la edad de la víctima, los modalidades del castigo, etc., de­
biendo el tribunal verificar si ha podido haber un error de 
cálculo del agente, pues no es suficiente que obre legítima­
mente en el acto inicial y luego se exceda en los medios, sobre 
todo si aquél es trivial y el autor se ofusca o pierde el dominio 
de sus actos, sin propósitos correctivos o disciplinarios, y ya 
que si bien el ejercicio de un derecho propio o el cumplimiento 
de una obligación legal no constituyen como ilícito ningún 
acto (art. 1071, Cód. Civil), ese ejercicio está limitado en 
cuanto los padres deben corregir moderadamente a sus hijos 
(art. 278, Cód. Civil).

También debe admitirse que los malos tratos pueden ser 
una forma de instigar al suicidio. Una instigación no muy cla­
ra, y que puede consistir en hechos materiales que van cau­
sando la desesperación en la víctima inspirándole la idea de 
que la única forma de escapar a estas torturas es la muerte.

Cuando el propósito de quien ejecuta esos malos tratos, 
esas sevicias, es obtener la muerte de la víctima, nos hallamos 
en una línea fronteriza entre la instigación al suicidio por este 
medio, y el simple homicidio obtenido por sevicias o el homi­
cidio por medios morales, que ya hemos explicado, y que, 
como se recordará, admitimos, aunque es difícil de probar.

J urispru dencia

La agravación de sevicias parece corresponder al caso en 
el cual, para llegar a la muerte, que el agente se propone, se

8 Sobre animus corrigendi, ver R icardo L evene  (h .) y H oracio S. M al- 
donado, El delito de lesiones levísimas, Buenos Aires, 1953, ps. 49 y ss.
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emplean medios conocidos y deliberadamente crueles, en los 
cuales el delincuente se complace. A diferencia del ensaña­
miento, en la sevicia la crueldad del medio aparece gradual­
mente desplegada hasta llegar a la muerte, en la que el pro­
ceso termina; en el ensañamiento, el mayor daño se produce 
cuando la víctima ya no está en condiciones de defenderse 
(Cám. Apel. Rosario, Sala Crim., “L.L.”, t. 16, p. 899).

La agravación del homicidio por sevicias o ensañamiento 
se traduce cuando además de poderse discernir en el agente 
una clara voluntad tendiente a causar la muerte, obra con el 
propósito de causarla de una determinada manera que aumen­
ta el mal y el sufrimiento de la víctima. El fundamento de 
la agravación reside en ese desdoblamiento de la voluntad, 
que separadamente se dirige a dos fines claramente discerni­
dos, el de matar y el de hacerlo de determinado modo (Cám. 
Apel. Rosario, “J. A.”, t. 68, p. 877).

En el homicidio con sevicias, la crueldad del medio apa­
rece gradualmente desplegada hasta llegar a la muerte, en la 
que el proceso se termina; en el ensañamiento, el mayor daño 
que por complacencia el agente causa a la víctima, se produce 
cuando ésta ya no está en condiciones de defenderse. Después 
de un golpe mortal es posible ensañarse; antes de él es posible 
cometer sevicias (Cám. Apel. Rosario, “J.A.”, t. 70, p. 898).

Prolongados, reiterados y crueles castigos corporales da­
dos a una menor de siete años, que por su precario estado de 
salud, debieron determinar su muerte, como efectivamente 
ocurrió, constituyen sevicia grave, calificativa del homicidio 
así perpetrado, y hacen aplicable la agravante que se prevé en 
el artículo 80, inc. 2, del Cód. Penal (Supr. Corte Buenos 
Aires, “J.A.”, t. 1949-1, p. 425).

Si la muerte se produce a consecuencia del debilitamiento 
físico y de las lesiones causadas por malos tratos y castigos 
prolongados y crueles, el hecho debe ser calificado de homi­
cidio cometido con sevicias graves y no de homicidio preter- 
intencional. El tribunal no puede valorar supuestas intencio­
nes que escapan al juicio de los magistrados, sino atenerse al 
hecho consumado y tangible (Supr. Corte Buenos Aires, “Fa­
llos”, ser. 19, t. 6, p. 57).
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Si no medió la intención de producir la muerte, pero ésta 
se produjo por la gravedad de las sevicias aplicadas a la víc­
tima a golpes de puño y puntapiés, el homicidio debe califi­
carse de preterintencional (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 480).

No puede calificarse como culposo el homicidio cometido 
en la persona de un menor, si la imputada lo castigó brutal­
mente como consecuencia de un hecho trivial, y en su propio 
relato expresa que se ofuscó, perdiendo el dominio de sí mis­
ma, lo que evidencia un rapto de ira, excluyente de toda 
finalidad correctiva (Supr. Corte Buenos Aires, 23 abril 1959, 
“D.J.A.”, 10 set. 1959).

Debe calificarse de preterintencional y no ocasionada por 
sevicias graves o ensañamiento sólo cuando puede discernirse 
causada con malos tratos a una niña de corta edad, si no re­
sulta probado que con ellos su guardador se haya propuesto 
como finalidad causar la muerte.

Las sevicias graves deben tener por finalidad causar la 
muerte; son medios para matar y no simplemente una forma 
de matar (Supr. Corte Catamarca, 1 agosto 1960, “D.J.A.”, 
10 nov. 1960).

En el homicidio concurre la agravante calificativa de 
sevicias graves o ensañamiento sólo cuando puede discernirse 
en el sujeto activo, además de una clara voluntad tendiente 
a causar la muerte, la existencia del propósito de causarla de 
una manera tal que aumente el mal y el sufrimiento de la víc­
tima (C.C.C., 21 marzo 1961, “D.L.L.”, 28 set. 1961).

Hay sevicias graves configuradas por los malos tratos, 
que al repetirse producen la muerte de la víctima y que sub­
jetivamente son compatibles con el dolo eventual de homici­
dio. En el caso los padres lesionaron repetida y cruelmente a 
su hijo de 5 años, durante varios meses, arrojándole agua 
hirviente y haciéndolo vivir en condiciones subhumanas hasta 
que minada su salud se produjo su muerte. Actuaron con dolo 
eventual de homicidio, ya que quisieron los castigos y conocían 
su efecto y asintieron a la posibilidad lógica y natural del 
resultado delictivo: la muerte (Cám. Pen. Mar del Plata, 6 
agosto 1963, “D.J.A.”, 8 febr. 1964).
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b) V e n e n o .

El veneno actúa en muchas circunstancias y no tan sólo 
en las que prevé el Código Penal. Por ejemplo, los gases tóxi­
cos de fábricas industriales, que producen envenenamiento, y 
el veneno utilizado por el suicida como medio para suicidarse, 
son hechos que no constituyen delito. Pero cuando el veneno 
sirve, como lo dice el inc. 2 del art. 80 del Código Penal, para 
dar muerte a una persona, es decir, cuando es un medio, esta­
mos ante una circunstancia agravante del delito de homicidio. 
También en el capítulo 4 —delitos contra la salud pública— 
del título vn, que trata de los delitos contra la seguridad co­
mún, el subtítulo de ese capítulo habla de “envenenar o adul­
terar aguas potables o alimentos o medicinas”, indicándonos 
el art. 200 que “será reprimido con reclusión o prisión de tres 
a diez años, el que envenenare, contaminare o adulterare, de 
un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustancias 
alimenticias o medicinales, destinadas al uso público o al con­
sumo de una colectividad de personas. Si el hecho fuere se­
guido de la muerte de alguna persona, la pena será de diez a 
veinticinco años de reclusión o prisión”.

En los hechos comprendidos por el título vn (delitos con­
tra la seguridad común), se ponen en peligro los bienes o 
las personas en general, en forma indeterminada; no se co­
noce la víctima; en ellos no interesa matar. En principio, lo 
que interesa es envenenar o adulterar las aguas o medicamen­
tos, sin que descarte el sujeto la consecuencia o la posibilidad 
de que su conducta acarree la muerte de terceros, ajenos al 
hecho.

En cambio, en el art. 80, inc. 2, el objeto es la muerte 
de un sujeto, y se emplea el veneno como medio para obtener 
ese fin.

El veneno ha sido utilizado, casi puede aseverarse, desde 
los comienzos de la existencia del hombre en la tierra. Las 
flechas envenenadas fueron arma primitiva y principal de 
combate; cuando llegaron los descubridores a América, en­
contraron que en las organizaciones indígenas, rudimentarias 
o cultas, era la flecha envenenada el medio principal de ata­
que y de defensa.
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El veneno alcanzó popularidad y uso extraordinarios 
en Grecia y en Roma. En el siglo xn aparecen los primeros 
libros que hablan del arte de envenenar. Cobra una gran im­
portancia en los siglos xv y xvi, especialmente en Italia, 
quizá, más que nada, debido al uso que de él se hizo en la 
Corte de los Borgia.

Para el concepto popular, los especializados en filtros 
amorosos, brujerías y hechicerías, eran envenenadores.

El veneno pasa después a Francia, posiblemente llevado 
por Catalina de Médicis, y se populariza tanto allí, se abusa 
tanto de él y son tantas las muertes que ocasiona, sobre todo en 
los siglos xvn y xvm, que los reyes de Francia tuvieron que 
dictar varias ordenanzas persiguiendo implacablemente su uso 
y Luis XIV creó la llamada Corte de los venenos, o Cámara 
ardiente, descrita por Victorien Sardou, tribunal especiali­
zado y destinado a perseguir el uso de ese medio, que tantas 
víctimas causaba9.

Pero, felizmente, en el siglo xix aparece una nueva cien­
cia: la toxicolo°ría. Ella ha hecho en beneficio de la humani-O

dad mucho más que todas las cortes de los venenos y la 
represión legislativa. Nos permite hoy no solamente una me­
jor apreciación de los hechos y un mejor análisis del veneno 
utilizado, sino también usar contravenenos y salvar de ese 
modo personas destinadas a morir.

Como medio, ha calificado y califica el delito de homi­
cidio, no sólo porque causa una mayor alarma social, sino 
porque en parte entraña la premeditación y la alevosía, como 
veremos oportunamente y además implica una mayor cobar­
día y una mayor abyección moral, porque el sujeto toma des­
prevenida a la víctima y muchas veces le hace ingerir así el 
veneno.

Por otra parte se habla de una mayor indefensión de la 
víctima, del peligro genérico que puede ocasionar el veneno 
colocado en la comida o en una bebida, pues no se sabe quié­
nes ni cuántos van a ingerirla y ser víctimas de su empleo. 
Todo eso ha determinado, con justicia, que se considere un 
agravante el uso del veneno; si bien ahora, por los motivos

9 Juan A lberto  I riarte, El envenenamieneo a través de la historia, confe­
rencia dada en la Sociedad Argentina de Criminología el 2 de julio de 1969.
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antes indicados, se sostiene que ya el veneno ha dejado de 
tener las peligrosas características que presentaba hasta el 
momento en que surgió la toxicología, porque actualmente son 
mejores y más eficaces los contravenenos y se conocen mejor 
las sustancias venenosas: la ciencia, en una palabra, puede lu­
char hoy en día más eficazmente contra él.

Los romanos, que como dijimos hicieron uso de este 
medio, hablaban de venenum bonum y venenum malum, di­
ciendo que veneno era toda sustancia extraña a la naturaleza 
humana, y si la absorción de esta sustancia la modificaba 
favorablemente, el veneno era bonum, y malum si los resul­
tados eran desfavorables.

Aún hoy en día, después de esos conceptos, hay quienes, 
como Claudio Bernard, sostienen que, en realidad, toda sus­
tancia que se incorpora al organismo siendo extraña a la cons­
titución química de la sangre, prácticamente puede ser ve­
neno o medicamento. El veneno causa una evolución o una 
trasformación desfavorable en el organismo, mientras que el 
medicamento produce, por el contrario, mejorías en éste.

Pero tanto una sustancia puede ser veneno como medi­
camento, porque hay algunas que participan de las dos pro­
piedades; por ejemplo, el alcohol, suministrado en pequeñas 
dosis, es utilizado a menudo para mitigar algunos malestares, 
y en cambio, en grandes dosis, puede causar la muerte. El 
arsénico tiene propiedades terapéuticas, naturalmente dado en 
dosis mínimas y bajo el control médico, y es, sin embargo, uno 
de los venenos más poderosos y terribles. El ácido cianhídrico, 
asimismo, tiene propiedades terapéuticas, según se lo aplique, 
y la misma morfina es administrada directa y públicamente 
bajo vigilancia médica aprovechando sus condiciones, por to­
dos conocidas, para mitigar dolores. Todo depende, pues, de 
cómo se aplican ciertas sustancias.

Carmignani sostiene que el veneno, para ser tal, requiere 
el empleo de pequeñas dosis y que debe obrar rápidamente. 
No estamos de acuerdo con estas dos exigencias, precisamente 
por lo que se acaba de explicar y porque todo depende de 
cómo se suministre el veneno, ya que según la cantidad, la sus­
tancia será o no venenosa y no podremos afirmar que hay ve­
neno tan sólo cuando se da en pequeñas cantidades, porque, a
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veces, en pequeñas dosis la sustancia no obra como veneno. 
Además, no sólo se mata con veneno cuando la muerte se pro­
duce rápidamente, sino que hay numerosos ejemplos de indi­
viduos que han ido envenenando poco a poco a la víctima para 
disipar sospechas y para desorientar a los médicos.

Otro problema interesante es la exigencia de gran par­
te de la doctrina (Carrara, Irureta Goyena), por la cual el 
veneno debe obrar químicamente en el cuerpo de la víctima 
y no física o mecánicamente. La cuestión se plantea precisa­
mente con respecto al vidrio molido, que actúa ulcerando los 
tejidos y produciendo desgarramientos en las paredes del in­
testino, provocando la muerte.

El vidrio molido ¿es o no veneno? Para aquellos como 
Groizard, que sostienen que toda sustancia ajena al orga­
nismo y capaz de dañarlo, constituye veneno, el vidrio mo­
lido, naturalmente, lo es, aunque actúe físicamente10, pero 
para los que opinan que sólo es veneno la sustancia que pro­
duce alteraciones químicas en el organismo, mezclándose, fun­
diéndose con la sangre, con los jugos y con las secreciones, 
aquél entonces no es veneno. Determinaría en todo caso la 
comisión de un homicidio calificado por insidia, por alevosía 
o por sevicias, dado el sufrimiento enorme de la víctima por 
la forma como se le destroza el intestino, pero no sería veneno 
en el concepto técnico.

Desde el punto de vista médico legal, podemos afirmar 
que toda sustancia nociva para el organismo constituye ve­
neno. En Francia, ha habido un caso de jurisprudencia, pre­
cisamente vinculado a este asunto. En el año 1855, el Tribu­
nal de Riom tuvo a estudio el proceso de un mucamo, Dumas, 
que había suministrado vidrio molido a sus patrones, los Pe- 
llisier, matándolos por ese medio. Se discutió si éste era ase­
sinato o envenenamiento y se llegó a la conclusión que siendo 
el medio físico, no era envenenamiento sino asesinato.

Otro que podemos mencionar es el de la señora de Mo- 
reau, que sabiendo que su marido era aficionado al alcohol, lo 
mató, haciéndole ingerir una gran cantidad. El Tribunal de 
Poitiers, al estudiar el caso, en 1850, decidió que en él no ha-

So ler , ob. c it., t .  m , p. 49.
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bía envenenamiento, por no ser un veneno el alcohol. El vacío 
que había en la legislación francesa, ha tratado de llenarse 
por medio de una ley de 1832, según la cual se castiga todo 
suministro de sustancias que lesionen o dañen el organismo. En 
esta forma se intentó compensar la estricta concepción del 
término veneno, que ha surgido de la jurisprudencia francesa.

Debe agregarse que veneno puede ser toda clase de sus­
tancia mineral, animal o vegetal, capaz de actuar dañosamen­
te en el organismo, sea matando o alterando la salud, que 
se suministra en forma gaseosa, sólida o líquida, por inyec­
ción, por vía anal, oral, vaginal o por inhalación, como cuando 
se usaban en tiempos de los Borgia flores envenenadas.

Ha habido una evolución en el uso de los venenos; del 
arsénico se pasó al fósforo y luego a los alcaloides. Es inte­
resante destacar que la mayor parte de las veces —se dice 
que en proporción de 7 a 3—, el veneno es usado por las mu­
jeres más que por los hombres. Se intenta explicar esta cir­
cunstancia, no porque haya una mayor perversidad en las 
mujeres, sino porque se indica que ellas están más en contacto 
con el manipuleo de alimentos o de sustancias en las que se 
vierten los venenos, teniendo, por lo tanto, mayor facilidad 
para podérselos dar a la víctima, a lo que se agrega que des­
conocen más que el hombre el empleo de las armas, que no 
saben generalmente cómo se usa un arma de fuego y tienen 
menos fuerza para usar un cuchillo. Todo esto las lleva a 
preferir el veneno, como medio para dar muerte. También éste 
es el medio más utilizado por la gente inculta y es más mar­
cado su empleo en la campaña que en las ciudades.

¿ Cuándo comienza la tentativa de homicidio por este me­
dio? La doctrina está acorde en que la simple adquisición del 
veneno no constituye tentativa de homicidio calificado, y ello 
es evidente porque puede adquirirse, tanto para dar muerte 
a un semejante como para matar animales. Ocurre igual que 
con la simple adquisición de un arma de fuego.

El problema aparece en otra etapa, que se pone como 
ejemplo en la doctrina: ¿colocar el veneno en la comida es ya 
o no un principio de ejecución? ¿Estamos o no ante la tentati­
va? No se discute que dar esa comida con veneno a la víc-

17 — Levene, homicidio.
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tima, implica ya un comienzo de ejecución. La cuestión surge 
en la etapa anterior. Casi todos opinan que no.

Disentimos con esa opinión11; creemos que poner veneno 
en la comida destinada a la víctima, aun antes de ofrecérsela, 
implica un acto inequívoco que es lo que la ley requiere. ¿Pa­
ra quién está destinada esa comida? ¿para quién se hace la 
comida? Lo lógico es que en principio se destine a seres hu­
manos; nadie hace comida para tirarla, sino para dársela a 
quienes la necesitan o la piden, de modo que en tal caso esta­
remos ante un principio de ejecución.

Con respecto al desistimiento, quien prepara veneno y 
lo retira o quita de la comida antes de suministrarla a la víc­
tima, cae bajo la norma del art. 43 del Código Penal: “El 
autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando desistiere 
voluntariamente del delito”. Naturalmente que se requiere 
que ya se esté ante la tentativa del delito. Retirar la co­
mida envenenada, no darla a la víctima, o si se puede, sepa­
rar la sustancia venenosa, sacarla, implica de por sí un desis­
timiento de la tentativa, que evita la penalidad al sujeto.

Ahora bien: la otra cuestión es la de suministrar el ve­
neno, dejar que lo ingiera la víctima, y darle después a ésta 
un antídoto. Ésa es una situación distinta. Se aplicará siempre 
el art. 43 citado, porque para que se consume el delito, se­
gún los términos de nuestra ley, se requiere la muerte de 
la víctima por medio del veneno; mientras no haya muerto es­
tamos todavía ante la tentativa, vale decir que aun cuando 
haya ingerido el veneno, si se suministra un antídoto y éste 
obra eficazmente, habrá una tentativa desistida, que eximirá 
c*c pena al autor.

Distinta es la situación en algunas otras legislaciones, 
como la francesa, belga, portuguesa y alemana, para las 
cuales el delito consiste en suministrar veneno y no en matar 
con veneno. El simple suministro constituye un delito per se. 
El delito de envenenamiento se produce sin que interese el 
resultado, lo que importa es que el veneno se haya suminis­
trado; es decir que, relacionando este principio de la legisla­
ción francesa con el ejemplo que acabamos de dar, en Francia,

11 Conforme A lt a v illa , ob. cit., p. 128, y G ó m ez , ob. cit., t. n, p. 79.
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suministrar el veneno ya constituye el delito, y si el autor da 
después, arrepentido, un antídoto, no hay una tentativa desis­
tida, porque el delito se consumó con el suministro de la sus­
tancia. Esto tiene importancia porque separa en tal aspecto 
a la legislación francesa de casi todas las demás. Sería exac­
tamente igual, en Francia, dar el antídoto, como si después de 
cometido un hurto el autor se arrepintiese y devolviese lo hur­
tado al propietario; el hecho se ha consumado; no hay ten­
tativa sino delito consumado.

Otro grupo de legislaciones, como el Código alemán, 
al que siguen los códigos de Holanda y Hungría, no conside­
ran agravante el uso del veneno y establecen que el hecho es 
un homicidio simple, como si fuese por garrote o cuchillo, y 
que únicamente determina la agravación de la pena la exis­
tencia de premeditación.

Por último está el grupo de legislaciones italiana y ar­
gentina, que consideran que el uso del veneno es una circuns­
tancia calificativa de agravación.

Es interesante hacer resaltar en qué forma debe ser su­
ministrado el veneno. Para Carrara y la mayor parte de la 
doctrina, debe darse en forma insidiosa. Debe haber una trai­
ción a la víctima, un abuso de confianza y, al mismo tiem­
po, una alevosía, es decir que el autor debe buscar una segu­
ridad o actuación sin riesgo, pues no obra de frente sino 
que —para repetir el ejemplo clásico— coloca el veneno en 
los alimentos que la víctima inocente y confiadamente inge­
rirá. El autor citado llega a decir que puede haber fuer­
za en el momento de envenenar, pero siempre que vaya acom­
pañada por insidia, y nos cita el caso de aquel que mata con 
un estoque envenenado, sin que la víctima lo sepa. Una sim­
ple estocada puede no causar la muerte; pero la estocada re­
cibida con veneno es letal. De ló contrario, matar con veneno 
a la fuerza, sería igual que el homicidio cometido por medio 
del garrote o arma de fuego.

Con Carrara, decíamos, coincide la mayor parte de la 
doctrina, como Vannini y Groizard; pero algunos, como Iru- 
rcta Goyena, creen que puede cometerse el delito, aun con 
fuerza, y en ese sentido concuerda con Pessina, Puglia y Cri- 
vellari. Sirve para robustecer esta última postura el ejemplo
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del cura Castro Rodríguez, quien, después de haber dado 
muerte a su esposa, obligó a la fuerza a su hija a ingerir vene­
no y así la mató. Entre los autores nacionales, Soler12 y Peco12 
se pronuncian asimismo porque este medio requiere una víc­
tima engañada, o sea, excluyen el caso de que se le haga in­
gerir a la fuerza el veneno. El Código sólo puntualizaba ese 
medio, mas no indicaba el modo particular de usarlo. Ahora, 
después de la reforma, ha tomado partido por la primera 
posición, pues habla de “veneno u otro procedimiento insi­
dioso”, aunque entendemos que esta fórmula no puede ex­
cluir el homicidio proditorio y debe comprender toda conducta 
que implique ocultamiento (sea del arma, como en el ejemplo 
de Carrara, sea de la intención o de la propia persona), o 
ventaja.

Consideramos que no se debe confundir ni yuxtaponer la 
alevosía con el veneno; precisamente la alevosía constituye una 
agravante distinta y el Código Penal, aun ahora después de 
su reforma, contempla estas dos situaciones por separado. 
Nada tiene que ver una cosa con la otra; la existencia de 
una no configura o no requiere la existencia de la otra, pues 
aunque, como decimos, en la mayor parte de los casos el ve­
neno se suministra en esta forma pérfida y alevosa, ello no 
implica que siempre se tenga que dar de tal manera. Además, 
es una circunstancia calificativa de agravación el envenena­
miento, porque el uso de este medio encierra un peligro gene­
ral para mucha gente y porque implica una mayor perfidia 
y cobardía del sujeto, que siempre, o casi siempre, encuentra 
en estado de indefensión a la víctima. Hasta aquí podríamos 
aceptar que es requisito el suministro del veneno en forma 
insidiosa, pero no olvidemos que el veneno es también cir­
cunstancia calificativa de agravación porque demuestra una 
mayor peligrosidad en el sujeto que llega a utilizar ese me­
dio y, además, casi siempre produce en la víctima crueles 
dolores y sufrimientos. Estas dos últimas razones no requieren 
la existencia de la perfidia o insidia. Por eso no tenemos 
por qué exigir que esta circunstancia calificativa exista tan 
sólo en los casos de muerte insidiosa o pérfida.

12 So ler , ob. c it., t. m , p . 50.
13 Peco , ob. c it., ps. 41 y ss.
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Claro está que este punto de vista ha quedado relegado 
al terreno doctrinario después de la reforma de 1967 de nues­
tro Código.

Este problema tenía importancia en nuestra legislación, 
ya que de su solución dependía que hubiera o no agravante. En 
cambio no tendría ninguna importancia la forma como se su­
ministra el veneno en la legislación francesa, donde el sim­
ple suministro es un delito per se.

Como decíamos, la toxicología, que aparece en el siglo 
xix, ha ido disminuyendo las consecuencias fatales de la 
muerte por veneno. La ciencia ha luchado, cada vez con más 
éxito, contra este delito. Hay menos muertes, los antídotos son 
cada vez más eficaces y mejores. Por eso, ha ido perdiendo 
un poco la importancia y la trascendencia que tenía su em­
pleo. Pero una cosa es que se haya perdido su importancia 
desde el punto de vista objetivo o científico y otra es que la 
haya perdido en cuanto pone de manifiesto una mayor peli­
grosidad del sujeto. En este sentido, el homicidio por veneno 
merece continuar figurando en el Código Penal como circuns­
tancia calificativa de agravación14, pero no obstante nuestra 
opinión, por las razones contrarias que se han expuesto, fue 
suprimido como tal en el Proyecto de 1953, si bien reapareció 
en el de 1960, pero dentro de los procedimientos insidiosos, 
como en el Código actual.

Desde el punto de vista patológico podría haber un ho­
micidio por veneno que fuera culposo; pero no existe la fi­
gura desde el punto de vista penal puesto que, como ya se 
dijo, todas las circunstancias calificativas de agravación re­
quieren el animus necandi, o sea, que suministrar 'el vene­
no por imprudencia, no sería nunca el homicidio calificado 
por veneno, sino lisa y llanamente un homicidio cometido por 
imprudencia.

Un problema más, reside en la existencia, dentro del or­
ganismo, de sustancias tóxicas llamadas leucomainas, que 
pueden producir repentinas intoxicaciones y confunden a los 
médicos que hacen el análisis del cadáver, buscando la sus­
tancia venenosa que pueda haber originado la muerte. A ello

14 Conforme, G óm ez, ob. cit., t. n, p. 73.
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se agrega que después de la muerte, durante el proceso de 
descomposición cadavérica, aparecen otras sustancias llama­
das ptomaínas, que también coadyuvan a este proceso de des­
composición y actúan en el organismo como si fuesen alca­
loides, desorientando al químico y al médico, y que hay al­
gunas sustancias, como los hongos venenosos, que desapare­
cen del organismo rápidamente, casi sin dejar rastros, y 
se verá cuán difícil es la labor del perito, sobre todo, según 
la forma en que se haya suministrado el veneno y especialmen­
te cuando se lo ha ido dando espaciadamente en pequeñas do­
sis, lo que contribuye a desorientar a aquél. El perito entonces 
no debe limitarse al análisis químico, sino que debe estudiar 
los efectos fisiológicos del uso del veneno y asimismo los sig­
nos anatómicos, y reuniendo de tal manera los antecedentes 
químicos, anatómicos y fisiológicos podrá hacer un diagnóstico 
más preciso.

La impremeditación en esta agravante es excepcional. Sin 
embargo, Cariara narra un caso ventilado en 1864 ante el 
Tribunal de Lucca; se trataba de un subalterno, a quien da 
traslado su superior como castigo, y que, con súbito enojo, 
siendo la hora de la comida, le echó al vino ácido sulfúrico, 
que no alcanzó a tomar la presunta víctima.

Con respecto al móvil, casi siempre el sujeto actúa guia­
do por móviles antisociales; pero se cita el caso de una niña, 
María de los Ángeles Ruiz de Zaragoza, que, movida por un 
misticismo extraordinario, intentó disuadir a su mejor amiga 
de que contrajese matrimonio, para que se dedicase a la reli­
gión. Como no pudiera convencerla, la envenenó junto con su 
novio.

Otro caso interesante, pero totalmente opuesto por el mó­
vil, es el del famoso Luis Castruccio. En 1878 llegó Castruc- 
cio a la Argentina; trabajando como mucamo en La Plata, se 
dedicó a leer obras de filosofía y comenzó a pensar en obte­
ner el beneficio de una póliza de seguros puesta a su nombre, 
haciendo desaparecer al titular. Trató de convencer a dos o 
tres mucamos de su servicio y no lo consiguió, pero, por fin, 
obtuvo que otro, llamado Bouchot, a quien le dio a leer libros 
sobre seguros y convenció de las ventajas del sistema, se ase­
gurara en 10.000 pesos en la compañía “La Previsora”, po-
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niendo el seguro a su nombre, y diciendo que aquél era su 
cuñado. Una vez que lo hubo hecho, se dispuso a ejecutar el 
plan; primero trató de aplicarle cloroformo, después arsénico 
en varias oportunidades y finalmente, como resistía su orga­
nismo, lo ahogó con las ropas de la cama mientras agonizaba 
por los efectos del veneno que le había hecho ingerir. Pero Cas- 
truccio, inmediatamente, habló a la compañía de seguros soli­
citando que le pagaran la cantidad prometida. Esto despertó 
la sospecha de los aseguradores y fue procesado; confesó el 
hecho, pero más tarde se retractó; se lo condenó en 1889 a la 
pena de muerte que finalmente se le conmutó por la de prisión 
perpetua. Es éste uno de los casos de homicidio por medio 
del veneno más famosos, como lo es también el del cura 
Rodríguez, que hemos mencionado.

J  URISPRUDENCIA

No corresponde la calificación de homicidio con instinto 
de perversidad brutal al perpetrado por el amante que, insti­
gado por la esposa, mata al marido por medio del veneno. 
Tal hecho encuadra dentro del art. 80, inc. 2, del Cód. Penal 
y debe reprimirse con prisión perpetua (C.C.C., t.
35, p. 161).

c )  M ed io  id ó n e o  p a r a  c r e a r  p e l ig r o  o o m ú n .

Pasemos a considerar dentro del inc. 5 del art. 80 otro 
supuesto, el que se refiere al que matare por un medio idó­
neo para crear un peligro común —fórmula simple y resumida 
que ya utilizamos en nuestro Proyecto de 1953 (art. 133, 
inc. 5)— ; o, como antes decía el Código, por inundación, 
incendio, descarrilamiento, explosión o cualquier otro me­
dio capaz de causar grandes estragos. Señalamos aquí que 
antes de la reforma, primero la ley ejemplificaba pero des­
pués finalizaba el inciso en forma genérica, refiriéndose a 
cualquier otro medio capaz de causar grandes estragos. En 
esto se diferenciaba del Código anteriormente vigente, que tan 
sólo trataba el incendio y el descarrilamiento (art. 95, inc. 1). 
Observemos también que aquí el delito fin es el homicidio, 
que se comete por cualquiera de estos medios, o sea, hay en-
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tonces una relación de medio a fin. Cualquier medio capaz 
de crear un peligro común, es decir, cualquiera que pueda 
poner en peligro en forma indeterminada gran cantidad de 
vidas o de bienes, sirve para cometer el homicidio. Por eso 
este homicidio es calificado, pues no solamente se mata a la 
víctima, sino que se ponen en peligro otras vidas y otros bienes 
al matar por medio de un estrago.

Éste, para ser tal, requiere un daño de grandes propor­
ciones. Precisamente esta parte del inc. 5 tiene relación 
con el título vn del Código Penal, “Delitos contra la segu­
ridad común” . Ya nos hemos referido al punto al hablar del 
veneno. El capítulo x se refiere a incendios y otros estragos, 
y en él, los arts. 186, 186 bis y 187 comprenden a los que cau­
saren incendios, explosiones, liberación de energía nuclear, 
inundaciones, desmoronamientos, derrumbes de edificios o 
cualquier otro medio poderoso de destrucción, que serán re­
primidos con distintas penas y según los casos. Así, en el 
inc. c de los arts. 186 y 186 bis se dice: “De diez a veinti­
cinco de reclusión o prisión, si el hecho fuere causa inmediata 
de la muerte o de lesiones gravísimas para alguna persona”.

Los arts. 190 y 190 bis, correspondientes al capítulo n, 
del mismo título vn, que se refiere a los delitos contra la 
seguridad de los medios de trasporte y de comunicación, 
incriminan al que pone en peligro la seguridad de una nave, 
construcción flotante, aeronave, tren, alambrecarril u otro 
medio de trasporte destinado al uso público, y si resulta la 
muerte de alguna persona le imponen de diez a veinticinco 
años de reclusión o prisión.

Es decir, que los hechos son los mismos, pero la finalidad 
es distinta. En el art. 80, que es al que nos toca referirnos, 
el fin es la muerte de un sujeto determinado y el medio es 
cualquiera de estos estragos, y en cambio, en el título vn del 
Código, el delito lo constituye el estrago en sí, cometido casi 
siempre como atentado terrorista. Pero si al llevarse a cabo 
este delito se ocasiona la muerte de alguna persona, la pena 
se agrava.

El estrago, decíamos, í'equiere grandes proporciones. Así, 
el incendio no es el simple fuego. No habría entonces esta 
agravante si se quisiese matar a una persona quemándola
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viva; ése podría ser un homicidio por sevicias pero no sería 
matar por incendio, dado que éste debe tener proporciones 
tales que ponga en peligro muchas vidas. Se da el ejemplo 
clásico de matar a la víctima que se sabe encerrada, sola, en 
una casa o choza, prendiéndole fuego a ésta y se dice que 
allí no hay incendio. Creemos que puede haberlo o no, pues 
todo depende de la situación de la casa; si está en un descam­
pado, en un claro, y no hay peligro de que el incendio al­
cance a otras vidas o propiedades, en ese caso evidentemente 
no existe tal agravante, pero si se trata de una casa situada 
en la ciudad, donde el incendio puede poner en peligro la 
vida o los bienes de los moradores de las casas vecinas, enton­
ces habría un homicidio calificado por este medio.

La inundación no significa matar a una persona ahogán­
dola en una pileta o banadera, donde aquélla no es posible 
porque el agua de la pileta es poca, está contenida y no hay 
peligro para nadie, mientras que es otra cosa muy distinta, 
romper o hacer volar diques para matar una persona.

Por lo tanto el problema es de fácil solución, pues si 
para matar se ha sometido a riesgo bienes o vidas de perso­
nas ajenas al hecho, si ha habido un riesgo común, podemos 
decir que el homicidio es calificado, y si no, no; habrá posi­
blemente otra agravante.

Igual que el veneno o las sevicias, todos estos estragos, 
el incendio, el descarrilamiento, etc., configuran circunstan­
cias calificativas de agravación por el medio empleado por 
el autor del homicidio.

J u r is p r u d e n c ia

Por no tratarse simplemente de homicidio por impru­
dencia, sino de estragos, corresponde estar a la calificación 
dada en la última parte del art. 189, Cód. Penal, para 
declarar la prescripción (C.C.C., causa n9 6783, 12 oct. 1974). 
(Un edificio de 18 departamentos se derrumbó una noche de 
tormenta y cayó sobre el techo de la casa vecina, donde mató 
a una persona y lesionó a dos o tres. Se lo encuadró en el art. 
189 respecto del ingeniero que dirigía la obra).

Imputándose a los procesados haber causado por im­
prudencia y negligencia el derrumbe de un edificio en cons-
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trucción, y como consecuencia, la muerte de ocho personas y 
heridas de otras nueve, aparte de los perjuicios materiales 
consiguientes, debe considerarse el hecho de los previstos y 
reprimidos en el art. 189, comprendido en el título vn, libro 
n del Código Penal (delitos contra la seguridad pública) con­
cordante con el art. 311, Código Penal italiano (título vn, 
libro n, Dei delitti contro l’incolumitá pubblica), del que fue 
tomado. El objeto específico de la tutela ejercida por el 
art. 189, citado, es “el bien jurídico de la incolumidad pú­
blica contra el peligro común emergente del incendio, ex­
plosión, inundación, inmersión, naufragio, ruina u otro desas­
tre ocasionado por la conducta culposa, no por la voluntad 
dolosa” (ver Manzini, Diritto penale, t. vr, p. 398). Con 
un hecho de tal naturaleza no se atenta, así, contra per­
sona determinada, no se ataca su seguridad individual, por lo 
que no cabe calificarlo como delito contra las personas. Si 
la palabra “estrago” significa ruina, daño, destrucción, en 
derecho y doctrina, debe entenderse indispensable que el 
hecho revista, por razón de su naturaleza, una particular 
gravedad como peligro común o como perjuicio actual, y la 
apreciación de esa gravedad queda librada al criterio del 
juzgador en cada caso. No basta para configurar el delito 
el simple desprendimiento de una comisa (C.C.C., causa 
n° 7848, 23 agosto 1938).
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C a p ít u l o  XXI

POR CONEXIÓN CON OTRO DELITO

Veamos ahora la última de las circunstancias calificati­
vas de agravación. Es la contemplada ahora en el inc. 7 (antes 
3) del art. 80 del Código Penal, que se refiere al que matare 
a otro “para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, 
o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad, para 
sí o para otro, o por no haber logrado el fin propuesto al 
intentar otro delito”. Esto es lo que se denomina homicidio 
criminis causa, que anteriormente se llamaba latrocinio. En 
el derecho antiguo se denominaba así el homicidio que se co­
metía para robar; el ladrón mataba para consumar el hecho, 
para facilitarlo.

Es necesario distinguir la primera parte del inciso, en 
cuanto se refiere al hecho de matar para preparar, facilitar, 
consumar, etc., el otro delito, de la segunda, o sea, cuando se 
mata por no haberse obtenido el resultado que se proponía el 
sujeto.

Soler hace un claro distingo entre la relación de medio 
a fin que existe en el primer supuesto, es decir, una conexi­
dad final, de la conexidad causal que existe en el segundo \

En la primera parte del inciso hay, en efecto, una rela­
ción de medio a fin, y en la segunda lo que existe es una 
causa que lleva al homicidio y, precisamente, cuando la ley 
dice “para .preparar, facilitar, etc.”, otro delito, nos está indi­
cando que no es preciso que este otro delito se haya consu­
mado, ni siquiera intentado, ni tampoco se requiere la rea­
lización de algunos actos preparatorios; no es necesario 1

1 Soler, ob. cit., t. ni, ps. 53 y ss.
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entonces que este otro delito tenga principio de ejecución, 
bastando que en la mente del sujeto exista la idea de que es 
preciso matar para preparar o facilitar el otro delito, para 
que nos encontremos ante esta figura calificada de homicidio.

Es decir, que tiene una importancia muy grande el ele­
mento psicológico, y aquí, como al tratar otras circunstancias 
calificativas de agravación, debemos hacer presente que es­
tamos ante un doble elemento psicológico, el común a todos 
los homicidios dolosos, consistente en la voluntad de matar, 
en el animus necandi, y el especial, que en este caso es el 
de querer matar para cometer otro delito. Si falta el nexo psi­
cológico habrá dos delitos distintos a los que se aplicarán las 
reglas del concurso, como dice Puglia, pero no un homici­
dio calificado por la conexión.

Podríamos decir que hay una doble intención, un doble 
propósito del autor, como es el de matar y el de cometer 
otro delito y, en este caso, el homicidio es el delito medio, 
mientras que el otro delito, el que se propone el sujeto, es 
el delito fin. Este último no puede ser, por lo tanto, un delito 
culposo, porque se requiere la voluntad de cometerlo.

Además, este segundo hecho no puede ser una contra­
vención, como ocurriría si se matase para burlar la ley de 
juegos, para efectuar jugadas prohibidas de quinielas, o para 
evitar ser sorprendido en la ejecución de estos actos, pues 
éstas son contravenciones policiales. La ley, al usar el tér­
mino preciso de “delito”, indica que en esos casos no corres­
ponde la agravante, que requiere que se mate para cometer 
otro delito, no una contravención.

Un ejemplo del que mata para “preparar” un delito 
sería el caso de quien da muerte a una persona que posee 
los planos o las llaves del lugar a donde se pretende pene­
trar para cometer el robo. Para “facilitar”, sería dar muerte 
al individuo que vigila la caja de caudales y para “consu­
mar” el delito sería matar al sujeto que aparece repentina­
mente, en el momento que se está violentando dicha caja.

Para “ocultar” otro delito, sería el caso de dar muerte 
a un testigo presencial, y para “asegurar sus resultados o pro­
curar la impunidad”, sería, por ejemplo, en el momento de la 

- fuga, dar muerte al que quiere impedirla. En estos últimos
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supuestos el otro delito que ya se ha cometido, sí puede ser 
culposo.

“Por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro de­
lito”, dice la última parte del inciso; es lo que se llama homici­
dio por despecho, en el que el sujeto actúa movido por un sen­
timiento de este tipo; es el supuesto del que luego de haber 
violentado la caja de caudales, da muerte al dueño de la 
misma por no encontrar dinero en ella, o el caso del que, 
habiendo intentado violar a una mujer, le da muerte ante 
la imposibilidad de conseguir su propósito. Aquí no hay rela­
ción de medio a fin, sino de causa a efecto; la causa es no 
haber logrado su propósito, y el efecto, la muerte de la per­
sona sobre quien se hace sentir el despecho. En este segundo 
caso, a diferencia del primero, el hecho debe haber sido in­
tentado, cuando menos, porque aquí la ley nos dice clara­
mente: “al intentar otro delito”, mientras que, como decía­
mos, en la primera parte del inciso no es preciso que el delito 
se haya consumado, ni siquiera intentado; basta que esté en la 
mente del sujeto.

Es ésta una diferencia fundamental, además de la psico­
lógica que acabo de señalar.

Se indica que basta que el individuo crea que va a co­
meter un delito y que mate para ello, para que ya se dé por 
configurada la agravante. Esto no es ya sostenido por toda 
la doctrina y se cita el caso del extranjero que no conoce 
la ley y que mata, para ocultar o consumar un supuesto delito, 
que no lo es en el lugar del hecho y que por lo tanto no 
incurre en la calificante.

Asimismo, esta agravante se configura como tal, sin 
entrar al análisis de las excusas absolutorias que rodean al 
segundo hecho; por ejemplo, hay homicidio calificado, cuando 
el sujeto mata para ocultar el hurto cometido en perjuicio 
del padre. Aquéllas están previstas en el art. 185 del Código, 
por medio del cual la ley sale en defensa de la unión fami­
liar, dejando de lado la protección de los bienes y el perjuicio 
que ha sufrido el damnificado. Pero para el caso que estamos 
analizando, si el hijo quiere ocultar este hecho matando a un 
testigo, lo mismo se comete el homicidio calificado, porque
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nada tiene que ver esa circunstancia especial, pues igualmente 
se ha configurado el otro delito.

No interesa en esta agravante que este segundo delito se 
intente o se consume, sino que ella depende de que se haya 
perpetrado el homicidio. Vale decir, que si el homicidio se 
ha consumado, aunque el otro delito no se haya cometido, 
lo mismo estaremos ante el hecho previsto por este inc. 7, 
y viceversa, si no se ha consumado el homicidio, aunque sí 
el otro delito, sólo estaremos ante una tentativa de homicidio 
calificado. Lo que importa aquí, lo que juega, es el homici­
dio, porque es ésta una figura que se refiere al homicidio 
conexo con otro delito.

Este segundo delito puede ser de cualquier naturaleza, 
lo mismo contra las personas que contra la propiedad, basta 
que lo sea, pues ya señalamos que no puede ser una contra­
vención; no sólo puede tratarse de un robo, como ocurre co­
múnmente, sino que se puede dar muerte para violar o para 
matar, es decir, para consumar otro delito de homicidio. Rigen 
entonces las reglas del concurso.

En el art. 80, inc. 7, se presenta un importante problema, 
ante la existencia del art. 165 del Código Penal.

Este último se refiere al robo agravado e impone re­
clusión o prisión de 10 a 25 años si, con motivo u ocasión 
de robo, resultare un homicidio.

Estamos aquí ante elementos comunes, por lo que nos 
vemos obligados a analizar el caso convenientemente.

¿Qué objeto tiene que la ley establezxa dos penalidades 
para hechos que al parecer son de la misma índole? Hay una 
diferencia que salta a la vista, por lo que importa más que 
nunca la distinción de ambos supuestos, y ella es la de la pena, 
que en un caso es de 10 a 25 años y en otro es de reclusión o 
prisión perpetua.

Se ha considerado que la disposición del art. 165 es 
específica porque, como acabamos de decir, se refiere tan sólo 
y únicamente al robo, mientras que la del art. 80, inc. 7, 
es genérica, porque comprende no sólo al robo, sino a cual­
quier otro delito conexo con el homicidio, vale decir, que 
en un caso concreto que sea robo, habría que aplicar la 
norma específica y no la genérica, lo que redundaría en be-
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neficio del robo con respecto a cualquier otro delito, por 
la menor penalidad 2 3. Además puede haber un hurto —y no 
robo— posterior al homicidio, que no tenga ninguna cone­
xión con éste. Un sujeto mata a otro por cualquier sentimiento 
o motivo que no sea el robo, y después de darle muerte se le 
ocurre sustraerle la cartera y lo hace. No hay conexión en­
tre el homicidio y el hecho posterior, que es el hurto, de 
modo que no podemos hablar de robo ni de homicidio califi­
cado por conexión con otro delito.

Como decíamos, la mayor parte de los casos que se pre­
sentan en los tribunales son de homicidio conexo con robo; 
muy pocas son en la práctica las personas que matan a otra 
para cometer un homicidio o para violar, pues casi siempre se 
mata para robar.

Se ha interpretado que el robo agravado comprende una 
forma accidental de homicidio. Pero el término “accidental” 
es inconveniente desde el punto de vista jurídico, porque el 
homicidio accidental nos está haciendo pensar en el homi­
cidio fortuito, o en el culposo, o en el preterintencional, no 
en el homicidio doloso.

Por eso, para una mejor delimitación del tema, es pre­
ciso recordar los antecedentes nacionales y los campos de ac­
ción de ambas disposiciones legales, como se hizo en un fallo

2 Mi dilecto amigo y eminente penalista Francisco Blasco Fernández de 
M oreda, en el comentario a un fallo que cito en la nota 3 de este capítulo 
parecería atribuirme que en posición objetiva estricta me haya propuesto resolver 
la cuestión acudiendo al principio de la “especialidad”, que rige supuestos del 
denominado concurso aparente de leyes, entendiendo que dicha tesis es inadmisi­
ble (nota 16).

Basta leer detenidamente el párrafo mío que origina esta nota para poderse 
apreciar que la tesis aludida no es la que sustento, sino que la expongo en home­
naje a la verdad y debido respeto a todas las opiniones, aun las contrarias a las 
propias. *

Asimismo, en el trabajo citado, ese autor critica a quienes requieren un dolo 
preordenado o premeditado de homicidio, como delito medio para cometer, 
ocultar, etc., otro, considerando a esa tesis minoritaria en la ciencia y praxis 
nacionales. F.ntendemos lo contrario, no sólo por la simple lectura de los autores 
y fallos que cita el articulista, sino por su propia definición en cuanto sostiene que 
la médula de la figura del articulo 80, inc. 3, del Código Penal “radica en el 
elemento subjetivo del tipo del injusto que le es propio, a saber, el dolo directo, 
preordenado o no (la bastardilla es nuestra), o el dolo eventual de matar para 
preparar, facilitar, consumar, etc., un robo u otro delito”.

3 Supr. Corte Buenos Aires (voto del Dr. Pedro J. Alegre), “J.A.”, t. 73, 
p. 65.
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Por lo pronto el homicidio criminis causa no figura en 
el Código Penal de Tejedor; aparece por primera vez en el 
Proyecto de 1891, que tiene su fundamento y su raíz en el 
art. 366, ines. 5 y 6, del Código Penal italiano de 1889. Del 
Proyecto de 1891 pasó a la legislación vigente, por medio de 
la ley de reformas n“ 4189.

En cuanto al robo agravado por homicidio, es una figura 
que tomamos del Código español de 1850, art. 425, inc. 1; 
de allí pasó a nuestro Código Penal de 1886, art. 187, y se 
mantuvo en el Proyecto de 1891, art. 200, inc. 1, pero modi­
ficándose en forma notable. La Exposición de Motivos ex­
presa que esa disposición del Proyecto tenía en cuenta el caso 
que el homicidio fuese un resultado accidental del robo.

Aquí aparece la palabra “accidental” y, consecuente con 
esa expresión, la Comisión redactora del Proyecto rebajaba 
notablemente la pena que correspondía al robo agravado por 
homicidio; tanto es así que la fijaba en 3 a 15 años de peniten­
ciaría, mientras que para el homicidio simple la pena era de 
10 a 25 años de penitenciaría (art. 110). Vale decir, que esta 
pena tan baja, corrobora que la idea de la Comisión que redac­
tó el Proyecto de 1891 consistía en que el homicidio en estos 
casos era pura y simplemente accidental, con respecto al robo, 
lo que daba pie para pensar que se trataba de un homicidio 
fortuito o culposo o un homicidio preterintencional. Por eso 
el homicidio simple se sancionaba con más rigor.

La ley de reformas n" 4189, que contempla por primera 
vez el homicidio criminis causa, elimina en cambio esta 
figura del robo agravado por homicidio del art. 187 del an­
tiguo Código, que reaparece en el Proyecto de 1906, dos de 
cuyos redactores eran, a su vez, dos de los tres miembros auto­
res del Proyecto de 1891, que no mantuvieron la posición an­
terior, considerando el hecho accidental y fijándole una pena 
relativamente pequeña, sino que equipararon el robo agravado 
por homicidio al homicidio simple, imponiéndole a ambas fi­
guras la pena de penitenciaría de 10 a 25 años (arts. 83 
y 180).

Este criterio se mantuvo en el Proyecto de 1917, pero 
con una modificación que implicaba una agravación de la 
pena del robo calificado con respecto al homicidio simple,
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porque disminuyó el mínimo fijado para éste de 10 a 8 años, 
mínimo mantenido por la ley penal vigente, que sanciona el 
homicidio con prisión de 8 a 25 años, mientras que al robo 
agravado por homicidio le impone entre 10 y 25 años.

Eliminada así, a través del estudio de los antecedentes 
legislativos, la característica de accidentalidad que tenía este 
robo agravado por homicidio, que se originó en el despa­
cho de la Comisión del Proyecto de 1891, y que mantuvo 
gran parte de la doctrina y de nuestra jurisprudencia, te­
nemos entonces que concretar las diferencias existentes entre 
el inc. 7 del art. 80 y el art. 165, diciendo, en primer lugar, 
que el primero se refiere a un delito de homicidio y el se­
gundo a un delito de robo. Hay además un factor psicológico 
fundamental en el homicidio agravado por delito conexo; 
el sujeto se propone matar y luego robar; mata para robar; 
cree que es necesario para consumar el robo, matar, “pa­
ra consumar, o para facilitar, o para procurar la impunidad 
del robo”, no faltando quienes consideran que el propósito 
preordenado de matar no es necesario, pues basta el dolo 
eventual, si la acción que provocó la muerte, querida o no, 
fue voluntaria y directa, y medió representación de ese resulta­
do. En tanto que el art. 165 no requiere que esté en la 
mente del sujeto, cuando va a efectuar el robo, la idea de 
matar, aunque vaya preparado, aun con armas, porque, pre­
cisamente, esas armas se utilizan para configurar la violen­
cia, o la intimidación, que están dentro de la naturaleza del 
robo; esas armas se llevan para asegurar el éxito, para asus­
tar, para paralizar a la víctima, pero no hay el propósito 
y la premeditación del individuo de matar para poder robar. 
En una palabra, el autor robaba y mató. Cuando el sujeto ha 
pensado matar antes de cometer el hecho, estamos, sí, ante el 
homicidio agravado, pero si la muerte ocurre durante el robo, 
no ha sido planeada antes y resulta en forma imprevista, o inci­
dental, como dijo Rodolfo Rivarola, o como expresa Soler, 
ocasional, si es consecuencia culposa ocasionada por el torpe 
manejo de medios, de los que, por lo general, no se pueda infe­
rir que pueden ocasionar la muerte o sean aptos para causar­
la, nos encontraremos entonces ante el robo agravado y no ante 
el homicidio calificado de que habla el art. 80. Aquél, insisti-

18 — Lcvene, homicidio.
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mos, exige que la muerte no sea querida, ni por dolo eventual, 
sino que sea el resultado imprevisible de un modo de obrar que 
normalmente no debe producir ese resultado. En él, tanto la 
acción objetiva como la postura subjetiva tienden al robo y 
no al homicidio.

Por ejemplo: un sujeto planea un robo, sabe que hay un 
sereno que está al cuidado de la caja fuerte de la fábrica y 
está dispuesto a matarlo para robar. Si lo hace, será de apli­
cación el art. 80, inc. 7. Pero si el individuo sabe que el 
sereno recorre el lugar y calcula el tiempo que puede de­
morar mientras efectúa el robo, pensando que mientras viola 
la caja, aquél ha de encontrarse en otra parte, y si mientras 
está dedicado al robo, el sereno lo sorprende, lo ataca y lo 
quiere desarmar y el hombre se defiende y le da muerte, evi­
dentemente estaremos en el caso previsto por el art. 165 del 
Código Penal, porque no existe aquí el propósito de matar 
para consumar el hecho —relación de medio a fin— sino 
que este homicidio ha sido el resultado ocasional del robo. 
Aquí, la precisión de los términos tiene gran importancia, ya 
que las penalidades que determinan uno y otro artículo, son 
de muy distinta gravedad.

Podríamos también referimos a un factor psicológico —la 
premeditación— y a un factor cronológico que nos marca­
rían la diferencia entre una y otra figura. Si premeditamos 
la muerte, estaremos en el caso del art. 80, inc. 7. Si hay 
una diferencia de tiempo entre esa premeditación y el hecho, 
se aplicará la agravante calificada, pero si no se la ha preme­
ditado y el homicidio se comete sin diferencia de tiempo, es­
taremos ante el robo calificado y no ante el homicidio cali­
ficado.

Por eso los tribunales han utilizado términos que muchas 
veces no son aceptables: “el procesado se vio obligado a ma­
tar” o “mató para defenderse”. Esto no sería el caso de la 
legítima defensa, pues aun cuando el sujeto, en el momento 
que fuerza la caja, se viera atacado por el sereno de la fábrica, 
faltarían algunos requisitos del art. 34, inc. 6, del Código, 
aunque en verdad su vida estuviese amenazada.

Lo importante es eliminar el concepto de accidentalidad 
que en este caso perturba, y aplicar el de incidentalidad, de
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Rivarola o, con más precisión, el de conexión ocasional de So­
ler, sostenido por Groizard y Viada.

Si el homicidio se comete para consumar una violación, 
la diferencia de este hecho con el de la violación seguida de 
muerte (art. 124, Cód. Penal), radicará, objetivamente, en 
que en aquél se viola matando, mientras que en ésta se viola 
y la víctima muere al lograrse ese propósito, y subjetivamente, 
en que en aquel delito se tiene conciencia y voluntad de violar 
y de matar, y en el otro sólo se quiere la violación, y la muerte 
sólo acaece como un resultado, no querido por el agente, que 
califica el delito \

Soler toma de Pacheco un ejemplo para la aplicación 
del art. 165, o sea, cuando varios sujetos cometen un robo 
del que resulta una víctima, sin que pueda atribuirse la muer­
te a una persona determinada.

Consideramos que el ejemplo es poco ilustrativo, porque 
si en los planes de los sujetos entra la posibilidad de matar, 
existiría la agravante y se aplicaría la comunicabilidad de 
ella, según lo dispuesto en el art. 48 del Código Penal. O 
sea, si el delito es cometido por varios individuos que se 
deciden a matar, no sólo le alcanza la agravante al autor, sino 
a todos los demás.

El art. 8 del decreto-ley 4778/63, de reformas al Código 
Penal, en vigencia desde el 28 de junio de 1963, intentó resol­
ver el problema suprimiendo el art. 165 del Código.

Mientras duró esa reforma, el homicidio cometido en 
ocasión del robo fue considerado como robo en concurso con 
homicidio preterintencional o culposo, en que podría haber­
se incluido, según los casos (por ejemplo, ver el fallo de la 
Cám. Nac. Crim. y Corr., 3 nov. 1964, “D.L.L.”, 27 abril 
1965), si bien en un fallo en minoría del tribunal de la Ca­
pital Federal se sostuvo que, asimismo, el supuesto de robo 
con homicidio comprende no sólo la muerte culposa y la 
preterintencional, sino también la dolosa, “como cuando el 
agente ejerce violencia” (C.C.C., 18 abril 1961, “D.J.A.”, 
18 dic. 1961).

4 E r n e s t o  F. Ur e . Los delitos de violación y estupro, Buenos Aires, 1952.
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El dccreto-ley 4778/63 fue derogado por la ley 16.648, 
de 30 de octubre de 1964, por lo que el art. 165 del Cód. Penal 
recobró su vigencia, pero como sus previsiones no figuraban 
tampoco en el Proyecto de 1960, que en cambio mantuvo en 
el art. 111, inc. 8, e la rt. 80, inc. 3, sin dar razones de esa 
supresión, se pensó que siendo su autor uno de los que prepa­
raron las reformas de la ley 17.567, volvería a ser suprimido 
en ésta; sin embargo, ello no ocurrió así y, por tanto, deberán 
seguirse superando las usuales dificultades de interpretación y 
aplicación derivadas de la existencia de las dos normas lega­
les, muchas veces en aparente conflicto, como podrá apre­
ciarse por la simple lectura de la jurisprudencia sobre el 
tema, que sigue más adelante5.

Téngase presente que, como se recuerda en una nota a 
un fallo, la ley argentina, lo mismo que la brasileña (art. 
121, n’ 2, inc. v, y art. 157, n’ 3), costarricense (art. 184, 
inc. 3, y art. 270, inc. 1), cubana (arts. 431, inc. 7, y 517, 
inc. 1) y ecuatoriana (art. 426, ines. 8 y 9, y art. 528, in fine), 
da cabida a los dos sistemas: el del homicidio calificado por 
concurrir con otro delito y el del robo agravado cuando resul­
tare un homicidio con motivo u ocasión de éste.

Mientras que las legislaciones italiana (art. 576, n° 1), 
alemana (par. 211), francesa (art. 304), colombiana (art. 
363, ines. 3 y 4), dominicana (art. 304), haitiana (art. 249), 
panameña (art. 313), paraguaya (art. 338, inc. 2), peruana 
(art. 152) y uruguaya (art. 312, inc. 4), se enrolan en el 
primer sistema, la española (art. 501, inc. 1), chilena (art. 
433, inc. 1), guatemalteca (art. 388, inc. 1), hondureña 
(art. 499) y salvadoreña (art. 457, inc. 1) lo hacen en el 
segundo.

De ahí que entre los primeros comentarios sobre la refor­
ma penal, que han aparecido, ya existe alguno que critica 
el hecho de que no se haya suprimido el art. 165, como se ha 
hecho con el 166, inc. 1 (lesiones graves o gravísimas causa­
das con las violencias ejercidas para realizar el robo), puesto 
que con esa supresión entrarían a jugar los principios gene­
rales del concurso de delitos cuando la muerte fuere, en el

5 Ver R icardo L evene (h .), Robo, en “Enciclopedia Jurídica Omeba”, 
t. xxv, ps. 47 y ss.
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caso del robo, preterintencional o culposa, y se evitaría un 
sistema complicado y contradictorio, como es el adoptado 
por nuestro Código 6.

J u r is p r u d e n c ia

Si para preparar y facilitar el robo, los reos atacan a la 
víctima, encegueciéndola primero con una linterna, y como 
no lograsen reducirla con un garrotazo, le disparan dos tiros, 
dándole muerte, éste es un hecho concomitante con aquél, y 
hay dos delitos distintos, siendo. indiferente que el delito fin 
se consume o no a los fines del art. 80, inc. 3, del Código Penal 
(Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 8, p. 91).

En el homicidio para robar u ocultar el robo, la disposi­
ción penal tiene en mira el índice de peligrosidad específica 
del criminal, perfectamente definida en su intención y resul­
tado, ya que el ladrón es un asesino en potencia, que defien­
de lo robado o su impunidad, con ideas personalísimas sobre 
el concepto de defensa propia (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, 
t. 15, p. 619).

Para agravar o calificar el homicidio, nuestro Código Pe­
nal no sigue el sistema de concomitancia, simultaneidad o re­
lación cronológica de los hechos, sino el de su correlación cau­
sal: homicidio como medio para asegurar el provecho o para 
obtener la impunidad (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 16,
p. 612).

La calificación del delito previsto en el art. 80, inc. 3, 
del Cód. Penal, se funda en consideraciones de índole subje­
tiva —propósito del agente— ; en consecuencia, la unidad 
objetiva de la infracción no obsta a su diversa calificación 
legal con respecto a los distintos copartícipes (Supr. Corte 
Buenos Aires, “Fallos”, s. 17, t. iv, p. 481; “J.A.”, t. 73, p. 65).

La aplicación del art. 80, inc. 3, Cód. Penal, está re­
servada a los casos en que, juzgando los hechos a través de 
su objetividad, puede reputarse probado que el propósito ho­
micida fue elaborado y adoptado antes de iniciar el delito fin,

® R aúl E. C ossio, El delito de robo. Reformas introducidas al capítulo I I  
del título VI del libro I I  del Código Penal por la ley 17.567, en “D.L.L.” del 
9 dic. 1968.

v
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es decir, para aquellos casos en que la idea homicida apa­
rezca predeliberada y anterior a los actos de robo.

La aplicación del art. 80, inc. 3, Cód. Penal, no se altera 
porque el agente desista del delito fin, después de cometido 
el homicidio (Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.”, t. 21, p. 831; 
“Fallos”, s. 17, t. vi, p. 5).

Existe homicidio calificado (art. 80, ines. 2 y 3, Cód. 
Penal) si la víctima, socia de ambos acusados, fue muerta 
mientras dormía y el móvil del delito fue la apropiación de 
los bienes que tenía en el lugar explotado por la sociedad 
(Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 18, p. 382; Corte Supr. Nac., 
“Fallos”, t. 186, p. 927; “R.P ”, t. 28, p. 122; “J.A.”, t. 70, 
p. 177).

En el homicidio crirninis causa hay un delito perfecto 
en su materialidad y en la intención; objetividad jurídica y 
voluntad de los agentes (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 45, 
p. 65; “J.A.”, t. 1946-IV, p. 734).

No debe confundirse el supuesto del art. 165, Cód. Penal 
—homicidio resultante con motivo u ocasión de robo—, con el 
homicidio calificado del art. 80, inc. 3, pues en aquél la muer­
te proviene de la violencia con que el robo se cometió; violen­
cia que racionalmente pudiera provocar la muerte, como sería 
el abandono de la víctima maniatada en lugar y circunstancias 
propicias (Supr. Corte Tucumán, “J.T.”, t. xvn, p. 37; “L. 
L ”, t. 15, p. 619).

Hay tentativa de homicidio crirninis causa si el asalto 
fue para robar, con lo que se fija la intención de matar al 
asaltado, atento a la forma de herir, con arma adecuada para 
matar en parte del cuerpo sumamente vulnerable (Supr. Cor­
te Tucumán, “L.L.”, t. 39, p. 474).

Existiendo el propósito de robo —que hasta puede sur­
gir en el momento mismo del hecho—, debe computarse el ho­
micidio crirninis causa de quien da muerte al chofer de taxi 
para el cumplimiento de aquel fin de despojo y todavía con 
medio aleve (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 40, p. 100).

Comete homicidio crirninis causa quien, para violar un 
niño de seis años e impedir que se oyeran sus gritos, le da 
golpes tan fuertes que producen la muerte del ofendido por



Por conexión con otro delito 263

contusión traumática (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 39, 
p. 469).

Si el homicidio fue para consumar y ocultar una viola­
ción, entra en funciones el art. 80, inc. 3, del Cód. Penal, no 
porque haya concurso ideal de delitos, sino por la conexión 
entre ambos, siendo uno el móvil determinante del otro (Supr. 
Trib. Entre Ríos, “J.E.R.”, 1945, p. 301).

Si medió acuerdo previo, el acusado, aunque se haya re­
ducido a actuar de “campana”, es responsable en los térmi­
nos del art. 80, inc. 3, del Cód. Penal, por el homicidio per­
petrado para facilitar y llevar a cabo el delito de robo que 
orientaba la acción de los delincuentes (Supr. Corte Buenos 
Aires, “L.L.”, t. 35, p. 924; “D.J.B.A.”, 1944-IX, p. 565; 
“J.A.”, t. 1944-1V, p. 297).

Corresponde encuadrar el hecho en la previsión del art. 
80, inc. 3, del Cód. Penal, si la muerte y lesiones inferidas en 
el mismo acto, no aparecen como una consecuencia accidental 
del robo, sino como un hecho ejecutado a conciencia para ase­
gurar el resultado del apoderamiento ilegítimo y la impuni­
dad del sujeto activo (Sup. Trib. Entre Ríos, “J.E.R.”, 1944, 
p. 99).

La sanción del art. 80, inc. 3, del Cód. Penal, debe reser­
varse exclusivamente para los casos en que el agente, reve­
lando un profundo desprecio por la vida humana, decide por 
anticipado, fría y reflexivamente, la eliminación de un seme­
jante con el fin de realizar otro delito, porque esa premedi­
tación del homicidio constituye un claro índice de la extrema 
temibilidad del agente. En cambio, el art. 165, Cód. Penal, 
es aplicable cuando el homicidio, aunque vinculado y conexo 
a un robo, se produce ocasionalmente durante el curso de éste, 
como un resultado eventual e instantáneo que no entraba en 
los planes primitivos del delincuente (Supr. Corte Buenos 
Aires, “J.A.”, t. 73, p. 65).

Comete homicidio calificado quien hace un disparo mor­
tal con el propósito de abrirse camino para la fuga luego de 
perpetrarse el robo.

Para que proceda el encuadramiento en el art. 165, Cód. 
Penal, la muerte debe ser el resultado ocasional e incidental 
del robo (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 279).
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La pena establecida por el art. 165 del Cód. Penal se re­
fiere al caso en que el homicidio fuere un resultado accidental 
del robo y no el caso en que fuera un medio de consumarlo, 
perpetrarlo u ocultarlo (Corte Supr. Nac., “J.A.”, t. 30,
p. 18).

Tuvimos oportunidad de estudiar detenidamente este 
punto en la causa n" 14.459, tramitada en el Juzgado de Sen­
tencia letra B, secretaría n" 23, en la que el procesado asaltó 
al conductor de un automóvil de alquiler, que había tomado 
y que no obedeció su orden de detención, por lo que, cuando 
aquél giró bruscamente, perdió el equilibrio y al asirse de la 
puerta del vehículo con la mano izquierda, simultáneamente se 
produjo el disparo del arma que tenía ya amartillada, hiriendo 
a la víctima. Consideramos el hecho como robo calificado, en 
grado de tentativa, lo que fue confirmado por la Cámara.

Encuadra en el art. 165, Cód. Penal, la conducta del 
que ya satisfecho su propósito de venganza, después de haber 
maniatado y amordazado a la víctima, decide retirarse; pe­
ro surgiendo en él la idea del apoderamiento, regresa al dor­
mitorio y lo consuma; dejando luego a la damnificada, con 
vida aún, en las mismas condiciones de inmovilidad e inde­
fensión en que se hallaba en el momento del apoderamiento, 
e incomunicada de todo auxilio exterior, que termina con su 
muerte (C.C.C., causa n? 5469, 9 set. 1947).

Pudiendo la muerte de la víctima surgir en cualquier 
etapa del iter criminis, como necesidad impuesta por las cir­
cunstancias, no es necesario, para encuadrarla en el inc. 3 
del art. 80 del Cód. Penal, que el homicidio haya sido pre­
ordenado por el agente antes del robo; basta a estos efectos 
que los supuestos calificativos se cumplan objetivamente evi­
tando toda investigación subjetiva.

Según ello, debe considerarse que el resultado ha sido 
querido y buscado; y en consecuencia, encuadra en la dis­
posición citada, la conducta del que sabiendo que la víctima 
se hallaba en el dormitorio, se dirige al mismo y a bote- 
llazos la desmaya. Luego, después de cometido el robo vuelve 
al mismo lugar, y encontrándola con vida, la ultima con una 
plancha (C.C.C., causa n* 6155, 12 dic. 1947).
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No es el resultado accidental de la tentativa de robo, sino 
homicidio calificado, el disparar el arma contra la víctima, 
para hacerla callar, por temor a que sus voces en demanda 
de socorro, pudiesen motivar la llegada de otras personas (C. 
C. C., causa n9 4382, 1 julio 1947).

Si el homicidio tuvo como único fin impedir que la víc­
tima, que se hallaba dormida, gritara o se defendiera, mien­
tras el acusado se dedicaba a revisarle las ropas, el hecho 
encuadra en la disposición del art. 165, Cód. Penal (C.C.C., 
causa n9 4778, 3 junio 1947).

Concurre formalmente el delito de violación (cometido 
antes de dar muerte a la víctima) con el de homicidio agra­
vado (cometido para ocultar otro delito), valedero para todos 
los homicidios criminis causa, tanto que se trate de robo-homi­
cidio o de violación-homicidio (C.C.C., causa n9 5566, 3 
set. 1954).

La persecución de la víctima por el reo, después de haber 
resuelto apoderarse de sus bienes, el hecho de armarse por si 
fuera necesario; el ataque sorpresivo y el haber ultimado a la 
víctima con nueve puñaladas, encontrándose ya herida en 
tierra, demuestra que la muerte fue el medio para la ejecu­
ción del robo, al operarse éste después de estar seguro que 
aquélla se produjo (Cám. Pen. Tucumán, 5 set. 1964, “D. 
J. A.”, 12 junio 1965).

La diferencia entre el homicidio criminis causa y el ho­
micidio con motivo u ocasión del robo, debe buscarse en el 
propósito que guía al autor; procede la primera calificación 
si el objetivo perseguido fue el de matar a la víctima para 
robarle; corresponde la segunda si el reo se propuso el robo 
y al cometerlo se presentaron circunstancias ajenas al plan 
criminoso, que dio lugar al homicidio (Supr. Corte Buenos 
Aires, 4 oct. 1966, “D.L.L.”, 26 dic. 1966).

Configura el delito previsto en el art. 80, inc. 3, del Có­
digo Penal, la conducta de quien dispara y causa la muerte al 
funcionario policial que le impartió la orden de detención 
al sorprenderlo descendiendo de un automóvil robado (C. C. 
C., 2 set, 1966, “D.L.L.”, 5 dic. 1966).

Debe estimarse que se da el homicidio agravado por el 
móvil, si se mata para evitar ser detenido al evadirse del lugar
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en donde se acaba de cometer otro delito (Cám. Pen. Tucu- 
mán, 22 abril 1965).

Todos deben responder por homicidio agravado, si hubo 
pacto para robar, llegando al hecho con armas mortíferas, 
aunque uno de ellos sea el que use de su arma dando muerte 
a un asaltado, sin que la alegación de que no tuvieron propósi­
to de matar influya en la calificación legal, teniendo en cuenta 
que previamente se buscaron y compraron las armas que se 
repartieron en el instante del atraco (Cám. Pen. Tucumán, 
22 abril 1965).

No es necesario el propósito preordenado de matar para 
la consumación del delito de homicidio agravado del art. 80, 
inc. 3, del Código Penal.

El desenlace fatal aludido en el art. 165 del Código, es el 
homicidio ocurrido como resultado incidental, no querido, 
como consecuencia solamente culposa ocasionada por el em­
pleo de medio en la ejecución del robo del que normalmente 
no se sigue ni se infiere o supone que pueda producir la 
muerte.

Comete homicidio calificado (art. 80, inc. 3) y no robo 
calificado (art. 165), el sujeto que se introduce en morada 
ajena, espera las primeras luces de la mañana para realizar 
su propósito, y a pesar de comprobar la existencia de gente 
en el dormitorio, penetra en él, arrojándose, al ser sorprendido, 
sobre la víctima que se oponía a su designio de sustraer dine­
ro y efectos (C.C.C., 28 mayo 1963, “E.D.”, 14 enero 1964).

En el homicidio criminis causa basta la intención dolosa 
de matar para facilitar el otro delito; no es preciso que el de- 
lito-fin se consume, ni siquiera que se intente. La última parte 
del art. 80, inc. 3, se refiere al homicidio movido por un 
desengaño. En el art. 165, el agente deliberadamente resuel­
ve robar e incidentalmente mata, sobreviniendo el homicidio 
en el curso del robo (Sup. Trib. San Juan, 12 abril 1966, 
“D.L.L.”, 24 agosto 1966).

Comete homicidio agravado en concurso ideal con robo 
(arts. 80, inc. 3; 164, y 54, Cód. Penal), el que mata para 
asegurar sus resultados o lograr su impunidad aunque no exis­
tiera el propósito preordenado de ocasionar el deceso de la 
víctima (C.C.C., 18 abril 1961, “E.D.”, 20 marzo 1962).
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Hay robo agravado cuando en ocasión de un robo resul­
tare un homicidio; en este caso, la relación es de medio a fin; 
en el robo calificado no existe en la conciencia del culpable 
el desdoblamiento intencional de fin a medio que agrava el 
homicidio.

Deben responder como coautores del hecho todos los de­
lincuentes que concurrieron al mismo, prestando diferentes 
ayudas, asintiendo en la muerte resuelta por uno de ellos en 
ese acto (Cám. Crim. Tucumán, 28 febr. 1963, “D.J.A.”, 17 
febr. 1964).

En la configuración del homicidio agravado (art. 80, 
inc. 3) no es requisito necesario la existencia del propósito 
preordenado de matar para consumar el delito de que se trate, 
para asegurar sus resultados o para lograr su impunidad.

La figura delictiva prevista en el art. 165, Cód. Penal, 
se refiere al homicidio cuando es el resultado incidental, no 
cjuerido, consecuencia meramente culposa ocasionada por el 
empleo de medios en la ejecución del robo de los que común­
mente ni se sigue, ni se infiere o supone que puedan producir 
la muerte; pero no cuando el homicidio constituye un acto 
doloso, enderezado inequívocamente y con la necesaria repre­
sentación del resultado a silenciar de modo brutal a la víc­
tima.

Tal es el caso ocurrente en el cual a la víctima inmoviliza­
da, atada de pies y manos, se le coloca una nueva mordaza 
con tanta fuerza que no podía suponerse otra cosa que aqué­
lla muriera por estrangulación, por lo que el resultado no 
excedió a la intención (C.C.C., 18 abril 1961, “D.L.L.”, 30 
set. 1961).

En el homicidio criminis causa no es necesario que el de­
lito de robo se perfeccione o se consume, y mucho menos que 
se agote y se realicen totalmente las intenciones que tuvo en 
mira el agente (Cám. Pen. Tucumán, 6 mayo 1964, “D.L.L.”, 
9 dic. 1964).

Para que tenga aplicación el art. 80, Cód. Penal, no es 
necesario que exista el propósito preordenado de matar y no 
es tampoco requisito que haya habido concierto previo entre 
los ejecutores, si voluntaria y conscientemente deciden matar



2 6 8 El delito de homicidio

para consumar el delito de que se trata o para asegurar sus 
resultados o la impunidad.

El art. 165 del Cód. Penal alude al homicidio, cuando 
éste es el resultado a que se llega con motivo u ocasión del 
robo, pero resultado incidental, no querido, consecuencia me­
ramente culposa de un obrar no informado por el propósito 
de matar o por el empleo de medios en la ejecución del 
robo de los aue comúnmente no se sigue ni se infiere o su­
pone que puedan producir la muerte (C.C.C., 18 abril 1961, 
“D.J.A.”, 18 dic. 1961).

Si el propósito de los agentes fue tener relaciones inter­
sexuales contra natura con un menor, y le dan muerte para 
llegar al fin propuesto, hay homicidio agravado por el móvil.

Basta que el procesado haya intervenido en el hecho, 
aunque no haya sido el de la iniciativa del mismo ni haya 
llegado a la violación, para que responda como copartícipe 
(Cám. Crim. Tucumán, 4 dic. 1961).

No cabe encuadrar el homicidio en la previsión del art. 
80, inc. 3, del Cód. Penal, si no puede inferirse que la muerte 
de la víctima del robo fue querida ni siquiera prevista o pre­
visible, quedando el hecho del homicidio como ajeno y por 
ello no imputable a título de dolo directo o eventual (C.C.C., 
3 nov. 1964, “D.L.L.”, 27 abril 1965).

Aun cuando el acusado por el delito de homicidio califi­
cado (art. 80, inc. 3, Cód. Penal) en concurso ideal con el 
de robo (art. 164), no haya sido el ejecutor material de la 
presión manual en el cuello de la víctima, provocadora del 
hecho, es coautor, pues en el caso colaboró activamente 
y de manera consciente y voluntaria en la perpetración del 
suceso, cuyas circunstancias fácticas le son, por ello, comu­
nicables.

No tiene poder desincriminante como coautor de homi­
cidio calificado la circunstancia de no haber portado armas 
ni tenido el propósito de matar el enjuiciado, si éste estuvo 
presente y consintió en el empleo, por otro, de un medio pre­
visiblemente mortal. No es indispensable la existencia del 
propósito preordenado de matar; basta el dolo eventual y, 
en el caso, la conexidad ideológica entre el homicidio y el
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robo que se enlaza formalmente en aquél (art. 54, Cód. 
Penal).

No cabe imputar a uno de los enjuiciados los excesos en 
los medios de ejecución en que incurrieron los coprocesados, 
si mediante la norma beneficiante del art. 13 de la ley ritual, 
puede admitirse que aquél sólo quiso cooperar en un hecho 
de menos gravedad —robo simple, en el caso—, para cuya 
ejecución concurrió sin armas y recomendó, con insisten­
cia, no emplear violencia (C.C.C., 12 mayo 1967, “D.L.L.”, 
15 mayo 1968).

Es de aplicación el art. 124, Cód. Penal, si como conse­
cuencia de la violación y aunque el agente no lo haya querido, 
ocurre la muerte de la víctima, pues es esta última circuns­
tancia la que califica el delito (Supr. Corte Buenos Aires,
7 mayo 1968, “D.L.L.”, 3 oct. 1968).

Para la tipificación del homicidio calificado del art. 80, 
inc. 7, Cód. Penal, no es indispensable la existencia del pro­
pósito preordenado de matar, sino que basta con la conexidad 
ideológica entre el homicidio y el restante delito y es suficiente 
el dolo eventual.

Comete el delito de homicidio calificado el sujeto que en 
compañía de otro, luego de apuntar con revólver, requiere la 
entrega de objetos a la víctima, y cuando ésta reacciona dis­
para su arma para dar finiquito a tal resistencia y al desa­
poderamiento violento (C.C.C., 18 julio 1969, “D.L.L.”,
8 octubre 1969).





Capítulo XXII

AGRAVANTES DEL HOMICIDIO EN LOS 
PROYECTOS DE REFORMA 

DEL CÓDIGO PENAL

Nuestro Código Penal establece para el homicidio común 
xana pena de ocho a veinticinco años de prisión o reclusión. 
Para los homicidios calificados por circunstancias agravantes 
corresponde la prisión o reclusión perpetua y puede aplicarse 
además lo dispuesto en el art. 52 del Código Penal. En los 
últimos Proyectos de reformas ha habido cierta tendencia a 
disminuir al menos la cifra mínima que corresponde al homi­
cidio simple. Así, el Proyecto Peco fijó una pena de prisión de 
6 años como mínimo y un máximo de 20 años. No obstante, 
el Proyecto Coll-Gómez de 1937, impone la pena de 10 a 25 
años para el homicidio simple. El de 1951 la de 6 a 20 años, 
el de 1953 la de 8 a 25 años y el de 1960 la de 6 a 20 años.

El Proyecto de Coll-Gómez impone para el homicidio 
calificado por agravación, reclusión perpetua, salvo menor pe­
ligrosidad del agente, en cuyo caso se le aplicará la pena 
del homicidio simple, y el de Peco establece la privación perpe­
tua de libertad, pero en caso de menor peligrosidad, esta pri­
vación de libertad será de 10 a 25 años. El de 1951 fija la 
de 20 a 30 años y el de 1953 prisión de 25 a 30 años o per­
petua, fórmula ésta más elástica. El de 1960 reclusión per­
petua.

Pasando ahora a las distintas circunstancias de agrava­
ción, el Proyecto de 1937 establece algunas que son nuevas y 
que consisten en el homicidio cometido en la persona de un 
funcionario público, gobernante extranjero, que se hallare en 
el país, o representante diplomático acreditado, si el delito se
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cometiere a consecuencia del ejercicio de sus funciones o por 
odio y desprecio a la autoridad, y además cuando el homicidio 
fuere cometido por dos o más sujetos, considerando que en 
ambos casos el agente pone de manifiesto mayor peligrosidad.

El mismo Proyecto de 1937 elimina la agravante del im­
pulso de perversidad brutal. Dentro de la corriente positivista, 
que ya hemos explicado, se interpreta que el impulso de per­
versidad brutal está demostrando en el sujeto la presencia 
de un estado de alienación.

En lo que respecta al Proyecto Peco, de 1941, suprime 
también esta agravante, por las mismas razones, y el caso 
de sevicias por los motivos que oportunamente señalamos al 
tratar este punto.

El autor citado incorpora en su Proyecto una circunstan­
cia desterrada de nuestro actual Código Penal: la de la pre­
meditación, si los motivos son bajos o fútiles.

Este Proyecto, en su último inciso, el 7 del art. 112, 
agrega otra agravante, penada también con privación de li­
bertad perpetua, tomada del Código Penal uruguayo, y que 
se refiere a los casos en que haya concurso material o reinci­
dencia de homicidio, o de tentativa de homicidio —simple o 
calificado— cuando el sujeto obrare por móviles bajos.

El Proyecto de 1951 admite el homicidio parental aun 
cuando el vínculo fuere ilegítimo o nulo.

En el Proyecto de 1953 se suprime el veneno y las sevicias 
como circunstancias calificativas, pero en cambio se agrega 
el homicidio del funcionario público, gobernante extranjero 
que se hallare en el país o diplomático acreditado, cuando el 
hecho se cometiere a consecuencia del ejercicio de sus fun­
ciones, y el móvil fútil, con lo que, como dijimos, se ponía 
fin a una disparidad de criterios en lo que respecta a la exten­
sión que se puede conceder al impulso de perversidad brutal, 
vale decir, si él implica tan sólo la falta total de motivos o si 
comprende también el motivo nimio o fútil.

Finalmente, en vez de mantener la entonces fórmula del 
Código vigente en lo que respecta a los estragos, este Proyecto 
se refiere simplemente a cualquier medio capaz de causar peli­
gro común para las personas o los bienes.
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Por último, el Proyecto de 1960 elimina el impulso de 
perversidad brutal; agrega al veneno todo otro procedimiento 
insidioso; incorpora las agravantes de placer, codicia, odio 
racial o religioso y para excitar o satisfacer deseos sexuales 
y el concurso premeditado de dos o más personas que inter­
vengan en la ejecución del hecho.

19 — Levene, homicidio.
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C a p ít u l o  X X III

HOMICIDIO CALIFICADO POR ATENUACIÓN. 
HOM ICIDIO EN ESTADO DE EMOCIÓN VIOLENTA

El primero de los supuestos que contempla el art. 81 
del Código es el estado de emoción violenta; el otro es el in­
fanticidio. Ahora, después de la reforma, el art. 82 prevé el 
preterintencional.

Todos estos casos se refieren a la figura central del ho­
micidio. No estamos de acuerdo con que el infanticidio es 
delito autónomo, per se. El infanticidio es una forma de ho­
micidio, pero se lo califica como una circunstancia de menor 
gravedad y, por tanto, se le aplica menor pena, por las razo­
nes que veremos cuando lleguemos a su estudio.

Los dos primeros supuestos son sancionados con prisión 
de uno a seis años, y el último con reclusión o prisión de uno 
a seis años.

Como se ve, la ley determina la clase de pena más grave, 
la de reclusión, para este caso de atenuación, lo que es criti­
cable, pues no hay relación entre una y otra pena ni motivo 
para aplicar la de reclusión a hechos que, precisamente, están 
demostrando la necesidad de atenuar la penalidad. Es sabido 
además que la diferencia entre reclusión y prisión es teórica, 
pues no existe en la práctica.

H o m ic id io  e n  e s t a d o  d e  e m o c ió n  v io l e n t a .

El campo inmenso de la vida afectiva comprende una 
serie de manifestaciones que, para algunos, ofrece una pola­
ridad a través de sentimientos que tienen cada uno de ellos



2 7 6 El delito de homicidio

su contraparte; el dolor y el placer; el amor y el odio; la 
tristeza y la alegría; la exaltación y la depresión1.

Por supuesto, casi siempre son distintas las emociones de 
un hombre y de otro, tanto que no se tienen exactamente las 
mismas reacciones.

Para muchos, todo deriva del sistema endócrino-simpá- 
tico. Y ello ha dado motivo a estudios muy interesantes sobre 
el problema endocrinología). Así, para Gregorio Marañón 
depende del factor cndócrino-vegetativo la mayor o menor 
predisposición emotiva.

Se puede admitir la influencia de dos glándulas princi­
pales sobre las emociones: la tiroides y la suprarrenal. La 
primera prepara el organismo y la suprarrenal actúa, par­
tiendo precisamente de ese trabajo previo, sobre un terreno 
ya apto, y desencadena la emoción.

Conviene destacar, también, que la tiroides trabaja mu­
cho menos en el hombre que en la mujer. En ésta actúa casi 
permanentemente. Por eso es más sensible y emocionable. Hay 
en ella una predisposición emotiva continua.

La emoción produce reflejos fisiológicos: la palidez, el 
temblor de las manos o labios, escalofríos, sudación, enroje­
cimiento, y alteraciones urinarias, taquicardia o latir acele­
rado del corazón. Aristóteles hablaba de un hervidero en la 
región cardíaca.

Es así como la emoción se refleja en la fisonomía y en to­
do el aspecto del sujeto.

Se ha querido hacer un distingo entre pasión y emoción. 
La primera es un deseo violento para Aristóteles, una sensa­
ción para Epicuro, una emoción para Kant, una enfermedad 
moral para W. James".

Los positivistas, por su parte, hablan de pasiones socia­
les y pasiones antisociales, así como ya antes Carrara distin­
guía las pasiones ciegas de las razonadoras.

Serían pasiones sociales aquellas inspiradas por el amor, 
el honor, por sentimientos políticos o religiosos. Y pasiones 
antisociales las guiadas por el odio, la codicia, la lujuria. 1 2

1 Soler, ob. cit., t. m , ps. 68 y ss.
2 R. M iticovitch, Le crime passionel, en “Revue de Criminologie et de Pólice 

Technique”, Ginebra, vol. ni, n’ 3, julio-setiembre 1949.
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Para el positivismo penal, estas pasiones antisociales se 
descartan del tema que estamos desarrollando. Tan sólo es 
pasional quien delinque por una pasión social. Pasión fue el 
término usado por los filósofos, como Aristóteles, Descartes, 
Santo Tomás de Aquino, Bossuet, etc., mientras los psicólogos 
usaron el de emoción. Descartes trataba de ahondar en las pa­
siones primitivas: el amor, el odio, la tristeza, la alegría, y 
veía en ellas dos elementos: uno, espiritual, que eleva al hom­
bre, y otro físico que lo degrada. Kant ha dado quizá uno 
de los ejemplos más precisos para tratar de obtener esta difí­
cil distinción. Ha considerado la emoción como el agua que 
corre por el lecho del río, que rompe de pronto su dique, y 
a la pasión como un torrente que ahonda sin cesar en su le­
cho. Se ha dicho también que la primera es una borrachera y 
la segunda una enfermedad, que la pasión es el género y la 
emoción la especie.

En general se ha aceptado que la pasión se caracteriza 
por ser un sentimiento prolongado y estable, que puede inte- 
lectualizarse, y la emoción por ser un sentimiento súbito, bre­
ve, intenso, episódico, que irrumpe repentinamente en el su­
jeto. Ambos son estados psíquicos del individuo, y por supuesto 
influyen en su actuación.

¿Hasta qué punto conviene hacer el distingo entre emo­
ción y pasión? Naturalmente que si admitimos la diferencia 
de género y especie y tenemos presente que el Código Penal 
habla tan sólo de emoción, excluiríamos a la pasión. Pero es 
que en realidad, tanto las pasiones como las emociones son sen­
timientos que pueden encuadrar dentro de la disposición penal. 
Todo depende, porque no se puede hablar de pasiones o emo­
ciones excusables y de pasiones y emociones inexcusables, ya 
que ciertamente lo que va a determinar la justificación no es 
la propia pasión o emoción, sino las circunstancias que ro­
dean al hecho vinculado a esa pasión o emoción en un mo­
mento y en un caso determinado.

Por eso son de poca utilidad las clasificaciones abstrac­
tas. Sean pasiones o emociones, la excusa no está en ellas mis­
mas, como dice Soler, sino en las circunstancias que rodean 
al hecho.
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Tampoco puede admitirse la diferencia de la intensidad 
para distinguir la pasión de la emoción, porque nuestro có­
digo exige una emoción violenta, o sea, de una gran intensi­
dad. Y para que la confusión entre emoción y pasión sea más 
patente, tengamos presente que puede haber una pasión que 
de repente se transforma en emoción, es decir, volviendo al 
ejemplo de Kant, ese río que va cavando hondo en el espíritu 
humano, de pronto se convierte en torrente avasallador, que 
rompe los diques que siempre respetó; en una palabra, pue­
de ser el caso de la gota de agua que rebalsa el vaso. Como 
se ve, aquí la vida del sentimiento cobra una complejidad y 
una importancia extraordinaria, y si en algún aspecto del 
derecho penal el sujeto debe ser estudiado a fondo,' si en 
algo tenemos que agradecer la influencia de la escuela posi­
tiva, que incorpora al estudio del delito y de la pena el es­
tudio del delincuente, es precisamente en este tema del delito 
cometido en estado emocional, porque aquí lo fundamental es 
el estudio del sujeto, de su psicología, de sus antecedentes, de 
su actuación anterior, concomitante y posterior al hecho, así 
como al estudio de sus antecedentes familiares. Todo esto co­
bra un valor extraordinario. Ya veremos que no es lo mismo 
la bofetada aplicada a un palurdo que a un caballero; decirle 
“ramera” a una prostituta que a una madre honesta. El factor 
personal cobra fundamental importancia, un relieve insospe­
chado. El juez debe tratar de bucear hondo y conocer todos 
los antecedentes, circunstancias y reacciones humanas.

Debe ser al mismo tiempo jurista y psicólogo, sin guiarse 
por rígidos postulados, pues la emoción no puede nunca ma­
nifestarse de igual manera en todas las personas, aunque las 
causas provocantes sean aparentemente las mismas, ya que 
nada es más difícil que medir o sopesar, con elementos obje­
tivos, el grado y calidad de los sentimientos y, en particular, 
de los estados emocionales.

Los sentimientos no están únicamente valorados en el 
inc. 1 del art. 81 del Código Penal. Recordemos que el art. 
174, inc. 2, se refiere a aquel que se aprovecha de las pasiones 
de un incapaz; en el art. 34, inc. 2, del Código Penal hay refe­
rencias al temor; y asimismo, en el art. 81, inc. 2, en el infan-
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ticidio, se habla de la mujer que mata a su hijo para ocultar 
su deshonra.

De modo que las pasiones y las emociones están contem­
pladas en el Código Penal. En una palabra: los sentimientos 
tienen cabida en nuestra ley de fondo.

Actualmente ella nos presenta un panorama simplificado 
al abarcar con el término emoción violenta una serie de cues­
tiones que antes se contemplaban en varias disposiciones hete­
rogéneas, y en parte contradictorias. Téngase presente, para 
llegar a la explicación de lo que se acaba de afirmar, que en 
un principio se admitió que el cónyuge o padre podía dar 
muerte a su mujer o hija sorprendida en el acto de acceso 
carnal con un tercero. El uxoricida por adulterio no era pe­
nado en las viejas legislaciones, como la longobarda, la goda, 
la griega, etc. Aquéllos podían matar cuando sorprendían ya­
ciendo a la mujer o a la hija. Lo mismo pasaba en Roma, y 
desde la ley Rómulo en adelante se permitía al marido matar 
tanto a su mujer como a su cómplice de adulterio, siempre 
que este último fuese esclavo, porque de lo contrario tenía 
como pena el destierro. Esta facultad de matar, sobre todo 
cuando el cómplice era esclavo, tuvo por objeto, como dice 
Carrara, tratar de evitar que las matronas romanas se entre­
gasen a sus esclavos. Se exigió, además, la sorpresa en el do­
micilio conyugal, lo cual significaba la defensa del tálamo. 
Pero estas dos condiciones fueron eliminadas con el tiempo 
de la legislación romana, permitiéndose matar tanto a la es­
posa como al cómplice, cualquiera fuese su condición, y sin 
necesidad de que el hecho ocurriese en el domicilio conyugal.

Las Partidas admitían asimismo la facultad de matar en 
favor del cónyuge ofendido.

Con el tiempo, algunas legislaciones, como las de Perú, 
Portugal, Bélgica y de estados alemanes, aceptaron también 
el beneficio para la mujer.

Entrando en nuestra legislación, diremos que Tejedor 
proponía una corta pena de uno a tres años en el caso del 
mando que encontraba yaciendo a su mujer y mataba a su 
cónyuge o a su cómplice, o a ambos, indistintamente. Pero 
basándose en las legislaciones belga, española y chilena, la 
Comisión Revisora, constituida por Villegas, Ugarriza y Gar-
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cía, que estudió el Proyecto Tejedor, propuso la exención de 
pena, siempre y cuando no hubiese provocado el sujeto con 
su mala conducta el hecho de su consorte. Un agregado asom­
broso, como se ve, porque implícitamente justificaba la comi­
sión del delito de adulterio.

Mientras no se sancionaba el Proyecto de Tejedor, las 
provincias fueron dictándose sus códigos penales. En Córdo­
ba, que adoptó el Proyecto de Villegas, Ugarriza y García, el 
hecho que estudiamos no tenía pena. Otras provincias, como 
Buenos Aires, Corrientes y Catamarca, dictaron como código 
propio el Proyecto de Tejedor, y por lo tanto el homicidio 
por adulterio era castigado con la pena que dicho Proyecto 
establecía.

Cuando ese código se sancionó, en el año 1887, se siguió 
el punto de vista de la Comisión Revisora, es decir, el hecho 
se eximió de pena. Y se eximió de pena también al padre o 
al hermano que matara a la persona que encontraba yaciendo 
con su hija o hermana menor de 15 años (art. 81, ines. 12 y 
13, respectivamente).

Al mismo tiempo, el viejo Código Penal contemplaba, 
como circunstancia que atenuaba la pena —tres años de pri­
sión— la provocación con injurias u ofensas ilícitas y gra­
ves (art. 97).

El Proyecto de 1891 mantuvo, igual que el Código, la 
eximente de pena en favor del cónyuge, padre o hermano (art. 
59). La ley de reformas n° 4189 incorporó algunos supues­
tos, complicando más la situación, pues, por ejemplo, tomó en 
cuenta el caso del padre o hermano que daban muerte a la 
hija o hermana mayor de 15 años, castigando el hecho con 
pena de penitenciaría de 3 a 10 años. Hasta que al estudiar 
el asunto la Comisión que redactó el Proyecto de 1906, pre­
dominó la opinión de uno de sus integrantes, el Dr. Rodolfo 
Rivarola, quien sostuvo que la disposición vigente otorgaba 
un verdadero derecho de matar, opinando que ese derecho 
a matar tan sólo podía aceptarse en el caso de que estuviese 
en peligro la propia vida del sujeto, pero que no podía darse 
ese derecho cuando el sujeto descubría a su cónyuge en adul­
terio. Abunda en razones la Comisión, influenciada por Riva­
rola, que había integrado también la de 1891, decidiendo
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que lo más conveniente era establecer una pena elástica, de 3 a 
6 años, y facultando asimismo al magistrado para eximir de 
pena al acusado. Así quedó en el Proyecto de 1906, así pasó al 
Proyecto de Rodolfo Moreno, de 1917, y así también fue 
aceptado por la Comisión de la Cámara de Diputados de la 
Nación. Pero la Comisión del Senado modificó esta disposi­
ción, teniendo en cuenta fundamentalmente el Proyecto suizo 
de 1916, que contemplaba el tema en el art. 105.

Esta Comisión recordaba precisamente las palabras de 
Rivarola, de que se concedía un derecho de matar, y aceptó 
el Proyecto de 1906, suprimiendo la última parte, en cuanto 
facultaba al juez para eximir de pena al matador. De modo 
que quedó el hecho punible y castigado con una pena de 1 
a 3 y de 3 a 6 años, según fuese respectivamente de prisión 
o reclusión.

Debe señalarse, pues se vincula a lo antes explicado, que 
la Comisión usó la palabra pasión, como la usó el Proyecto 
Tejedor, lo que recalcamos, para que se vea lo difícil que 
es hacer la distinción sostenida por parte de la doctrina, entre 
pasión y emoción.

La Comisión del Senado que tuvo a estudio el Pro­
yecto del Código Penal, después sancionado, ante la exis­
tencia de una complicada legislación vigente, que consistía 
en las normas del Código Penal entonces en vigencia, refe­
rentes al hecho de encontrar yaciendo a la esposa, hija o 
hermana y a la provocación por un lado, y por el otro lado las 
normas incorporadas por la ley de reformas n? 4189, especial­
mente la que disponía la atenuación de pena para el caso 
de padre o hermano que mataba a la hija o hermana mayor 
de quince años, decidió simplificar todas estas disposiciones y 
teniendo a la vista el Proyecto que venía de Diputados (art. 
81), que comprendía cuatro incisos, uno de ellos referente al 
infanticidio, otro al homicidio preterintencional, otro al homi­
cidio provocado por la víctima y, finalmente, el cuarto, desti­
nado al homicidio por ilegítimo concúbito, resumió estos dos 
últimos casos en uno solo, dándole una fórmula amplia que 
comprendía toda la casuística. Ésa fue la fórmula de la emo­
ción violenta.
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Se dejó así de lado nuestra tradición legislativa, con­
sistente en autorizar la muerte de la persona a quien se en­
contraba yaciendo ilegítimamente, ya fuese esposa o hija o her­
mana del matador, y a su cómplice. Se inició así una corriente 
que, como lo destaca Peco en la Exposición de motivos de su 
Proyecto de 1941, fue seguida con el tiempo por varios códi­
gos: el español de 1932, el uruguayo de 1934, el chino de 1935, 
el colombiano de 1936 y el ecuatoriano de 1938. Todos estos 
modernos códigos consideran que la conducta de quien mata, 
aun hallando en ilegítimo concúbito a su mujer, o si es el pa­
dre a su hija, es punible. Pero, en realidad, tal posición adop­
tada por esas leyes, encuentra en la doctrina sus defensores 
e impugnadores. Pocos son los códigos que conservan esta cla­
se de impunidad: por ejemplo los de Paraguay, Chile y Pa­
namá.

Ya hemos dicho que Rodolfo Rivarola sustentó la po­
sición contraria en nuestro país; consideraba que el derecho 
de matar sólo existe cuando se halla en peligro la propia vida. 
Julio Herrera agregaba, por su parte, que si bien el dolor y 
la emoción embargan el espíritu, no llegan a hacerle perder 
al sujeto la conciencia de sus actos.

Otros opinan que va perdiendo importancia el adulterio, 
que pronto dejará de ser delito. El autor del código, Rodolfo 
Moreno, dice que mantener ese permiso para matar, implicaba 
facilitar a algún marido que preparase escenas con el propó­
sito de extorsionar.

Alsrunos fundamentan este derecho a matar en el derecho 
natural. Otros en el justo dolor o en la reparación del ho­
nor ultrajado. Otros en que este hecho es la única solución 
en aquellas legislaciones que no admiten el divorcio, el que 
podría ser el remedio lícito autorizado por las leyes. Todas 
éstas son razones que conviene concretar en una solución que 
ha sido dada por el Código uruguayo, consistente en esta­
blecer una penalidad menor que para el caso del homicidio 
simple entre cónyuges y autorizar para casos excepcionales 
el perdón judicial, que ha sido incorporado por Irureta Go- 
yena a ese Código.

En definitiva, el texto vigente dispone: “Se impondrá 
prisión de uno a seis años: 1) al que matare a otro, encon-
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trándose en un estado de emoción violenta y que las circuns­
tancias hicieren excusable. En el caso del inc. 1 del artículo 
anterior la pena será de dos a ocho años de prisión” (art. 81, 
inc. 1).

Ese texto, que era ya el del Código, salvo en lo que se 
refiere al segundo párrafo y a la penalidad, fue mantenido 
al efectuarse la reforma de la ley 17.567, de 1967. Sin duda se 
quiso conservar todo el rico material, producto de la interpre­
tación científica y tribunalicia, que en forma exhaustiva ha 
incursionado en el campo de esta atenuante, como podrá 
apreciarse en la parte dedicada por este capítulo a la juris­
prudencia.

Como ya hemos dicho, el problema de la emoción violenta 
exige un profundo conocimiento del espíritu humano y, so­
bre todo, un estudio meditado de las circunstancias que rodean 
al hecho. Precisamente nuestro código contempla la emo­
ción violenta siempre que las circunstancias la hicieran excu­
sable. Adopta así la fórmula suiza, que usa las palabras emo­
ción violenta, alejándose de nuestros antecedentes nacionales 
que se refieren a la provocación, de la vieja fórmula de rai­
gambre italiana del justo dolor, de la fórmula china de la 
justa indignación y de la húngara y austríaca de la sobre­
excitación nerviosa.

Ramos 3 ha efectuado el estudio de los antecedentes del 
término “emoción violenta” a través de la discusión del Pro­
yecto suizo de 1916, porque, como ya explicamos, al tratarse 
el Proyecto de Moreno, de 1917, el asunto sufrió un cambio 
profundo cuando pasó de Diputados a Senadores, donde se 
tuvo en cuenta, por primera vez, el Proyecto suizo. Por eso 
Ramos hizo el estudio de los antecedentes de la legislación 
suiza, especialmente los de la Segunda Comisión de Expertos, 
que trabajó desde abril de 1912 hasta marzo de 1915, ha­
ciendo resaltar las dificultades que existían para el estudioso 
que no dominara el francés y el alemán, pues en esa forma 
no podría seguir paso a paso la discusión de dicha Comisión. 
El autor citado llega a sostener que la Comisión de Códigos 8

8 J uan P. R a m o s, Significación del término “emoción violenta” en el homi­
cidio, en “Revista Penal Argentina”, t. l, n° 2 (1922), p. 156, y tres años después 
en “J.A.”, t. 16, p. 818.
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del Senado no ha podido conocer bien estos antecedentes sui­
zos porque no le ha sido posible disponer de los nueve tomos 
que comprendían los debates de las sesiones efectuadas, afir­
mación que para otros no tiene razón de ser, pues no hay 
motivo alguno para que las personas que integraban la Co­
misión no hayan podido tener a mano todos los elementos de 
juicio necesarios para cumplir su cometido.

En los debates de la Comisión suiza, Gautier, desde un 
principio, señaló que la emoción violenta había dado lugar a 
escandalosas absoluciones del jurado.

Otro de los peritos que intervino fue el destacado pena­
lista Thorman, cuya propuesta fue, precisamente, según Ra­
mos, la que triunfó. Consistía en que la emoción debía ser 
justificada por las circunstancias que hagan aparecer el hecho 
como excusable por motivos éticos. De ahí arranca Ramos en 
su interpretación de que la emoción violenta del Código Penal 
argentino debe basarse en motivos éticos, haciendo el estudio 
de los antecedentes suizos. Considera además, entre otras con­
clusiones, que no toda emoción califica el homicidio pasional; 
que éste debe cometerse en estado de emoción violenta; que el 
arrebato pasional debe coincidir con el acto delictuoso; y que 
los autores de estos hechos son muy peligrosos.

Aclara también que son a su juicio motivos éticos, aque­
llos que mueven adecuadamente una conciencia normal. Tales 
conclusiones no han sido compartidas por toda la doctrina, 
que no acepta como condición para la emoción violenta, que 
esta emoción se base en motivos éticos.

Dijimos que una misma emoción o pasión pueden justi­
ficar la atenuación de la pena como pueden no justificarla, 
pues según dice Soler, la emoción no excusa por sí, sino que 
a su vez tiene que ser ella misma excusada 4.

El autor citado sostiene 0 que no se pueden clasificar las 
pasiones y emociones en éticas o no éticas. Ellas rompen el 
freno inhibitorio y todo depende de las circunstancias que 
rodean al hecho. Si esas circunstancias son excusables, la emo­
ción actúa entonces plenamente. Si las circunstancias no lo 
son, de nada vale que la emoción sea o no de raíz ética.

* So ler , ob. c it., t .  m , p . 74.
5 So ler , ob. cit., t. m , ps. 68 y 77 y  ss.
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El clásico ejemplo es el de aquel paisano que está al 
anochecer en la pulpería. Sus amigos le despiertan la ima­
ginación, hablándole de fantasmas; decididos a hacerle una 
broma, salen antes que él. Ya de noche, y envuelto en una 
sábana, uno lo espera a mitad del camino. Se le aparece, y 
el paisano, asustado, saca su arma y lo mata.

Si vamos a exigir los motivos éticos a través de la inter­
pretación de la discusión del Proyecto suizo de 1915, prácti­
camente reproducido en el Proyecto suizo de 1916, cuyo art. 
105 fue el que tuvo como base de su estudio la Comisión 
del Senado, no hay en el caso emoción violenta, porque el 
miedo, el temor, no pueden ser considerados como motivos 
éticos. Pero en realidad nuestro Código Penal no exige que la 
emoción sea ética, sino simplemente que las circunstancias 
hagan excusable esa emoción.

La ley requiere, ante todo, la existencia de la emoción, 
vale decir, que aunque las circunstancias sean excusables, si 
el individuo no actúa emocionado, aquéllas no pueden servir 
de atenuantes de pena. Esa emoción no puede ser la simple 
emoción o la emoción fisiológica, que perturba la capacidad 
de síntesis y tiende al automatismo con inhibición voluntaria. 
La emoción violenta, sin llegar a suprimir la conciencia ni 
la memoria, es más intensa que la anterior; deben eliminar­
se, entonces, la serie de sentimientos que no alcanzan a supe­
rar las situaciones normales del espíritu, y por eso, un relato 
claro, preciso, pormenorizado y coherente de los hechos per­
mite descartarla. De ahí que la ley exija una emoción vio­
lenta. Pero tenemos que cuidar que ésta no desemboque en 
la inconsciencia o emoción patológica.

Pues una cosa es la emoción violenta que sirve para 
atenuar la penalidad y otra la inconsciencia o pérdida de 
las facultades mentales que convierten al sujeto en inimpu­
table, aunque el acto sea delictuoso. Naturalmente aquí pre­
domina en forma fundamental la pericia médica. Ella podrá 
comprobar si el individuo actuó o no en estado de emoción 
violenta; hasta qué grado llegó la emoción violenta y si la 
misma alcanzó o no a privarle de sus facultades mentales.

Carrara dice que una gran emoción puede no matar, 
pero sí privar de la razón. En casos excepcionales quizá una
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gran emoción puede matar. Interesa ver entonces en cada caso 
particular, qué intensidad tuvo la emoción.

Nerio Rojas, en su trabajo sobre “Lesiones”, toca el tema 
de la emoción violenta y sostiene que este estado puede causar 
una pérdida momentánea de las facultades mentales.

Aquí nos encontraríamos frente al problema de si se ad­
mite o no la locura transitoria. En principio, nuestros tribuna­
les no la admiten. En segundo lugar, tendríamos que ver si esa 
emoción violenta ha producido el doble efecto que requiere 
nuestro art. 34, inc. 1, del Código: el elemento psiquiátrico, es 
decir, la pérdida de las facultades mentales, y el elemento psi­
cológico, consistente en no comprender la criminalidad del ac­
to y no poder el sujeto dirigir sus acciones. Reuniendo estos dos 
requisitos tendríamos el estado de inimputabilidad.

En el caso planteado en nuestros tribunales, del que, avi­
sado por teléfono, encontró a su mujer en situación com­
prometida con otra persona y les dio muerte, dijo la Cámara, 
que aceptó la atenuante de la emoción violenta, que por el 
hecho de que el homicida no recordase el número de disparos 
y si cerró o no con llave la puerta, no podía concluirse en que 
había perdido la razón. La amnesia debía ser total, y en este 
caso se limitaba a los episodios mencionados.

Naturalmente que en este aspecto de la emoción violenta 
tienen una importancia fundamental la naturaleza, la psiquis, 
el físico mismo del sujeto. No todos los individuos reaccio­
nan de igual manera, ni todos sienten con igual intensidad 
y con idéntico carácter las mismas reacciones, según lo hemos 
dicho. El miedo, el dolor, la alegría, el afecto, no se reflejan 
en la misma forma y operan en los individuos de modo igual­
mente diverso. Por eso, en algunas naturalezas, la emoción 
resultante de las mismas circunstancias tiene efectos distintos.

En el ebrio, por ejemplo, hay predisposición a magnifi­
carlo todo, a aumentar la ira, el dolor, el temor. Naturalmente 
que la ley no exige que se tenga que ser liipermotivo. No se 
necesitan naturalezas ni psicologías excepcionales. La ley está 
hecha para el común de los hombres, para los individuos 
normales,- para la mayoría de las personas que deben some­
terse a ella. Basta una emotividad normal, diríamos natural, 
para que pueda jugar esta causal de atenuación.
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Se ha sostenido que ciertas circunstancias, como son el 
alcoholismo, la epilepsia, etc., juegan en forma muy impor­
tante en la reacción del sujeto. Así, el surmenage puede pro­
vocar un shock nervioso; las guerras son otro importante fac­
tor, pues van dejando un saldo considerable de hombres afec­
tados por ellas.

Ya hemos explicado cómo se manifiestan las emociones. 
Reflejos psicológicos externos y hasta faciales son consecuen­
cia de esos estados anímicos. Hay rotura de los frenos inhibi­
torios. La inteligencia se obnubila, pero no del todo. Algo 
queda borrosamente dentro de ella: siempre se conservan 
recuerdos confusos. Hay en parte automatismo y primitivismo 
de la conducta y brusca alteración de la efectividad. La di­
ferencia con la locura consiste en que el loco obra sin querer 
obrar, mientras que en la emoción violenta se obra queriendo, 
pero impulsado por esa rotura de los frenos.

Como dijimos, la emoción violenta es fundamental para 
que juegue la agravante. Pero el intérprete tiene que atenerse 
a una serie de datos, además, naturalmente, del informe mé­
dico, para poder apreciar si el sujeto actuó o no en estado 
de emoción violenta y si las circunstancias las hacían o no 
excusable.

Y aquí interesa destacar el intervalo de tiempo entre 
la emoción y la reacción, el medio empleado, la naturaleza 
del sujeto y el conocimiento anterior que pudo haber teni­
do del hecho 6.

En lo relativo al intervalo de tiempo, conviene recordar 
la explicación dada al hablar de premeditación. Podríamos 
decir que estamos ante la antítesis de la premeditación. Así 
como al tratarla mencionábamos las viejas legislaciones que 
fijaban determinados plazos para que se pudiera hablar de 
premeditación (6 horas según la bula del papa Clemente V II; 
12 horas en el Código de Nápoles de 1808; 24 horas en el Có­
digo del Brasil del año 1831; etc.), aquí se plantea una situa­
ción de hecho: ¿qué plazo debe trascurrir entre la emoción 
y la reacción? ¿Deben ser ambos simultáneos? ¿Deben coexis­
tir? Todo depende de cómo se reacciona, de qué emoción se ha *

* Soler, ob. cit., t .  u i ,  ps. 71 y ss.
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recibido, porque naturalmente cuanto mayor sea ella, más 
durarán sus efectos. De modo que habrá más posibilidad de 
poder actuar emocionado. No se puede exigir de ningún modo 
la simultaneidad. No se puede exigir al marido agraviado 
que proceda en el mismo momento del adulterio. A veces 
puede obrarse durante, y otras veces después del acto pro­
vocador.

Eso no quita a la reacción su condición de excusable. Por 
lo mismo debe concederse al hecho una elasticidad que el 
magistrado tendrá que apreciar en cada caso. Así, la justicia 
no ha admitido la reacción del sujeto cuando la incidencia 
fue por la mañana y aquél encontró y agredió a la víctima por 
la tarde. Ni tampoco cuando el incidente ha sido en un alma­
cén y la reacción se produce en el camino de regreso. Ni 
cuando son dos hermanos, que al tener conocimiento de que 
la hermana ha sido raptada, se dirigen de Córdoba a Buenos 
Aires a buscar el raptor, que era el tío, y le dan muerte.

En cambio, se ha admitido la atenuante en el caso del 
arriero que con un joven peón conducía ganado; por la noche, 
al disponerse a descansar, el mayor se aproximó al muchacho 
con el cuchillo en la mano, impidiéndole toda resistencia, y 
lo violó. La víctima guardó su afrenta, esperó que el otro 
se durmiera, y entonces lo acribilló a puñaladas.

Pues todo depende de la naturaleza del sujeto, del agra­
vio inferido y de la posibilidad que tenga de desencadenar 
su emoción. Porque muchas veces ésta no se puede desenca­
denar de inmediato. Es preciso en ciertas ocasiones, esperar 
el momento más propicio, como en el ejemplo citado. Por eso 
el plazo resulta un factor muy elástico. Lo que interesa es 
que el sujeto obre bajo los efectos de la emoción, del rap- 
tus emotivo, dominado por el “huracán psicológico”, como 
dicen los positivistas, que avasalla la conciencia e inhibe la 
voluntad. Sin admitirse el cálculo o propósito premeditado, 
no es menester la simultaneidad entre la ofensa y la reacción.

Por eso, frente a algunos autores que conceden al factor 
“tiempo” un papel decisivo, ya que si no hay coincidencia o 
inmediatez entre la emoción y la reacción, niegan la aplica­
ción de la atenuante, hay otros que le dan a ese factor un 
valor sólo relativo, considerándolo subordinado al proceso
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emocional en el cual se inscribe y del que sólo representa una 
modalidad operativa7.

En cuanto al medio empleado, destaca Soler que casi 
siempre, por el estado de emoción, el sujeto no busca medios 
complicados ni maneras complejas de dar muerte. Se obra 
súbitamente, sin tiempo para organizar ni preparar el delito. 
Pero eso no quiere decir que el modo de consumar el hecho 
no pueda ser brutal. Precisamente por el súbito furor se dan 
muchas veces varias puñaladas o hachazos que demuestran la 
descarga de la emoción del sujeto.

El temperamento del individuo también es fundamental. 
Por él se sabrá si ha obrado en estado de emoción violenta 
o no. Si es un individuo sereno quizá no podrá hablarse de un 
homicidio en estado de emoción violenta. Como el caso de 
aquel que contaba con toda tranquilidad el cometido fríamen­
te en la persona de dos indios que le habían robado merca­
derías. Evidentemente, no hubo en el caso emoción violenta.

Y tampoco esta atenuante es una ventaja que se concede 
en favor de los intemperantes, iracundos o hiperemotivos, aun­
que tales temperamentos no dejen de ser un elemento de gran 
valor a los efectos de comprender el estado de emoción vio­
lenta en esos sujetos, ni nada impide que éste les sea aceptado.

También es interesante saber qué conocimiento anterior 
al hecho puede tener del mismo el autor, pues el factor sor­
presa juega aquí un papel fundamental. A veces, antes de 
reaccionar, el individuo ha sospechado el agravio o la ofensa. 
Pero debe admitírsele el derecho a comprobarlos previamente, 
y si lo hace, no puede afirmarse que no obró con emoción 
violenta. Si en cuanto posee las pruebas procede, debe acep­
tarse este estado.

Por eso debemos recordar lo que hemos dicho ante­
riormente. A veces la provocación viene a actuar sobre una 
pasión que ya ha trabajado en su espíritu al sujeto, y ese 
agravio es la gota de agua que rebalsa el vaso, es la que 
lo hace reaccionar, trasformando la pasión en emoción.

En cambio no podrá alegar la atenuante aquel individuo 
que conociendo el adulterio, finge salir, para regresar y sor-

7 V icen te  P. C abello , Reacciones diferidas en los delitos por emoción vio­
lenta, “D.L.L.”, 25 oct. 1962.

20 — Levene, homicidio.
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prender a su esposa. Obrará por despecho o por venganza 
—relativamente justificable si se quiere—, pero no en estado 
de emoción violenta.

Lo que interesa, pues, es que se obre bajo el estado 
emotivo.

Además, el magistrado debe tener en cuenta que el indi­
viduo puede sufrir en su espíritu un efecto distinto, según 
que el agente externo provoque en él una depresión o lo 
impulse a la acción. Cuando el agravio deprime, el sujeto 
queda en actitud pasiva o casi siempre se vuelve contra sí 
mismo, lo que se traduce en el suicidio, mientras que cuando 
la reacción externa incita al sujeto a obrar, lo hace domi­
nado por la ira, por la venganza, por la afrenta recibida, y 
entonces nos encontramos frente a un sujeto con una reacción 
dinámica y no depresiva.

Casi siempre en este terreno los factores que impulsan 
a la emoción violenta, provienen de dos fuentes: el ímpetu 
de ira y el justo dolor, como se llaman desde tiempo atrás. 
El ímpetu de ira es la llamada provocación en nuestro viejo 
Código Penal, que tenía sanción de tres años de prisión. Esa 
provocación —como dice Carrara— es personal; se dirige 
al sujeto que reacciona y puede ser de obra, de hecho, de 
palabra o verbal y escrita. La provocación juega aquí el mismo 
rol que la agresión en la legítima defensa. Prácticamente, hay 
una provocación en la legítima defensa, como la hay en la 
emoción violenta. Es elemento común de ambas y se afirma 
que aquellas circunstancias que no permiten encuadrar el 
hecho en la legítima defensa, pueden tener cabida en la emo­
ción violenta s. Al hablar de la provocación estamos ya ante 
las circunstancias que hacen excusable el hecho.

Decíamos que el juzgador debe considerar en la provo­
cación una serie de factores, lo mismo que en la otra causal, 
la del justo dolor, factores que comprenden las circunstan­
cias de modo, tiempo y lugar y el estudio de las personas, 
el agraviante y el agraviado, o sea el provocador y el pro­
vocado. Una broma, una futileza, un simple chiste, no puede 
considerarse siempre una provocación que las circunstancias

8 G erardo Peña G u z m Án , El delito de homicidio emocional, Tucumán, 
1943.
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hacen excusable, pues todo depende del lugar en que esa 
broma se hace, de la persona a quien va dirigida y de la 
persona que la dirige.

Por ejemplo, no aceptar beber en la ciudad no es nin­
guna ofensa, pero puede serlo en la campaña; como puede 
serlo no aceptar el mate que se ofrece como prenda de amis­
tad a la visita. Un insulto dicho en la campaña puede resultar 
risible, y pronunciado en un salón puede ser una grave in­
juria. Ese insulto, entre gente sin educación, puede ser casi 
diariamente intercalado en las conversaciones normales, pero 
entre otra clase de personas puede ser la provocación exigida o 
requerida por la ley para justificar el estado de emoción. Por 
ello, toda esa serie de factores: modo, tiempo, lugar, sujeto 
activo y sujeto pasivo, son fundamentales y deben analizarse 
en cada caso, para ver si la causal constituye o no provoca­
ción suficiente, y, por lo tanto, si se puede o no encuadrar 
el caso en el estado de emoción violenta.

En cuanto a la otra circunstancia, el justo dolor, dice 
Carrara que es aquella que se dirige, no hacia la persona 
que reacciona, sino hacia los seres que son obejto de sus 
afectos. Es ocasionado por el caso típico del ilegítimo concú­
bito, el adulterio sorprendido por el marido o por el hecho 
de encontrar el padre o hermano a la hija o a la hermana 
yaciendo con un tercero 9. En realidad, Peña Guzmán sostiene 
que mientras no hay acuerdo en materia de afecto o cariño, 
no se puede pretender la fidelidad ni tampoco se puede exigir 
la correspondencia del amor. No habría entonces circunstan­
cia excusable en el caso de la mujer que mata por despecho, 
porque el hombre no quiere casarse con ella. Pero una vez 
que se forma la pareja, surge ya una obligación de fidelidad 
por dos razones: una, interna e inmediata, que es la corres­
pondencia del cariño, y otra externa, que nosotros llamaría­
mos más bien social, pues el olvido de esa fidelidad implica 
para el traicionado el ridículo y el descrédito social. Hay 
entonces un doble motivo, que obliga a esa fidelidad y a 
esa correspondencia, que son superiores cuando la pareja se 
ha integrado de acuerdo con las leyes, o sea, que se ha cons-

9 José Peco, El uxoricidio por adulterio, Buenos Aires, 1929.
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tituído en matrimonio, y son menores cuando vive en concu­
binato, el que no obstante, a nuestro juicio, siempre exige la 
correspondencia de fidelidad.

Así, no puede alegar emoción violenta el marido que sabe 
que su mujer lo traiciona y ejerce la prostitución (art. 561, 
Cód. Penal italiano), aunque en un momento determinado 
reaccione, pero sí podrá hacerlo, si simplemente sospecha, el 
día que tenga conocimiento cabal de la situación y reaccione, 
pues sospechar no es conocer 10 11.

Carrara señala que hasta los comienzos del siglo xvn 
no se admitía la vigilancia del marido a la mujer, como hecho 
previo al estado de emoción violenta, pero después del caso 
de Pedro Imbert, producido en Francia en 1604, se resolvió 
que ese derecho de vigilancia existía. Ya explicamos que no 
se requiere una mente en blanco: el sujeto puede tener cono­
cimiento de parte de la verdad y sospecharla en todos sus 
alcances, y aun conocerla 11 y perdonar, después de lo cual, 
ante un nuevo agravio, reacciona, pues de lo contrario, como 
se ha dicho en cierto fallo, se vería favorecido el que mata 
de primera intención al cónyuge infiel y perjudicado el que 
fue indulgente, movido por el cariño a los hijos y la consi­
deración del hogar, que sin duda cuesta más conservar que 
destruir. En este caso, el autor conocía las ilícitas relaciones 
de su esposa, pero la mató cuando ésta le dijo que era otro 
el padre de la que creía su hija. Lo que sí puede ocurrir es 
que una nueva incidencia haga estallar un dolor adormecido 
o un estado pasional latente.

El problema de la emoción violenta exige entonces una 
íntima relación entre los hechos y las circunstancias que 
rodean al homicidio. No se puede afirmar en forma total 
que una simple reacción no es una provocación. En nuestros 
tribunales hubo un caso famoso, el de Ruffet12, en que el 
autor mató a aquel que le acababa de ganar ante los estrados 
judiciales la tenencia de la hija, cuando el vencedor de la 
contienda lo miró dirigiéndole una sonrisa irónica. El pro­
blema que venía soportando el sujeto, la lucha que entablara

10 A lt a v il l a , ob. cit., p. 143.
11 “D.J.A ”, n* 4035, 3 nov. 1949.
12 C.C.C., “G.F.”, 1926, p. 49.



H omicidio en estado de emoción violenta 293

ante la justicia para conservar a su hija, estalla, hace eclo­
sión, cuando ve la sonrisa irónica del que acaba de quitársela, 
y eso determina el estallido incontenible de su emoción. Los 
tribunales aceptaron el estado de emoción violenta en un 
fallo muy comentado.

En realidad, recordemos que la ley admite la atenuante 
porque una cosa es matar cuando la víctima no ha dado 
motivo para la muerte, y otra cuando la víctima ha causado 
en alguna forma su propia muerte, ha provocado de alguna 
manera al matador.

El art. 82 del Código Penal presentaba un serio pro­
blema por su penalidad13; él se refería a los dos primeros 
casos contemplados —antes de la reforma de 1967— en el 
81, es decir, al inc. 1, letras a y b, o sea, las circunstancias de 
atenuación de pena por emoción violenta y preterintención, 
cuando el hecho era cometido entre parientes. Si concurría 
alguna de las circunstancias de atenuación con la de agrava­
ción, la ley establecía una pena que iba de los 10 a los 25 
años de reclusión o prisión, vale decir, superior a la del homi­
cidio simple.

En la mayoría de los casos, el homicidio parental en es­
tado de emoción violenta era castigado con el mínimo de la 
pena, 10 años. Esta realidad judicial nos estaba demostrando 
que ese mínimo era demasiado elevado, y por otro lado, que 
el máximo de 25 años era absolutamente innecesario. Porque 
si se condena con 25 años de prisión una muerte cometida 
en estado de emoción violenta, se da la sensación de que no 
se tiene mucha seguridad sobre su existencia.

La penalidad era exagerada, sobre todo si la comparamos 
con las antiguas legislaciones, inclusive con la nuestra, ya 
que tradicionalmente el hecho ha sido considerado exento 
de pena, porque casi siempre el homicidio en estado de emo­
ción violenta entre parientes que se plantea, es por causa de 
adulterio; la sorpresa del adulterio es, por lo general, el motivo 
de la emoción violenta que tenemos en la realidad judicial. 
Así, por ejemplo, la ley italiana, que comprende el cónyuge,

13 Peco, El uxoricidio por adulterio, cit., y El homicidio, cit., ps. 55 y ss.
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padres y hermanos, le impone reclusión de 3 a 7 años 
(art. 587).

Adviértase las incongruencias que podía plantear esta 
penalidad del art. 82. Si se mataba al cómplice de la adúl­
tera, la pena como mínimo era tan sólo de 3 años de prisión 
o 6 de reclusión; pero si se mataba a la esposa causante del 
adulterio, que es la que en realidad debe fidelidad conyugal 
y mantener el buen nombre y honor del marido, la pena 
podía ser hasta de 25 años de prisión. Si el individuo reac­
cionaba ante el insulto de una bofetada, podía tener 3 años 
de prisión como máximo o 6 de reclusión, pero si reaccionaba 
en defensa de su honor ofendido, podía tener hasta 25 años 
de prisión y como mínimo 10. Si el hermano mataba a la 
hermana en defensa del honor familiar, por encontrarla ya­
ciendo con un tercero, tenía una pena de 3 a 6 años de prisión 
o reclusión, respectivamente. Y cuando el concubino mataba a 
la concubina por emoción violenta, siendo esta mujer com­
pañera de toda una vida, tenía como máximo, 3 años de 
prisión y 6 de reclusión; pero si mataba a la esposa, así sea 
recién casada, a la que se sorprendió en ilegítimo concúbito, 
se tenía la pena tantas veces recordada de 10 a 25 años 
de prisión 14.

Todo esto llevaba a efectuar la crítica del art. 82, que 
hicimos en la anterior edición de esta obra, porque bas­
taba la casuística y ejemplificar un poco para que se pudiera 
afirmar la inutilidad e inconveniencia de una penalidad tan 
elevada, sobre todo si la realidad nos indica que casi todos 
los casos por emoción violenta entre parientes se producen 
por haber sorprendido uno al otro en ilegítimo concúbito.

La injusticia de tan elevada penalidad ha sido reparada 
con la reforma efectuada al Código en 1967, ya que el art. 81, 
inc. 1, tiene ahora este segundo párrafo: “En el caso del inc. 1 
del artículo anterior (homicidio calificado por el vínculo), la 
pena será de dos a ocho años de prisión”. Aquí el máximo es 
el mínimo del homicidio simple. O sea, que prevalece la ate­
nuante de la emoción violenta sobre la agravante del pa­
rentesco.

14 Peco, E l h o m ic id io , cit., ps. 56 y ss.
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Resta agregar que la víctima debe ser hallada colaboran­
do en el ilegítimo concúbito y no ser ella víctima a su vez de 
una violación. Pero para eso, el marido debe darse cuenta que 
se la está forzando.

Ya hemos dicho que, según Soler15, la única agravante 
que admite una posible atenuación en el homicidio, es la del 
parentesco, pues es la única contemplada en forma expresa 
por el art. 81, inc. 1, antes 82 del Código Penal, o sea, no es 
admisible la coexistencia de la emoción violenta con un homi­
cidio cometido, por ejemplo, por medio del veneno.

Es más; el autor citado sostiene que basta la existencia 
de otras circunstancias de agravación, junto con la del pa­
rentesco, para que ya no pueda ser de aplicación la emoción 
violenta. Así, si un pariente mata a otro con veneno, en 
estado de emoción violenta, el hecho de emplear veneno eli­
mina la posibilidad de atenuación de la pena; o sea, des­
carta la emoción violenta. Otra parte de la doctrina sostiene 
que todas las circunstancias calificativas de agravación pue­
den coexistir con la emoción violenta y siempre regirá la ate­
nuante, pues tan sólo en el caso de parentesco se agrava la 
pena expresamente, conforme al art. 82, cuando hay emo­
ción violenta.

Viene al caso como ejemplo, el de una mujer, que se en­
contraba con el amante en una isla del Tigre y que era objeto 
de continuos insultos, menosprecios y malos tratos; desespe­
rada, después de una incidencia con el amigo, en estado de 
emoción violenta, decidió echarle en la bebida cianuro que en­
contró a mano, y así lo mató.

El juez del crimen de la ciudad de La Plata, Dr. Chá- 
neton, que tuvo a su cargo el asunto, optó por la atenuante, 
sin atenerse a la circunstancia de agravación, o sea, el empleo 
de veneno. Estamos de acuerdo con esta posición18, porque 
nos parece que en el caso de duda debe estarse ante el ele­
mento psicológico, que es el que ha impulsado al sujeto, 
que actuó con el primer medio que tuvo cerca. Él sólo desea 
dar muerte, sea o no una muerte calificada, porque en su 
raptus emotivo no puede distinguir; tiene que echar mano

M So ler , ob. c it., t. m , ps. 27 y  84.
10 C onform e, A ltavilla , ob. cit., p . 129.



296 El delito de homicidio

a lo primero que encuentra. Lo dice el propio Soler; el sujeto 
en estado de emoción violenta no puede elucubrar ni imagi­
nar un medio o modo homicida complicado, pues actúa con 
cierto torpe automatismo; simplifica la acción17. No olvide­
mos que ese sujeto emocionado rompe sus frenos morales. Se 
produce una descarga interna que le disminuye la inteligen­
cia, lo nubla, debilita su pensamiento y el control de sus ac­
ciones, por lo que aquél no puede obrar como un ser nor­
mal y elige el primer medio que encuentra. Si es un medio 
común, bien; y si es uno que implica una circunstancia agra­
vante, no lo hace porque lo quiera así. Estamos en presencia 
de un ser que en ese momento es casi anormal. Por ello debe 
predominar el aspecto subjetivo sobre el medio o modo, que 
son objetivos.

La reforma de la ley 17.567 no ha sido consecuente en 
este punto, ya que si bien limita la concurrencia de la emoción 
violenta con el caso del homicidio calificado por el vínculo 
(art. 81, inc. 1, in fine), admite en cambio la concurrencia 
de la preterintención con cualquiera de las circunstancias de 
agravación del art. 80 (art. 82, segundo párrafo) e incluso 
con la otra atenuante de la emoción violenta.

Sólo nos resta agregar que dado que la emoción violenta 
constituye un estado psíquico, o sea subjetivo, no se admite la 
comunicabilidad de esta atenuante. El ejemplo clásico es el de 
quien ofrece su revólver al individuo que encuentra a su mu­
jer yaciendo en adulterio. Este tercer sujeto que facilita el 
homicidio no puede alegar la emoción violenta del autor del 
hecho.

J u r is p r u d e n c ia

No constituye emoción violenta, ni el súbito furor, ni el 
propósito —aun inmediato al acto de provocación— de hacer 
expiar una afrenta.

Si el procesado ha buscado, calculada y voluntariamen­
te, sorprender a su esposa en algún acto de infidelidad para 
hacerla expiar su falta, dándole muerte, no existe emoción 
violenta (C.C.C., “L.L.”, t. 6, p. 468).

17 Soler, ob. cit., t. ni, p. 72.
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Si el procesado, que había perdonado el delito de adul­
terio en que sorprendió a su esposa pocos días antes, la busca 
para hacerle llegar recursos, y al encontrarla es objeto de in­
sultos con epítetos denigrantes, dándole muerte en el acto, 
debe concluirse que reaccionó ante la injuria procaz, lo que 
caracteriza el estado de emoción violenta (Cám. Fed. Bahía 
Blanca, “L.L.”, t. 6, p. 703).

La humilde condición de los protagonistas no borra la 
magnitud de la injuria y debe admitirse que hubo emoción 
violenta en el homicidio del capataz realizado por el peón, 
cuando aquél le amenazó con azotes en presencia de sus com­
pañeros de trabajo, ofensa sine jure, que produjo la reacción 
violenta y ocasional del reo, que alzó de la caja del carro que 
cargaba, una estaca de algarrobo para dar un garrotazo a la 
víctima que se acercaba a caballo (Supr. Corte Tucumán, 
“L .L ”, t. 7, p. 209).

El miedo o temor infundado que motiva un homicidio, si 
bien no puede equipararse al temor totalmente inhibitorio que 
puede conducir a la inimputabilidad ni al exceso en la de­
fensa a que lleva el espanto, no deja de ser una grave afec­
ción del ánimo que priva de los normales controles inhibito­
rios que, mediando circunstancias excusantes, atenúan pode­
rosamente el homicidio (Cám. Apel. Rosario, “L.L.”, t. 6, 
p. 843).

Para que exista emoción violenta a los efectos del art. 81, 
inc. 1, a, del Código Penal, es menester que el autor haya 
cometido el hecho en virtud de un estado especial de sus sen­
tidos, al cual hubiera llegado por la impresión brusca y pro­
funda de un suceso inesperado. Impresión que debe afectar 
la conciencia de un hombre en estado normal y que no existe 
tratándose de un ebrio ( P instancia, firme, Jujuy, “L.L.”, 
t. 19, p. 364).

La circunstancia de que el procesado no sea de constitu­
ción emotiva o hiperemotiva, no es suficiente para descartar 
el estado emocional en el homicidio que se le imputa.

Cabe la calificativa de homicidio, por emoción violenta, 
en un menor, de 14 años, que no obstante su temperamento 
no emotivo, reacciona violentamente llegando hasta el delito, 
al descubrir a la hermana en acceso carnal en el lecho del
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padre, con el amigo, a quien la familia había amparado en 
momento de necesidad (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 507).

No puede rechazarse la emoción violenta de un hombre 
bueno, trabajador, jefe solícito de su hogar, que mata a su 
esposa ante el espectáculo de su infidelidad. Tampoco falta 
el carácter ético por la circunstancia de que dejara llegar a 
su casa al sobrino sospechado y expulsado de ella; otra vez 
lo había amenazado y corrido sin éxito, y es explicable que 
deseara obtener pruebas claras de su traición para separarse 
de la madre de sus hijos, pero la crudeza del bochornoso epi­
sodio debió perturbarle en grado máximo. Si le hubiera in­
terceptado el paso, nada habría probado ni nada hubiera im­
pedido en el futuro, pues las circunstancias demuestran que 
su sobrino era recalcitrante violador del hogar de su tío y 
protector, y como éste y sus hijos tenían que salir diariamente 
al campo, justo era el temor del agravio y burla en la ausen­
cia (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 17, p. 364; “J.A.”, t. 69, 
p. 291; “G.F.”, t. 144, p. 235).

No es dable exigir a un individuo golpeado gratuitamente 
en distintas partes del cuerpo, con los efectos fisiopsíquicos de 
tal castigo, la misma reflexión del que contempla hechos pa­
sados, sin el peligro del momento y con el ánimo aquietado. 
El homicidio cometido bajo las circunstancias expresadas en 
primer término se atenúa por mediar emoción violenta excu­
sable (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 21, p. 874).

La exaltación provocada por la lucha aún exacerbada por 
la agresión inicial de la víctima, es el resultado del encono y 
la ira que mueve los contendientes a la riña y no puede ad­
mitirse como justificación moral del delito inspirado por el 
estado emocional que prevé el art. 81, inc. 1, del Cód. Penal 
(C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 511).

Si el homicida sabía y admitía que su concubina mantu­
viera relaciones sexuales con otro hombre, no es admisible que 
su delito haya obedecido a móviles éticos capaces de produ­
cirle un estado de emoción violenta, al confirmarle aquélla 
el mantenimiento de esas relaciones (C.C.C., “Fallos”, t. i, 
p. 512).

Debe aceptarse que la acusada se hallaba en estado de 
emoción violenta al dar muerte a su esposo, cuando se trata
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de una menor de edad que lleva poco tiempo de casada, sufre 
malos tratos y vejaciones y tiene repugnancia a su marido, 
el que la golpea en el momento del hecho porque se niega a 
acostarse con él (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 483).

La negativa de la víctima de volver al lado de su marido 
—el uxoricida— y la actitud de aquélla al “salivar en su di­
rección” no puede de ninguna manera ser el motivo ético 
que permita invocar la atenuante calificativa de emoción vio­
lenta, cuando el acusado resulta ser un hombre que no sólo 
soportó de su mujer tremendos agravios al honor, que no 
conmovieron su conciencia, sino que hasta habían encontrado 
en él amplia tolerancia (Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.”, 
t. 26, p. 771; “D.J.B.A.”, 1942,1.1, p. 161; “J.A ”, t. 1942-III, 
p. 52).

El estado de inconsciencia no se aviene con la emoción 
pura, normal, aunque intensa. Para hallarlo se requiere la in­
tervención simultánea de un factor patológico.

El Código actual no reconoce el derecho de matar y en­
caja en la emoción violenta excusable el homicidio perpetrado 
por el cónyuge que sorprende a su consorte en flagrante adul­
terio (Supr. Corte Tucumán, “Jurisprudencia de Tucumán”, 
t. 15, p. 33).

Los insultos verbales de la víctima, concubina del reo, no 
justifican su reacción violenta, que no se apoya en motivos 
éticos sino en impulsos de ira (Supr. Corte Buenos Aires, 
“D.J.B.A.”, 1942, t. n, p. 837).

Si el procesado relata los hechos con lucidez, suminis­
trando los pormenores y antecedentes, aun de otros ocurridos 
con mucha anterioridad, no puede admitirse que existe el es­
tado emocional excusable del art. 81, inc. 1, a, del Cód. Penal 
(Cám. Apel. Dolores, “D.J.B.A.”, 1942, t. i, p. 604).

Es condición indispensable de la emoción violenta, que la 
ofensa y la vindicación sean inmediatas, pues uno de los mo­
tivos de la atenuación de la ley, es lo repentino de la acción, 
la falta de tiempo durante el cual pueden recobrar todo su 
imperio las facultades reflexivas (Cám. 2? de Apel. Mercedes, 
“D.J.B.A.”, 1942, t. i, p. 516).
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No hay emoción violenta si la reacción no se presenta co­
mo provocada por el agravio recibido sino por otras causas 
(Supr. Corte Buenos Aires, “D.J.B.A.”, 1942, t. i, p. 5).

Dos son las situaciones que pueden contemplarse en el 
estado pasional; una, la del delincuente por emoción súbita 
y aguda, y la otra, dentro de la categoría del homicidio pasio­
nal, se determina por el incentivo gradual de la pasión; pero 
sólo entra en el incentivo de una ley, cuando un aconteci­
miento, un hecho, de orden externo y de concurrencia inme­
diata anterior, concomitante con el acto delictuoso, origine en 
el agente la exacerbación que trabaja su ánimo, provocando 
incontenible el estallido y la descarga de esa energía conte­
nida que, excediendo el poder de inhibición normal en el in­
dividuo, lo arrastra al delito en un arrebato que anula total­
mente ese poder. El trascurso del tiempo entre el primer 
conocimiento del agravio y la ejecución del delito, no siempre 
es un índice cierto para desestimar la emoción violenta (Cám. 
3* Crim. Córdoba, “L.L ”, t. 30, p. 617).

El art. 81, inc. 1, del Cód. Penal contiene un elemento 
objetivo, material, matar a otro, que se traduce en un cambio 
del mundo exterior; el elemento subjetivo del tipo: “en estado 
de emoción violenta”, que atañe al sujeto activo, ubicado en 
su espíritu, o sea el estado de conciencia que da tono a la 
acción; a lo que se agrega un elemento normativo, que pre­
cisa un juicio valorativo jurídico, cultural: “que las circuns­
tancias hicieren excusable” (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, 
t. 31, p. 88).

Sin que corresponda establecer un esquema de las llama­
das pasiones buenas y malas, hay que reconocer sus profun­
das diferencias en cada caso individual, estudiando los mo­
tivos específicos del acto delictuoso, por lo que, contemplando 
el caso excepcional de una personalidad estrechada entre el 
estigma y la conciencia, es justo imponerle el mínimo de pena 
en la tentativa de homicidio que realizara (Supr. Corte Tu­
cumán, “L.L.”, t. 31, p. 88).

Las circunstancias que hacen excusable la emoción vio­
lenta, son las que rodean a ésta, y no el homicidio cometido 
(Supr. Corte Buenos Aires, “D.J.B.A.”, 1943, t. vi, p. 84?; 
“J.A.”, t. 1943-IV, p. 96).
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Incurre en homicidio en estado de emoción violenta, 
quien al ser agredido a balazos por un asaltante nocturno, lu­
cha con él hasta sujetarlo con ligaduras y luego, oyendo las 
quejas de su padre, herido desde el primer momento por el 
atacante, preso de súbito furor, aplica a éste una puñalada 
mortal (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 35, p. 103; 
t. 1943-III, p. 479).

No existe emoción violenta en la tentativa de homicidio 
cometida en la que mediaron las siguientes circunstancias: el 
acusado sentía una inclinación afectiva extraordinaria por la 
víctima, quien ejercía sobre su voluntad y sentimientos una 
gran influencia, hasta el punto de renegar de todas sus ideas; 
trataba de inclinarlo al homosexualismo, requiriéndole conti­
nuamente se entregara a las prácticas invertidas; se sentía 
agraviado por esta conducta, pero también muy débil para 
resistir a la acción del amigo; los compañeros de trabajo inter­
pretaron la situación como una efectiva inversión sexual y lo 
hicieron motivo de sus burlas hirientes; para desencadenarse 
del íncubo, le asaltó la idea de matar a quien consideraba 
autor de su desintegración moral y avisó tal propósito a sus 
propios compañeros, quienes lejos de disuadirle, pareció que 
le acuciaban con sus burlas hirientes; adquirió el arma, fue 
con ella al negocio y sin incitación seria inmediata de la víc­
tima —sólo medió un gesto o un guiño— aprovechó que ésta 
se dio vuelta para conversar con alguien para disparar su 
revólver, hiriéndole gravemente (Supr. Corte Tucumán, 
“L.L.”, t. 31, p. 88).

Un golpe de puño en plena lucha, no es bastante para 
originar un estado emocional (Corte Supr. Buenos Aires, 
“Fallos”, 18, t. vn, p. 76; “D.J.B.A”, 1943, t. iv, p. 235).

El arrebato pasional por la negativa de la víctima a se­
guir teniendo relaciones con el prevenido, no puede constituir 
el motivo ético que autoriza encuadrar el caso dentro de la 
calificativa atenuante del art. 81, inc. 1, a, del Cód. Penal 
cuando las acciones de aquél constituían un permanente delito 
de adulterio, ya que la víctima era mujer casada que convivía 
con su esposo, aunque éste conociera y hasta consintiera tales 
relaciones. En cambio, tal sentimiento afectivo podría, según 
las circunstancias, justificar o atenuar la acción de un esposo

Dhfvursidadf Central
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do
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o de un concubino, con quien se hubieran mantenido relaciones 
permanentes y exclusivas (Sup. Trib. Santa Fe, “L.L.”, t. 
36, p. 910).

No existe emoción violenta en el homicidio cometido por 
el procesado al verse burlado por su concubina en su propia 
casa. El impulso de ira o de dolor podrá ser idéntico en el 
caso del concubino defraudado o en el adulterio, pero las cir­
cunstancias del impulso no son iguales. La concubina no está 
ligada a su amante por un deber de fidelidad y esta libertad 
la conoce el concubino burlado. Además, la burla no incide 
sobre el honor del concubino, en tanto que es ruina para el 
honor y la dignidad del esposo para la consideración social. 
(Este fallo fue confirmado por la Corte). (Cám. Fed. Bahía 
Blanca, “J.A.”, t. 1945-1, p. 817).

Encuádrase en el inc. 1 del art. 81 del Cód. Penal, el 
homicidio que resulta del estallido incontenible de un estado 
emocional, provocado por la constante y agotadora vejación 
de la víctima, que comienza castigando al procesado en su 
misma casa y prosigue en la calle, donde le aguardaba, ultra­
jándolo en términos hondamente lesivos para su honor y ase­
gurándole que en adelante su hogar estará bajo su voluntad 
y su jefe quedará, por tanto, subalternizado y escarnecido, en 
todo lo cual existe no sólo concurrencia de injurias graves, 
tanto de palabra como de hecho, sirio también la manifesta­
ción de un designio inmoral que debía producir, como pro­
dujo, una reacción apoyada en motivos puramente éticos 
(C.C.C., “L.L.”, t. 43, p. 330; “J.A.”, t. 1946-11, p. 809; 
“G.F.”, t. 183, p. 381).

Para el concepto legal, los impulsos éticos son tales cuan­
do la conciencia social, el común consenso, así los considera. 
Esto y no deformaciones subjetivas y de complacencia para 
consigo mismo es lo que debe tenerse en cuenta si se quiere 
entrar en el campo jurídico del concepto de la emoción vio­
lenta (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 46, p. 439; “J.A.”, t. 
1947-11, p. 90; “G.F.”, t. 188, p. 129).

A pesar de la excitación del reo, que se consideraba ofen­
dido por la mujer, la emoción violenta invocada no puede con­
siderarse, dada la forma baja y humillante con que demostró
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su venganza, lacerando principalmente los órganos genitales 
de la víctima (Supr. Corte Tucumán, t. 66, p. 1042).

La excusabilidad del estado emocional se excluye si el 
acusado, con su actitud anterior, contribuyó a crear la situa­
ción de hecho que desencadenó la reacción emocional (C. C. 
C., “Fallos”, t. v, p. 176).

Una expresión injuriosa de poca entidad, pronunciada en 
el calor de una discusión, no excusa la reacción homicida, aun 
cuando ésta haya sido violenta y el acusado obrara en estado 
emocional. Tampoco la excusa el temor que pudieron inspi­
rarle al inculpado el mero tono amenazante de las palabras 
de la víctima (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 180).

Para que exista emoción violenta se requieren móviles 
éticos capaces de determinar adecuadamente las reacciones de 
una conciencia normal, de manera tal que el hecho aparezca 
excusable y no solamente explicado por las circunstancias que 
mediaron para su producción (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 510).

El miedo ante un peligro grave e inminente, perturba 
las facultades mentales y rompe los frenos inhibitorios, como 
puede hacerlo el furor o la ira ante una grave ofensa infe­
rida al honor. En ambos casos el agente obra bajo el influjo 
de una emoción violenta. La intensidad del miedo a perder la 
vida que pudo determinar al sujeto a cometer el delito, es 
difícil de precisar y medir, porque depende de las condiciones 
personales del agredido y del grado de peligrosidad que se 
atribuye al agresor (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 7, p. 768).

En la figura del estado emocional, la excusa de la ley 
no es un homenaje al hecho de estar emocionado, conmovido 
o agitado, sino que lo que tiene poder de atenuación son las 
circunstancias motivantes. La ley no excusa al que se encuen­
tra en circunstancias que determinan una emoción, sino al que 
es llevado al estado subjetivo de emoción por circunstancias 
que lo hagan excusable.

La emoción no excusa por sí, sino que tiene que ser ex­
cusada. Para buscar la excusa no debe partirse, pues, del es­
tado emocional, sino llegarse a él, comenzando por el análisis 
de la situación objetiva. Cuando se trata de injurias profe­
ridas por un anciano, pobre, manco, y con dedos amputados 
de la mano restante, la excusa emocional sólo podría admi-
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tirsc si el procesado sólo hubiera respondido con una cache­
tada, no obstante el desequilibrio de la fuerza, pero nunca 
cuando ha contestado acometiendo furiosamente con una na­
vaja de afeitar y ha producido dos grandes heridas.

También en las reacciones provocadas debe haber cierta 
proporción, pues si no se guarda esa medida de prudencia, se 
corre el riesgo, al juzgarse, de caer en un subjetivismo desen­
frenado, ante el cual toda reacción emotiva es excusable 
(Cám. Ápel. Rosario, Sala en lo Crim., “L.L.”, t. 10, p. 728).

El agente de policía que hiere por exagerado temor al 
presunto autor de un desorden, mientras estaba en cama sin 
ofrecer resistencia, no puede alegar la excusa de emoción vio­
lenta (art. 81, inc. 1, a, del Cód. Penal), dado que el policía 
que supuso la intención de la víctima de sacar armas, debe 
mantenerse sereno, según se desprende de los reglamentos de la 
institución, y, además, no media conmoción sorpresiva por un 
hecho inesperado, que priva del control inhibitorio (Supr. 
Corte Tucumán, “L.L.”, t. 18, p. 992).

Se halla en estado emocional que atenúa las consecuen­
cias legales del hecho cometido, el que “temblando de miedo” 
por inducir que iba a ser víctima de una-agresión ilegítima, 
semejante a las que anteriormente soportara de manos del 
occiso, dispara contra éste el arma, hiriéndolo de muerte (C. 
C. C., causa n" 9010, 29 abril 1952).

No es excusable la conducta del que entregado con fre­
nesí a una pasión ilegal, mata a la que era objeto de ella, por 
la sola razón de que la víctima pretendía romper la ilícita 
vinculación. La emoción, para ser excusable, debe estar unida 
a un súbito estallido emocional que inhiba los controles voli­
tivos y morales, constituidos por un violento impacto de un 
justo dolor, un lacerante agravio a la dignidad, pero no hay 
la emoción violenta en ion iracundo o un sádico (C.C.C., 
causa n9 2859, 30 junio 1953).

Una de las circunstancias o hechos que caracterizan la 
perturbación de la conciencia, es la amnesia posterior respec­
to a los hechos ejecutados (Cám. Apel. Dolores, “D.J.B.A.”, 
1942, t. i, p. 557).

En la causa n9 3958 del Juzgado letra B, Secretaría 
n9 22, aceptamos la atenuante en favor de una persona que
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mató a su novia, con la que a los pocos días iba a contraer enla­
ce, después de lo cual intentó suicidarse, en virtud de que aqué­
lla le manifestó repentinamente que tenía otro hombre y que 
no se pensaba casar con él. Consideramos que al formarse 
la pareja surgía la exigencia de fidelidad, aun en el concu­
binato, pues también en éste estaba en juego la honra sexual. 
Las partes eran novios desde hacía años y las manifestaciones 
de la víctima produjeron en el victimario un estallido emo­
cional que lo movió a matarla, dado que el estímulo fue po­
deroso y provocó un justo dolor, es decir, una perturbación 
psicológica, que anuló la inteligencia y libertad de acción. 
Hubo en el caso pasión desbordante, furia y reacción instantá­
nea, características todas de la emoción violenta. El fallo fue 
confirmado por la Cámara.

No juega la atenuante de emoción violenta si pese a la 
conducta precedente de la víctima respecto de la hija del 
imputado, éste no aparece obrando en el hecho como conse­
cuencia de un súbito arrebato, que perturbando su conciencia 
y su voluntad le hiciera perder el control de sus actos (C. C. 
C., 24 nov. 1961, “D.L.L.”, 5 mayo 1962).

En la emoción violenta no es la situación a que llegó el 
procesado lo que atenúa el hecho sino las causas que la deter­
minaron las que deben apreciarse para justificar la conducta 
del sujeto.

Para la justificación en la emoción violenta es necesaria 
la presencia en el detonante de un algo de ética o de un todo 
de lícito (C.C.C., 13 abril 1962, “D.J.A.”, 30 agosto 1962).

Cabe destacar la atenuante de la emoción violenta si el 
acusado hace un relato circunstanciado del hecho, lo que indi­
ca que no sufrió una grave perturbación de su conciencia que 
le impidiera el normal juego de los frenos inhibitorios de su 
voluntad (Cám. Crim. Bahía Blanca, 24 oct. 1961, “D.J.A.”, 
2 nov. 1962).

Con la emoción violenta que configura la figura ate­
nuada específica del delito no se otorga un privilegio a los 
sujetos accesibles a la cólera, ni la excusa de la ley es un 
homenaje al simple hecho de estar emocionado, conmovido 
o agitado, o al despechado, sino del que es llevado al estado 
subjetivo de emoción violenta por circunstancias que la hacen

21 — Levene, homicidio.
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excusable, dado que la emoción no excusa por sí, sino que a 
su vez tiene que ser excusada ella misma por algo distinto y 
para buscar la excusa no debe partirse del estado emocional, 
sino llegarse a él comenzando por el análisis de la situación 
objetiva.

Es característica de la emoción violenta excusable el que 
ella se desencadena por el obrar súbito del factor que la pro­
voca, que por sorpresivo aparece inesperadamente, sin ex­
cluirse el que estalle sobre un fondo efectivamente predis­
puesto por situaciones vitales preexistentes. Debe mediar 
entonces una provocación por parte de la víctima y esta pro­
vocación ser la causa desencadenante del estado de emoción 
—ofensas o injurias graves al sujeto en el obrar de la víctima— 
de inusitada intensidad como para desencadenar el estado 
de perturbación excusable, o sea, de provocar un verdadero 
shock en el ánimo del hombre normal y el inmediato obrar 
incontenible (Cám. Crim. Concepción del Uruguay, 31 julio 
1957).

Debe admitirse la emoción violenta, aun cuando el autor 
conociera la infidelidad de su concubina —a quien perdonó 
por el gran cariño que le profesaba—, si la nombrada reinci­
dió en tal proceder momentos antes del hecho, lo que tiene 
que haber repercutido en el ánimo del procesado al sentirse 
víctima de una tragedia amorosa, estado que hizo crisis emo­
cional cuando la mujer, luego de contestarle violentamente a 
sus justas recriminaciones, lo agredió ilegítimamente con una 
silla, perdiendo el acusado el control de sus frenos inhibito­
rios (Cám. Crim. Tucumán, 28 dic. 1956).

A pesar de que el acusado haya conocido efectivamente 
la infidelidad de su mujer, debe considerarse que al percibir 
con sus ojos una nueva manifestación de esa infidelidad, al 
verla en compañía de un hombre en horas de la noche, ello 
haya provocado en él —psíquicamente predispuesto—, según 
referencias de autos, un estado de emoción violenta que lo 
impulsó a la agresión de quien lo agraviaba en sus legítimos 
sentimientos, al mismo tiempo que afectaba el control de su 
impulso (C.C.C., 24 mayo 1966, “D.L.L.”, 29 set. 1966).

No basta la sola invocación del reo de que hubo motiva­
ciones suficientes que lo impulsaron a su reacción homicida
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para que juegue la atenuante de emoción violenta, sino que 
es preciso también que las circunstancias que rodearon al he­
cho demuestren inequívocamente que obró con profunda per­
turbación de su conciencia que le impidió controlar los frenos 
inhibitorios de su voluntad.

Si el procesado estuvo separado de su esposa desde dos 
años atrás sin haber intentado reconciliarse, el haberla visto en 
situación amorosa con quien la frecuentaba, es circunstancia 
que no puede haberlo conmovido en tal forma como para ori­
ginar una eclosión emotiva súbita e incontrolada que carac­
teriza la emoción violenta.

El relato claro, pormenorizado, preciso y coherente de 
los hechos por parte del acusado es incompatible con el es­
tado emocional que contempla el art. 81, inc. 1, a, del Cód. 
Penal (Cám. Crim. Tucumán, 12 febr. 1961, “D.L.L.”, 29 
enero 1962).

El criterio rector de la excusación de la emoción no es 
el de la moralidad, sino el de la justificación, pues la emoción 
debe responder a una causa provocadora eficiente y respecto 
de la cual el autor debe ser inculpable.

El homicidio emocional requiere la existencia de un he­
cho sorpresivo, súbito, que conmueva una conciencia normal 
y haga perder al sujeto exaltado, o por mejor decir, emocio­
nado, los frenos inhibitorios de la voluntad (Corte Just. Salta, 
3 junio 1965, “D.J.A.”, 12 nov. 1965).

No es suficiente que el sujeto haya estado emocionado, 
sino que es necesario que la descarga emotiva coincida con la 
ejecución misma del hecho, es decir, que se encuentre emo­
cionado mientras lo realiza, porque la excusa radica en que 
por la emoción haya perdido el pleno dominio de sus facultades 
o frenos inhibitorios al extremo de impedirle comprender la 
criminalidad del acto o comprender sus acciones, como lo 
exige el art. 34, inc. 1, Cód. Penal.

Para aceptar la excusa emocional tiene importancia casi 
fundamental que la situación a enfrentar por el sujeto revista 
para él un carácter completamente sorpresivo, así como tam­
bién que se dé al mismo tiempo que aquélla (C.C.C., 14 
abril 1961, “D.L.L.”, 3 agosto 1961).
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Si el hecho fue precedido por una discusión previa, que 
autoriza a pensar que existió en el autor un proceso elabora- 
torio de la acción, resulta inaceptable el estado de emoción 
violenta excusable (Cám. Crim. Tucumán, 6 marzo 1961, 
“D.L.L.”, 29 enero 1963).

Los agravios reiterados, graves y groseros, son capaces de 
atenuar la conducta homicida y hacer aplicable la atenuante 
de emoción violenta, aun cuando provengan del cónyuge, pues 
por esta circunstancia son susceptibles de una mayor reper­
cusión espiritual y emocional (Cám. Crim. Tucumán, 1 
abril 1960).

Para que la emoción sea excusable debe mediar propor­
cionalidad entre el acto provocante y la reacción (Supr. Cor­
te de Buenos Aires, 23 dic. 1958; ídem, Cám. Crim. Tucu­
mán, 8 junio 1959).

No puede admitirse la emoción violenta si al prestar de­
claración indagatoria el procesado relata pormenores del he­
cho que revelan la plena conciencia con que actuó, aunque 
pudiera hallarse muy excitado.

Para que la emoción violenta constituya atenuante es 
menester que se produzca en el momento mismo del hecho; 
la que pueda producirse más tarde, como consecuencia del 
hecho ya realizado, carece de influencia (Supr. Corte Buenos 
Aires, 8 nov. 1960).

La emoción violenta puede consistir en una perturbación 
psíquica o irritación del ánimo, y como todo proceso de la 
psiquis que carece de corporalidad exterior, su prueba es 
dificultosa; por ello, el juez no sólo debe tener presente los 
síntomas característicos, sino también la conducta precedente, 
concomitante y post jacto, las causas para delinquir y demás 
circunstancias del hecho (Sup. Trib. La Rioja, 18 agosto 
1959, “D.J.A.”, 1 dic. 1960).

La emoción violenta, sea inmediata al estímulo que la 
provoca, sea retardada o diferida, importa siempre, en tér­
minos del art. 81, inc. 1, a, una perturbación del equilibrio 
psíquico, con la consiguiente inhibición, siquiera parcial, del 
intelecto y de la voluntad. Cuando la empresa criminal es 
un acto deliberado y libremente resuelto por el agente, aun 
cuando lo fuere para liberarse y bajo el influjo de los sufrí-
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mientes y vejámenes que le imponía la víctima, no cabe 
estimar concurrente el estado violentamente emotivo, sus­
ceptible de eliminar la culpabilidad de la conducta (C.C.C.. 
23 dic. 1957, “D.L.L.”, 11 enero 1959).

Configura el delito de homicidio en estado de emoción 
violenta, la acción del acusado que da muerte a su amigo 
que en altas horas de la noche y en paños menores golpeó 
la puerta de la habitación en que reposaba el prevenido en 
compañía de su concubina, y que al ser interpelado no pudo 
explicar lo que hacía o se proponía (Cám. Fed. Resistencia, 
14 julio 1960, “D.L.L.”, 28 abril 1962).

La discontinuidad demasiado prolongada entre el hecho 
provocante inmediato que le permitió serenarse y la reacción 
homicida del procesado, descarta el estado emocional, máxi­
me por haber realizado aquél durante ese lapso, actos no 
compatibles con las actitudes torpes y desordenadas de la 
emoción violenta (Cám. Crim. Tucumán, 11 junio 1958, 
“D.L.L.”, 30 set. 1959).

La emoción a que se refiere el art. 81, inc. 1, a, no excu­
sa por sí misma sino que debe ser excusada a su vez por las 
circunstancias de hecho que la rodean, ya que, precisamente, 
esa excusabilidad depende de la justificación causal, subjetiva 
y objetiva, de la emoción.

El factor sorpresivo o el lapso entre la causa provocado­
ra y la reacción delictiva no pueden computarse siempre co­
mo elementos esenciales y constitutivos de la emoción vio­
lenta (C.C.C., 7 febr. 1961, “D.J.A.”, 21 abril 1961).

Comete homicidio con atenuante de emoción violenta el 
procesado que encontrando a su mujer en brazos de otro, le 
pide explicaciones y por único resultado recibe insultos y 
provocaciones por parte del acompañante de su esposa, que 
lo llevan a dar muerte a éste (C.C.C., 27 oct. 1967, “D.L.L.”, 
24 enero 1968).

La compra del arma poco antes del hecho, la actitud 
serena y hasta amable observada con las víctimas hasta el 
momento mismo de la agresión y el relato efectuado ins­
tantes después de cometida ella, exponiendo en forma cir­
cunstanciada los motivos de su accionar, son pautas conclu­
yentes que indican la imposibilidad de que el agente se deja-



3 1 0 E l  delito de homicidio

ra arrastrar por un impulso emocional susceptible de ser 
considerado violento y satisfacer, en ese aspecto, las exigen­
cias legales de la figura privilegiada del art. 81, inc. 1, a 
(C.C.C., 31 mayo 1968, “D.L.L.”, 2 dic. 1968).

El relato del procesado de lo acontecido, claro, preciso, 
coordinado, sin lagunas mentales reveladoras de un raptus 
emotivo que afectó la nitidez de la memoria, hace presumir 
que en el momento del hecho actuó con control y dominio 
de las facultades mentales.

Si el homicidio no aparece como una reacción adecuada 
a una gravísima ofensa que hiere gratuitamente los más ínti­
mos sentimientos del ser humano, sino inspirado por propó­
sito vengativo, resulta inconciliable con la emoción violenta 
excusable (Cám. Pen. Tucumán, 24 marzo 1966).

La sorpresa no es un requisito de la emoción violenta, 
pues ésta no excluye la posibilidad de que un estado más o 
menos durable o anterior posibilite la reacción emotiva siem­
pre que en el momento mismo del hecho concurra un factor 
desencadenante (Supr. Corte Buenos Aires, 27 nov. 1962, “D. 
J. A.”, 28 marzo 1963).

La emoción violenta es inconciliable con la premedita­
ción y resolución del crimen (Cám. Crim. Tucumán, 26 
marzo 1962).

No puede aceptarse el estado de emoción violenta excu­
sable, cuando el hecho en que se funda no puede ser creído y 
es desmentido por la prueba de autos, a lo que se agrega que 
durante los tres días anteriores el acusado merodeó por el 
domicilio de la esposa, de la que estaba separado (Cám. Crim. 
Tucumán, 14 febr. 1962).

Debe aceptarse la calificación de homicidio en estado de 
emoción violenta excusable para la muerte de la esposa por 
el marido al ser sorprendida en brazos de un tercero en acti­
tud deshonesta, ya que la conducta de la occisa afecta a la 
honra sexual fundada en la fidelidad de los esposos.

La conducta incorrecta y ofensiva de la esposa violatoria 
de la fidelidad del matrimonio, derechos y deberes impuestos 
por la ley civil y reprimida por la penal, forman parte del res­
peto y decoro personales que sirven para valorar excusable el 
estado emocional.
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La intensidad de la emoción debe aceptarse si se mata en 
el instante de la ofensa de infidelidad conyugal e inmediata­
mente a una lucha sostenida con el amante de la esposa 
(Cám. Crim. Tucumán, 20 nov. 1961).

Quien disparó contra un grupo de personas matando a 
tres e hiriendo a las restantes, no se encuentra en estado de 
emoción violenta si no ha presenciado el cuadro que vio su 
hermano al llegar a su casa y sólo lo conoció por referencia del 
último, pues aun cuando se haya concluido que su hermano 
se encontraba en estado de emoción violenta, esta atenuante 
es incomunicable (Cám. Crim. Mercedes, 17 set. 1963, “D. 
J. A.”, 26 febr. 1964).

La excusabilidad de la emoción violenta supone su justifi­
cación desde un triple punto de vista: causal, subjetivo y 
objetivo.

Es necesario que la causa desencadenante de la emoción 
sea de suficiente relevancia como para mover la reacción tra­
ducida en la conducta que quiebra la norma jurídica.

Ni desde un punto de vista subjetivo u objetivo puede 
encuadrarse en la causal de emoción violenta la acción del 
sujeto que al verse descubierto en sus ilícitas relaciones con 
una mujer casada —que impuso a su esposo este hecho— 
ataca a ésta con un cuchillo dándole muerte (Sup. Trib. La 
Pampa, 9 set. 1964, “D. J. A.”, 27 oct. 1964).

No existe emoción violenta que las circunstancias hagan 
excusable si el sujeto obró impulsado por un resentimiento 
hacia la víctima, estado anímico que aunque movido por mo­
tivos éticos, es de vieja data, lo que resta vehemencia actual 
que impida el control de la razón y de los frenos morales 
inhibitorios (C.C.C., 4 abril 1961, “E.D.”, 29 marzo 1962).

Ha consumado homicidio emocional quien mata a su 
esposa al sorprenderla con su amante en una casilla abando­
nada, cuyo único mobiliario es una cama, si no obstante no es­
tar desprevenido sobre esta traición, al tener la vivencia misma 
de la infidelidad ha experimentado un violento impacto emo­
cional, constituyendo circunstancia excusante el hallazgo de 
su esposa en esas condiciones, máxime cuando la tolerancia 
habida antes en relación a la conducta de su cónyuge, lo fue
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en aras de la integridad del hogar y el bienestar de la prole, 
con el propósito de que retorne al buen camino.

En el delito emocional son dos las indagaciones que ha de 
practicar el juez para adquirir un conocimiento cabal de la 
situación, constituyendo la primera la realizada en el campo 
de los fenómenos naturales, con el fin de establecer con certeza 
razonable si en el momento de cometer el delito el sujeto se 
hallaba violentamente emocionado; mientras que la segunda 
será una valoración normativa de las circunstancias, con el 
objeto de decidir si las mismas hacen que la susodicha emoción 
violenta sea excusable (Cám. Pen. Mercedes, 21 julio 1964, 
“D.J.A.”, 25 agosto 1964).

El tiempo trascurrido entre el hecho que se invoca como 
desencadenante de la emoción violenta y el homicidio (tres 
horas), y el recuerdo preciso de todos sus movimientos durante 
ese lapso, excluye la concurrencia de aquella atenuante califi­
cada (Supr. Corte Buenos Aires, 22 oct. 1962, “D.J.A.”, 14 
enero 1963).

La emoción violenta requiere que las circunstancias la 
hagan excusable y ello es inaceptable cuando se obra con ira, 
en reacción desproporcionada y no en ímpetu de justo dolor.

Las injurias para ser consideradas como causantes de un 
estado emocional, deben ser apreciadas de acuerdo a las con­
diciones y situación personal de los protagonistas.

No puede hablarse de estado de inconsciencia ni tam­
poco de obnubilación total patológica de origen emotivo, por­
que para que ésta tenga lugar, a igual que la primera, requie­
re también un estado de amnesia (C.C.C., 30 agosto 1968).

No puede ampararse en la figura privilegiada de la emo­
ción violenta quien con relativa anterioridad al acto homicida 
ya habría manifestado que eliminaría a su esposa si no se 
reintegraba al hogar (Cám. Fed. Bahía Blanca, 3 set. 1968, 
“D.J.A.”, 22 enero 1969).

La conducta del homicida, quien continúa disparando so­
bre el cuerpo inanimado del occiso, es demostrativa de por sí 
del raptus emocional que impulsaba al agente. La ira que no 
excusa es la que tiene su origen en la propia conducta del 
agente, pero cuando es generada por una conducta generadora 
eficiente de la que es ajeno, configura el más típico estado
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emocional, justificante de la pena atenuada. No es obstácu­
lo para ello que el procesado haya estado tranquilo momen­
tos antes del hecho y luego del mismo, puesto que el estado 
emocional debe existir en el momento de cometerse el delito 
(Cám. Crim. y Com. Córdoba, 25 junio 1968, 16
mayo 1969).

El haber conocido y tolerado las relaciones de su amante 
con otro hombre y el desamor de ésta, no obsta a que a la 
postre el acusado reaccionara por celos, venganza, ira o pro­
pósitos de que la mujer expiara el insulto inferido; pero 
este estado de ánimo, común a todo delito pasional, no es 
comparable al justo dolor de quien confirma sospechas y 
advierte la inutilidad de su tolerancia.

No puede alegarse el estado emocional, si no hubo ofusca­
ción del acusado que le hiciera perder la noción de sus actos, 
no hubo descarga emotiva ni brusca alteración de la afectivi­
dad, ni oscurecimiento de la conciencia, ni reacciones automá­
ticas, en las que poco cuentan las representaciones conscien­
tes (C.C.C., 29 oct. 1968, “D.L.L.”, 4 junio 1969).

El homicidio puede encuadrarse en la atenuante de la 
emoción violenta, aunque el mismo se haya cometido me­
diante una puñalada por la espalda durante un procedimiento 
judicial motivado por el juicio de divorcio entablado entre 
víctima y victimario, si de la prueba aportada surge en for­
ma inequívoca que la víctima mantenía relaciones íntimas con 
otro hombre y que de ello tenía conocimiento el homicida, lo 
que le produjo im desequilibrio mental que relajó sus frenos 
inhibitorios (Cám. P  Crim. Salta, 6 dic. 1968, “D.J.A.”, 6 
agosto 1969).

La reflexión en el actuar es inconciliable con un estado 
emocional súbito y obnubilante; la actitud reflexiva degrada 
y empaña la emoción violenta. La venganza, los celos, el odio, 
son sentimientos que la ley no ampara (Cám. P  Penal Tucu- 
mán, 18 nov. 1968, “D.J.A.”, 2 oct. 1969).





C a pít u l o  XXIV

INFANTICIDIO

En la antigüedad se mataba a los niños recién nacidos 
cuando escaseaban los alimentos, o se los inmolaba en cere­
monias religiosas. Tampoco era delito matarlos cuando eran 
deformes o tenían un físico tan pobre que evidenciaba su 
futura ineptitud para la guerra, y de ahí que se los precipi­
tase desde el Taigeto, en Grecia, y desde la roca Tarpeya, en 
Roma, a lo que se agregaba que en esta última, el pater 
familias tenía derecho de vida o muerte sobre los hijos. Pos­
teriormente es castigado el infanticidio como homicidio simple 
en el derecho griego y romano, esbozándose una diferencia 
entre aquel delito y el homicidio en el Código Justiniano, 
hasta que por fin se lo considera, por influencia del derecho 
germánico, un delito sui generis en la Constitutio Carolina 
y en edictos dictados al respecto por Enrique II, Enrique III  
y Luis XIV, pero para poderse atenuar la pena se exigía la 
viabilidad de la víctima.

La atenuación por el motivo de honor comenzó a acep­
tarse en el siglo xvm, hasta que el Código austríaco de 1803 
la consideró decididamente una figura atenuada del homici­
dio, teniendo en cuenta las condiciones físicas y psíquicas de 
la mujer durante el parto, resolviendo de tal manera el con­
flicto planteado por la prevalencia del honor o del instinto 
maternal.

La ley, al tratar el infanticidio, sea en forma autónoma 
o mitigada, reconoce que el nacimiento de un nuevo ser, si 
éste es el resultado de acciones ilegítimas o irregulares de la 
madre, puede implicar su deshonor y exponerla a ella y a 
su amante a terribles venganzas. El temor a tales consecuen-



cías puede perturbar la conciencia de la mujer o la de sus 
parientes más cercanos y llevarlos, con el propósito de hacer 
desaparecer la prueba de su culpa, a procurar el aborto, el 
abandono o la muerte del fruto inocente de sus amores, de­
biéndose tener presente que, en general, el honor referente al 
hombre es el patrimonial, y el de la mujer el sexual, o sea, el 
recato, la honestidad, el pudor femenino. Aquí, pues, no se 
toma la palabra honra en su concepto común, de buena 
opinión o fama adquirida por la virtud o méritos, sino como 
sinónimo de honestidad o recato. De ahí que los códigos en 
general acepten como atenuante el aborto, el abandono de 
persona y el homicidio por causa de honor, si bien en el que 
nos rige falta la primera de estas circunstancias, omisión que 
ha sido suplida en el Proyecto de Código Penal de 1953.

Como bien decía Carrara, no puede encontrarse la di­
ferencia entre la muerte del recién nacido con la del hijo 
pequeño, ni en el vínculo de sangre, ni en la premeditación, 
ni tan siquiera en la indefensión del primero, ya que todas 
estas circunstancias son perfectamente aplicables en ambos 
casos. De ahí, pues, que en realidad la razón de ser de la 
atenuación resida en el móvil, en el deseo de evitar la des­
honra, que no cabría en el caso de un niño pequeño, pero 
de cierto tiempo y, por lo tanto, conocido por terceros.

Ello no obstante, el inc. 2 del art. 81 de nuestro Código 
Penal, además del móvil determinante —el honor— contiene 
otro requisito de orden temporal, pues exige que el acto se 
cometa durante el nacimiento o mientras la mujer se encon­
trare bajo la influencia del estado puerperal, circunstancia 
ésta de orden fisiológico. La existencia de ese doble criterio, 
el psicológico y el fisiológico, ha sido criticado, no sin razón, 
por parte de la doctrina. Es claro que si se considera que 
esta norma tiene tan sólo un criterio psicológico, su aplicación 
sería más restringida que si se admitiera un fundamento fi­
siológico o psicopatológico, en cuyo caso la atenuación podría 
alcanzar a toda madre, aunque no delinca para evitar la 
deshonra.

La honoris causa excluye otros motivos, como la mi­
seria, el deseo de asegurar una herencia, la imposibilidad 
de sustentar la criatura, el temor de la madre a perder el
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empleo, etc., motivos todos éstos que, si bien no encuadran 
en la norma que explicamos, podrían permitir la aplicación 
de otra atenuante del homicidio, el estado de emoción vio­
lenta (art. 81, inc. 1).

A este respecto se requiere, como es natural y dijimos, 
que la mujer goce del concepto de honrada desde el pun­
to de vista sexual, y que ese concepto sea externo o público, 
en el ambiente donde actúa, aunque carezca de él en la inti­
midad y, por lo tanto, la atenuante alcanzará también a la 
que ha sufrido condenas por delitos de otra naturaleza, por 
ejemplo contra el patrimonio, y no a la conocida o condenada 
por prostituta. Ese concepto social, integrado por el respeto y 
la estima que cada uno merece, pesa a veces en forma tal, 
que lleva a la mujer al suicidio, y en cuanto a la honestidad, 
no debe confundirse con la virginidad ni con el pudor, toma­
dos con criterio anatómico o psíquico, respectivamente.

Es más: se ha sostenido que no es indispensable la exis­
tencia real de la honra sexual, y que basta que se la suponga 
en el medio en que actúa el agente.

No interesa que la mujer sea soltera, casada o viuda. 
Puede ser entonces el caso de la mujer casada que ha tenido 
el hijo con un hombre que no es su marido; el de la mujer 
violada, siempre que se considere deshonrada; y el de la 
madre que ignora que el hijo ha sido denunciado y lo mata. 
Son, pues, factores decisivos para poder apreciar la existencia 
o inexistencia del honor sexual, no sólo la edad y el estado 
civil de la mujer, sino también su conducta anterior al he­
cho, su educación, la clandestinidad o publicidad de sus rela­
ciones sexuales y la forma en que haya ocultado su embarazo.

Así, no podrá invocar la atenuante, la mujer que con 
anterioridad tuvo hijos ilegítimos públicamente, salvo que 
esto haya ocurrido en otro lugar, o sea desconocido, ni si se da 
a luz en una maternidad. Claro está que no siempre pierde la 
honra quien ha tenido un hijo natural. Mucho influirá la con­
ducta posterior de la mujer y el concepto que de ella se tiene 
en el lugar donde se radica y actúa, la ocultación del nuevo 
embarazo y parto, el conocimiento o ignorancia que tenga de 
la notoriedad de su deshonor y, en una palabra, la circunstan­
cia de que haya rehecho su vida. Interesa el concepto de la mu-
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jer en el lugar donde nace el niño y no en el de origen, pues, 
aunque en éste sea malo, procederá la atenuante si en el 
nuevo lugar donde vive tiene buena fama. Lo fundamental 
es entonces que haya ocultado, o al menos crea haberlo hecho, 
sus relaciones sexuales ilegítimas, su estado de gravidez y 
el parto.

La ley comprende entonces la lucha de conciencia de la 
mujer que se vuelve infanticida ex ímpetu pudoris, por temor 
a la intolerancia social, y de ahí que “una vez más en derecho 
penal se admite como excusa el hecho de no haberse com­
portado heroicamente cuando ello era necesario para no de­
linquir” \

Si falta la honoris causa, el hecho resultará agravado 
por el parentesco y, por lo tanto, encuadrará en el art. 80, 
inc. 1, del Cód. Penal.

Como decíamos, la ley determina en qué momento y hasta 
cuándo puede cometerse el hecho, beneficiándose el autor, 
pues cuanto más tiempo pasa, no sólo disminuye el estado 
emotivo de la mujer y el instinto de maternidad adquiere 
más fuerza, sino que es más fácil que el nacimiento sea cono­
cido por terceros.

El anterior Código, así como la ley de reformas n° 4189 
y los Proyectos de 1891 y de 1906, establecían un plazo de 
tres días, fijando así de manera bien restringida el tiempo 
durante el cual, a contar del parto, se podía cometer el delito. 
Se seguía de tal manera al Código bávaro de 1813, el español 
de 1848 y el anterior Código italiano, por el cual el hecho 
podía cometerse contra un niño todavía no inscrito en el 
Registro Civil —como el Código napolitano— o dentro de 
los primeros tres días del nacimiento. El Código de Portugal 
eleva el plazo a ocho días; el actual Código italiano requiere 
que la muerte se produzca inmediatamente después del parto 
y el Código alemán dice “durante el nacimiento o inmediata­
mente después”, como el toscano y el brasileño de 1940, que 
se refiere al parto y no al nacimiento. El de 1942 dice: “du­
rante el parto y luego de éste”. El venezolano se refiere al 
recién nacido (nouveau né, según el Código Napoleón), que

1 Soler, ob. cit., t. m, p. 98.
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para unos es el niño que aún no ha mamado, para otros el 
que se le cicatrizó el ombligo y para la mayoría el que no 
ha sido aún visto, exceptuándose a la madre y sus cómplices.

La ley vigente argentina exige que la muerte tenga lugar, 
como dijimos, durante el nacimiento o mientras la madre se 
hallare bajo la influencia del estado puerperal, siendo aquí su 
fuente el art. 108 del anteproyecto suizo de 1916.

Si el hecho ocurre durante el nacimiento, como es natu­
ral se requiere que el niño no se encuentre todavía en el 
útero materno y que no se lo expulse violentamente, pues 
de lo contrario se cometerá un aborto y no un infanticidio. 
El feto debe haber empezado a recorrer el trayecto útero- 
yaginal y al ser expulsado termina el nacimiento y se con­
vierte en recién nacido. Para Soler, durante el nacimiento 
comprende “desde el comienzo de los dolores del parto hasta 
el momento de la completa separación” 2, o sea, puede come­
terse el infanticidio antes de la separación del cuerpo de la 
madre, tesis ésta que no compartimos por las razones antedi­
chas, y que en parte se comprende si se tiene en cuenta que 
el autor citado sostiene el carácter autónomo del infanticidio3, 
mientras que para nosotros, como ya lo hemos explicado, éste 
constituye un caso de atenuación del homicidio y deja de haber 
aborto y hay en cambio homicidio cuando el niño se separa 
del seno materno, aun antes de cortarse el cordón umbilical. 
En la práctica suele requerirse también que la víctima respire, 
lo que casi siempre puede comprobarse por la docimasia 
pulmonar4, empleada ya por Schreger en 1862, la vascular 
o la abdominal, ya que es presupuesto fundamental que el 
niño haya nacido vivo, y al respecto nos remitimos a lo que 
dijimos sobre vida y vitalidad, al tratar el sujeto pasivo del 
homicidio.

La fórmula de la influencia del estado puerperal es muy 
criticada por su oscuridad e imprecisión cronológica, y con 
ella se ha intentado sustituir al ya mencionado plazo de tres 
días del Código de Tejedor, no obstante que tal supresión 
no surge del informe de la Comisión de Códigos del Senado

2 Soler , ob. cit., t. n i, p . 91.
3 Soler , ob. cit., t. ni, ps. 100 y 101.
4 V. Balthazard, Manual de medicina legal. Infanticidio, Barcelona, 1933.
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que estudió el actual Código, ya que aquél se refiere tanto a la 
antedicha fórmula, de origen suizo, como al mencionado plazo.

El estado puerperal —concepto psicopatológico para al­
gunos, como el de la emoción violenta, que encierra además 
una cuestión de tiempo, con lo que agrava su ambigüedad5—
(puerperio deriva del latín puerperiurn, tiempo de parto), es 
el tiempo que sigue al parto, o sea, el puerperio, o como dice 
Soler, el “conjunto de síntomas fisiológicos que se prolongan 
por un tiempo después del parto” 6, o como sostuvo la Cá­
mara del Crimen de la Capital, es “el conjunto de condiciones 
en que se encuentra la mujer después del alumbramiento y 
hasta la vuelta a su estado anterior al embarazo” 7. Hay, sin 
duda, un estado de agotamiento de la mujer, causado por 
los sufrimientos físicos del parto y la debilidad, que es conse­
cuencia de la pérdida sanguínea. Como consecuencia sufre 
durante horas y aun días trastornos de conducta psicopáticos 
y su conciencia se oscurece sin llegar a anularse en ese estado 
puerperal.

En el período puerperal los órganos genitales de la mu­
jer evolucionan desde el momento del parto hasta que es nue­
vamente apta para la fecundación. Ese período finaliza al re­
aparecer su menstruación. Todo ello modifica su equilibrio 
hormonal, sin olvidar también que el embarazo puede produ­
cir graves trastornos nerviosos de orden tóxico. Ese estado 
puerperal no debe confundirse con la locura puerperal, que 
en realidad se refiere a verdaderos estados de alienación que 
aparecen durante el embarazo o el puerperio y que se exterio­
rizan por confusiones mentales, manías, depresiones melancó­
licas, etc., que encuadran dentro del art. 34, inc. 1, del Cód. 
Penal. No es un estado de alienación mental; no es una psico­
sis, sino un cuadro de menor gravedad e intensidad, que algu­
nos autores califican de estado de semialienación mental tran­
sitorio s.

Al redactarse el Proyecto del Código Penal de 1953, se 
consideró conveniente volver a la fórmula del plazo fijo

6 E m ilio  F. P. Bo n n e t , Estado puerperal, “D.L.L.”, 13 m ayo 1965.
6 S oler , ob. c it., t. n i, p. 93.
7 C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 481.
* Bo n n e t , ob. cit.
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y objetivo de tres días, puesto que la cláusula que comenta­
mos es demasiado elástica e imprecisa, y que convenía elimi­
nar el problema temporal, evitando así interpretaciones dis­
pares, tanto es así que se discute si el estado puerperal, que 
actualmente ha perdido gran parte de su importancia por los 
progresos de la asepsia moderna, dura hasta el período de la 
lactancia o hasta que vuelve a aparecer la menstruación. De 
tal manera se había hecho coincidir este supuesto con el art. 
107 vigente antes de la reforma de 1967, referente al aban­
dono de personas, que también fijaba el plazo de tres días.

La reforma de 1967 ha mantenido el concepto de “estado 
puerperal” del Código, entendiendo, según se dice en la ex­
posición de motivos, que en su interpretación “ha prevalecido 
el correcto criterio de atribuirle significado temporal” . No 
coinciden en esto penalistas y médicos legistas, según puede 
verse en el trabajo citado en la nota 5 de este capítulo.

La atenuación de la pena alcanzaba asimismo a determi­
nados parientes de la madre antes de la reforma de 1967, 
que el Código —cuya fuente en esta parte era el Proyec­
to de 1891 y la ley 4189, pues el anterior sólo hablaba de 
padres— enumeraba taxativamente: padres, hermanos, m a­
rido e hijos, que asimismo debían obrar movidos por el deseo 
de ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, 
ya que el honor de la mujer es también patrimonio familiar. 
No se beneficiaban, pues, los abuelos, no obstante que los 
abarca el inc. 1 del art. 80, ni el amante, ya que, como dice 
Rocco, con su propia conducta ha provocado la situación afli- 
gente de la madre.

Si obraban faltándoles el móvil de honor, podía ser de 
aplicación el art. 81, inc. 1, a, siempre que actuaran en estado 
de emoción violenta, o de lo contrario, el art. 82, según el 
parentesco.

Aunque la ley no lo decía expresamente, se sostenía que 
ellos debían actuar siempre, como la mujer, durante el naci­
miento o mientras durase el estado puerperal de ésta, pe­
ro además del móvil, el Código exigía que cometiera el 
delito en estado de emoción violenta que las circunstancias 
hicieren excusable —requisito que no rige para la mujer—, lo 
que dio lugar a críticas de la doctrina, que consideraba incom-

22 — Levene. hom icid io.
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patible este estado, en el que la razón ha sido perturbada, 
con un propósito preciso, cual es el de la defensa del honor, 
que exige claridad de juicio. Se ha intentado explicarlo, adu­
ciéndose que los parientes no pueden estar afectados por el 
estado puerperal.

Es claro que aplicar por interpretación a los parientes el 
plazo que la ley acuerda a la madre, implicaba la posibilidad 
de soluciones injustas, como resultaría del caso de aquel que 
se enterase tres o cuatro meses después del nacimiento y ma­
tara al niño en estado de emoción violenta para ocultar la 
deshonra 9.

Ahora, con la reforma de la ley 17.567, dos son las mo­
dificaciones efectuadas en esta materia: la pena, en la que no 
se fijaba mínimo legal para la reclusión —era de reclusión 
hasta tres años o prisión de seis meses a dos años— ha sido 
elevada (de uno a seis años de prisión), y los parientes han 
sido excluidos del privilegio. En ambas se han tenido en cuen­
ta, según dicen sus autores, “los profundos cambios sociales 
ocurridos en los últimos cuarenta años, en cuanto a la censura 
y aun el repudio que la maternidad irregular acarreaba. De 
dicho cambio es fuerza deducir que este homicidio es hoy 
mucho menos excusable y que en ningún caso debe serlo para 
terceros”.

Sin duda aquéllos han debido tener en cuenta el recono­
cimiento que ha hecho la ley de los hijos extramatrimoniales, 
y al que nos referimos en el capítulo xvn.

Y en la supresión deben haber influido también las refe­
ridas críticas a la exigencia de que los parientes obren en 
estado de emoción violenta, que para algunos era específico, 
pues debía inspirarse en el móvil de honor.

Agregaremos que, no obstante lo opinado por Carrara, 
consideramos con Alimena, Puglia y Vannini que no hay in­
fanticidio culposo en virtud de que se requiere el móvil hono- 
ris causa, y que como es éste un homicidio atenuado 10, los 
partícipes no se benefician con la menor pena, conforme a lo 
dispuesto en el art. 48 del Código Penal, según el cual, “las

9 J uan  P. R am os, El infanticidio, “Revista Penal Argentina”, t. x, n5 4 , 
p. 377.

10 G ó m ez , ob. cit, t. n , p. 115.
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relaciones, circunstancias y calidades personales, cuyo efecto 
sea disminuir o excluir la penalidad, no tendrán influencia 
sino respecto al autor o cómplice a quienes correspondan”, .y 
por lo tanto responden por homicidio simple. Soler, conforme 
a su tesis de que el infanticidio es un tipo autónomo, sustenta 
la opinión contraria ” .

Mencionaremos para terminar este punto, algunos datos 
que tomamos de un trabajo efectuado sobre el tema. Las au­
topsias practicadas en un período de veinte años, de 1928 a 
1948, dieron por resultado 762 fetos a término, de más de 
ocho meses, que fueron recogidos en la vía pública o encon­
trados en el sitio donde se produjo el parto. De ellos, 154 
murieron por falta de cuidados en general, ya que no tenían 
rastros de violencias externas ni lesiones internas: 70 por he­
morragia meningo cerebral; 39 por fractura de cráneo y he­
morragia cerebral; 28 por hemorragia de las cápsulas supra­
rrenales, lo que coincide con un estado de asfixia, consecuen­
cia de un parto prolongado sin dirección, o de sofocación, 
estrangulamiento, etc.; 34 por asfixia; 32 por estrangula- 
miento; 23 por sofocación; 7 por degollamiento; 8 por heri­
das cortantes; 1 por sumersión; 1 por descuartizamiento. En 
el mismo período, hubo 542.994 nacimientos, de donde re­
sulta un pequeño porcentaje de infanticidios y abortos, com­
prensibles, si se tiene en cuenta la gran cantidad de estos 
casos que no llegan nunca a conocimiento de las autoridades y 
que en estos delitos contribuyen a integrar, en mayoría, la 
llamada “cifra negra” de que hablan los criminólogos.

Destácase también que en la ciudad ocurre un número 
menor de infanticidios que en la campaña, porque en aquélla 
la mujer usa más medios anticoncepcionales, y hay clínicas 
donde se interrumpe el embarazo. En aquel lapso sólo fue­
ron detenidas en la cárcel por infanticidio 33 mujeres, no 
incluyéndose en esa cifra las procesadas que quedaron en 
el hospital, con lo que se pone en evidencia, si se compara 
ese número con el de fetos hallados, la elevada cantidad de 
casos que quedan impunes11 12. Es de hacer notar también que

11 Soi.br , ob. cit., t. in, ps. 100 y 101.
12 J uan  J o sé  C aride, El delito de infanticidio, “Anales de la Sociedad 

Argentina de Criminología”, t  xn, 1947-48. Véase también J o sé  I ru reta  G oye-
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en materia de delincuencia femenina, el infanticidio es uno 
de los delitos más corrientes y que la mayor parte de sus au­
toras no tiene idea de los alcances de su acción, lo que indu­
ce a pensar que se delinque tanto o más por irresponsabili­
dad o imprudencia, que por insuficientes defensas psíquicas 
o sociales.

J urisprudencia

La calificación de infanticidio queda descartada cuando 
la misma imputada afirma que dio muerte a su hijo recién 
nacido, por piedad, por lástima, para que no siguiera su­
friendo y porque lo creía agonizante, pero no expresa en al­
gún momento que su móvil fuera ocultar la deshonra (Cám. 
Fed. Bahía Blanca, “L.L.”, t. 29, p. 523; t. 1942-III,
p. 473).

No corresponde computar la atenuante calificativa del 
art. 81, inc. 2, del Cód. Penal, si de autos no surge que la 
acusada haya procedido con el propósito de ocultar su des­
honra (Supr. Corte Buenos Aires, “Fallos” , s. 18, t. vi, p. 345; 
“D.J.B.A.”, t. 1943-III, p. 158).

Siendo egoísta y calculada la resolución de la madre de 
matar al recién nacido, no media causa de honor ni es acep­
table la emoción violenta (se trata de una multípara a quien 
el patrón le aseguró permanencia en su casa, siempre que fue­
ra sola y observara buena conducta, y que para no ser descu­
bierta prefiere suprimir al hijo) (Supr. Corte Tucumán, 
“L.L.”, t. 29, p. 59).

La causa de honor en el infanticidio no desaparece por 
la simple comprobación de otro parto, si en el medio familiar 
en que actuó últimamente la víctima se desconocía un desliz 
anterior.

Debe calificarse de infanticidio el hecho si la decisión 
de la madre no fue tardía, pues dio muerte al hijo durante 
el nacimiento, procurando borrar huellas y ocultar el feto, 
tratando de disimular su estado de embarazo, emanado de

n a , Delito de infanticidio, "Obras completas” , Montevideo, 2’ ed., 1929, p. 295; 
y J o sé  R afael  M en doza , Infanticidio por móvil de honor, “Revista de Derecho 
Penal”, año iv, 1948, 1* sec., p. 143.
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relaciones reservadas con un pariente que la desatendió por 
completo; lo que debió tener decisiva influencia en su ánimo 
y obrar como poderoso estímulo en su determinación (Supr. 
Corte Tucumán, “L.L.”, t. 28, p. 403).

Si no medió el propósito de ocultación de la deshonra, 
no existe infanticidio específico, aunque el delito haya sido 
cometido en el período puerperal (Corte Supr. Nac., “L.L.”, 
t. 28, p. 537; “Fallos”, t. 192, p. 117; “J.A.”, t. 1942-11, 
p. 119).

Para que la muerte de un recién nacido sea calificada de 
infanticidio se requieren dos condiciones: a) que se cometa 
para ocultar la deshonra, y b) que lo sea durante el nacimien­
to o en el estado puerperal. La primera resulta del estado de 
soltera, clandestinidad de relaciones carnales y ocultamiento 
del embarazo, por la madre autora del delito. Estado puerpe­
ral es el conjunto de condiciones en que se encuentra la mujer 
hasta la vuelta al estado anterior al embarazo (C.C.C., “F a-. 
líos”, t. i, p. 481).

La circunstancia de tratarse de una mujer soltera, madre 
por segunda vez, no obsta la calificación de infanticidio del 
art. 81, inc. 2, del Cód. Penal, si los motivos expuestos por la 
procesada como excusas para cometer el hecho, encuadran 
dentro de los que contempla la disposición legal citada, y el 
nacimiento del primer hijo ilegítimo sólo era conocido por los 
familiares de aquélla (Cám. Apel. Rosario, Sala en lo Crim., 
“L.L.”, t. 24, p. 349).

Siendo el fin del infanticidio salvar el honor, tal delito 
sólo puede ser cometido por la madre para salvar el propio 
honor o por las personas y en las condiciones taxativamente 
enumeradas por la ley: padres, maridos, hermanos e hijos. 
Es una excusa estrictamente personal e incomunicable a co­
partícipes extraños.

El asentimiento de la madre —que bajo la influencia del 
estado puerperal procura salvar su propio honor— para que 
personas extrañas den muerte a su hijo recién nacido, no ha­
ce acceder su culpabilidad a la de éstas, pues si el hecho es 
común la culpabilidad es individual (Supr. Corte Tucumán, 
“L.L.”, t. 42, p. 482; “J.A.” t. 1945-V, p. 492).
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La doctrina óptica de Bouchet y la docimasia hidrostá- 
tica pulmonar son insuficientes para afirmar que existe in­
fanticidio, si el cadáver se halla en estado de putrefacción 
(Cám. Apel. Rosario, Sala en lo Crim., “R.S.F.” , t. 7, p. 83).

Procede la calificación de infanticidio, aun cuando cier­
tas circunstancias particulares de éste pueden inducir a dese­
char el privilegio del motivo del honor, ya que para con­
cederlo es preciso que la mujer fuera tenida por honrada en el 
medio social de su actuación, y que, además, haya obrado 
durante el puerperio con la exclusiva finalidad de mantener la 
honra en ese aspecto externo, si aparece como circunstancia 
que debilita aquella opinión la tenaz negativa de la gravidez 
que la acusada oponía a las preguntas de amigos y vecinos, 
actitud que pudo hacerle creer que había logrado ocultar su 
deshonor (C.C.C, “L.L ”, t. 43, p. 25; “J.A.”, t. 1946-11, 
p. 659).

A falta de prueba de la existencia de una fiebre o psi­
cosis puerperal, depresión u otras circunstancias demostrati­
vas de un estado de emoción violenta, corresponde declarar 
culpable del delito de homicidio calificado por el art. 80, inc. 
1, Cód. Penal, a la madre que dio muerte a su hija recién na­
cida, si bien no procede agravar la pena por falta de recurso 
acusatorio (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 204, p. 577).

Si no medió el propósito de ocultación de la deshonra, 
no existe el infanticidio específico del art. 81, inc. 2, Cód. 
Penal, aunque el delito haya sido cometido durante el perío­
do puerperal (Cám. Fed. Bahía Blanca, “L.L.”, t. 25, p. 355).

La homicida de un hijo natural de 14 días, debe penarse 
con el mínimum de la pena aplicable, si se tiene en cuenta 
que la procesada ha nacido y se ha criado en un mal ambiente 
moral; que vivía en la miseria al lado de su madre natu­
ral, quien le habría significado que debía abandonar la casa 
porque no podía mantener a un ser más, refiriéndose a la 
recién nacida, sin saber dónde podía ir, situación crítica que, 
agravada por los efectos de su estado puerperal, pudo indu­
cirla al delito, en ausencia del control de sentimientos mora­
les y siquiera de un rudimentario desarrollo intelectual (Corte 
Supr. Nac., “J .A ”, t. 69, p. 252).
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Producida la muerte del neonato durante el puerperio, 
la falta de invocación de la excusa de honor, por parte de 
la madre, no obsta a que el tribunal la tenga por existente, 
si ella resultare acreditada del examen atento de las cons­
tancias del proceso (C.C.C., causa n9 5018, 9 set. 1947).

Desechado el motivo de honor, la conducta de la acusa­
da encuadra en la disposición relativa al homicidio emocio­
nal excusable (arts. 81, inc. 1, a, y 82, del Cód. Penal), ha­
bida cuenta de que el alumbramiento ocurrió cuando la ma­
dre se hallaba en su habitación, carente de todo amparo, 
lacerada por el sufrimiento físico y extenuada por los trabajos 
agobiadores del parto (C.C.C., causa n9 5149, 23 set. 1947).

Al quedar excluida la causa del honor, por vivir la acu­
sada en público concubinato con el padre de la víctima, con 
el cual tiene otra hija de 15 meses de edad, la calificativa 
que corresponde a la madre natural que mata a su hija de 
6 días, es el art. 80, inc. 1, del Cód. Penal (C.C.C., causa 
n9 8705, 5 oct. 1948).

Para configurar el delito de infanticidio es indispensable 
justificar que el niño nació con vida (Sup. Trib. San Luis, 
28 junio 1956).

En la figura atenuada del art. 81, inc. 2, del Cód. Penal 
es requisito esencial el móvil de ocultar la deshonra.

No ampara la defensa del honor a la madre, que teniendo 
ya otra hija extramatrimonial, se aleja del hogar materno para 
evitar nuevos disgustos por el nacimiento de otro vástago, y 
después de descuartizar al recién nacido, concurre a la noche 
siguiente a un espectáculo público con su amante (C.C.C., 
20dic. 1957).

Las manifestaciones de la imputada, madre natural de la 
víctima, al expresarle a su madre con relación al recién naci­
do: “No lo quiero...  mátalo”, y aun la notoriedad del emba­
razo obstan a la calificación de infanticidio (Cám. Crim. Con­
cepción del Uruguay, 12 julio 1957, “D.L.L.”, 20 set. 1959).

Comete el delito de homicidio calificado por el vínculo 
(art. 80, inc. 1, Cód. Penal) y no de infanticidio (art. 81, inc. 
2), la madre que da muerte a su hijo durante el nacimiento, 
no con el propósito de ocultar su deshonra, sino por temor a
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que aquél llorara y despertara la atención de los vecinos 
(C.C.C., 1 set. 1959, “D.L.L.”, 31 marzo 1960).

Quien siendo conocida públicamente como madre solte­
ra, mata durante el nacimiento a su segundo hijo, no puede 
ampararse en la atenuación específica del infanticidio honoris 
causa.

El desamparo en el momento del alumbramiento puede 
generar un temor traducible en un violento estado emocional 
excusable.

La exclusión de la figura del infanticidio honoris causa 
no implica necesariamente la condena por “parricidio impro­
pio” (Cám. Crim. Mercedes, 23 oct. 1962, “D.J.A.”, 10 
dic. 1962).

Ha consumado infanticidio la mujer que mató a su hijo 
recién nacido con el propósito de ocultar su deshonra, pues en 
todo momento trató de evitar que sea conocido su embarazo 
durante el cual, y en el momento del parto, no fue atendida 
por persona alguna, sin que obste a ello la circunstancia de 
que anteriormente haya tenido otra hija.

El estudio del móvil de ocultar la deshonra a que alude 
el art. 81, inc. 2, del Cód. Penal, implica un doble análisis: 
conceptuación de la honra en el medio social en que se desa­
rrolló el hecho, y conceptuación de la honra en la mente de 
la-autora del hecho, en cuanto implique un juicio de valor 
social y no individual.

En el infanticidio se trata únicamente de la honra sexual 
y la faz que interesa es la externa o social y aun dentro de ese 
plano el concepto de que goce el agente en el medio del lugar 
de la comisión del hecho.

En un medio limitado por una población escasa, el con­
cepto social de honestidad gravita con mayor grado, pues no 
es lo mismo para una mujer dar a luz un hijo natural en un 
pueblo que en una gran ciudad (Sup. Trib. La Pampa, 14 nov. 
1963, “D.J.A.”, 19 marzo 1964).



C a p ít u l o  XXV

HOM ICIDIO PRETERINTENCIONAL

Sin intentar entrar en explicaciones que corresponden 
a la parte general del derecho penal, señalaremos que en nues­
tro Código, el único delito que sin lugar a dudas admite la 
forma preterintencional —praeter, del latín, significa más 
allá— es el de homicidio. Ello no es óbice para que encontre­
mos una disposición referente al aborto, el art. 87, que ha dado 
lugar a grandes discusiones, pues algunos interpretan que con­
templa, precisamente, un caso de preterintención, ya que se 
refiere a aquel que ejerce violencia sobre la mujer embara­
zada, siendo notorio o constándole ese estado, cuando esta 
violencia le provoca el aborto. Acá el aborto no es querido 
por el autor de las violencias; por eso se sostiene que ellas son 
dolosas y el aborto resultante es culposo, por lo que se estaría 
en presencia de un aborto preterintencional.

También suele hablarse de lesiones preterintencionales; 
y realmente, la inexistencia de una norma especial al respecto 
produce consecuencias absurdas, desde el punto de vista de la 
penalidad, pues lo cierto es que si un sujeto agrede a otro con 
el propósito de lesionarlo, desde el punto de vista de su interés 
personal le conviene darle muerte si el resultado va más allá de 
la intención, ya que si no lo mata y lo hiere gravísimamente, 
puede sufrir hasta diez años de prisión, mientras que si lo 
mata, la pena no podrá exceder de seis años de reclusión o 
prisión. Es cierto que se sostiene que no hay lesiones preterin- 
tcncionales, porque es difícil prever el resultado de una agre­
sión. En realidad la cuestión consiste en ver qué clase de lesión 
se propone efectuar un sujeto. Quizá podría llegarse a la solu­
ción del problema en la misma forma como se lo ha resuelto
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desde el punto de vista del homicidio, si se alcanza a probar 
la intención y si el medio razonablemente empleado no debía 
causarle una lesión gravísima al sujeto pasivo.

El art. 82 (antes de la reforma de 1967, 81, inc. 1, b ) 
del Código, se refiere “al que, con el propósito de causar un 
daño en el cuerpo o en la salud, produjere la muerte de alguna 
persona, cuando el medio empleado no debía razonablemente 
ocasionarla”. ¿Cómo caracterizar el homicidio preterintencio- 
nal? Esto ha dado lugar a una serie de doctrinas, algunas 
aceptadas por los códigos y otras por los tratadistas.

Los antiguos códigos italianos hablaban de ferimento 
seguito da morte (heridas seguidas de muerte), nomencla­
tura utilizada posteriormente por la legislación y doctrina ale­
mana, pero en el moderno Código Penal italiano se ha creado 
la figura del homicidio preterintencional, que es el adoptado 
por nosotros, así como también por el Código Penal uruguayo. 
Además de seguir la nomenclatura italiana, hemos incorpo­
rado un elemento elaborado por la jurisprudencia española, 
o sea-, que el medio empleado no debiera razonablemente cau­
sar la muerte.

Desde el punto de vista del elemento subjetivo, para al­
gunos autores hay aquí un dolo preterintencional. Ésa es la 
clásica posición italiana, seguida por la mayor parte de nues­
tros tratadistas. Es un dolo preterintencional, porque hay en el 
sujeto un propósito de cometer un acto contrario a la ley, 
como dice Eusebio Gómez. Esta posición la han adoptado de 
Carrara en adelante la mayor parte de los autores italianos, 
clásicos y positivistas, como por ejemplo, Florián, que habla 
de dolo indirecto. En nuestro país coinciden en ello Gómez 
y Molinario. Jiménez de Asúa critica esta tesis en uno de sus 
trabajos 1 y considera que debe desterrarse de los códigos tal 
forma de culpabilidad.

Hay también quienes (Irureta Goyena, Puglia, Vannini 
y Finzi) consideran que hay una mezcla de dolo y de culpa 
en este delito. Se habla de dolo y de culpa, porque al comienzo 
de la figura, es decir, en las lesiones, hay dolo; existe la in-

1 L u is Jim énez de A súa, El delito preterintencional, “L.L.” , t. 22, p. 163. 
V er tam bién M arcelo  F in z i, II delitto preterintenzionale, Torino, 1925.
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tención de herir, de causar daño, y hay culpa en el resultado, 
o sea, la muerte que sobrepasa la intención.

Aquélla se separa del homicidio culposo en que el sujeto 
tuvo voluntad de ofender. Y del doloso, que no previo que 
podía matar, además de faltarle la voluntad de dar muerte.

Alimena entiende que en su íntima esencia, el homicidio 
preterintencional no se distingue del culposo, pues en ambos 
hay una acción voluntaria, que es la causa previsible de la 
muerte, y en los dos la muerte no es querida.

La doctrina alemana sostuvo durante mucho tiempo, casi 
por unanimidad, que éstos son delitos calificados por el resul­
tado, o sea una forma matemática, inflexible u objetiva de 
interpretar el hecho. El resultado calificaba todo el hecho, sin 
atender a la intención que tuvo el autor. Esta dureza de in­
terpretación motivó las críticas de los mismos autores alema­
nes, como Mayer y von Liszt, y especialmente de Jiménez de 
Asúa, en el artículo ya citado.

Se sostiene que, en efecto, no puede aceptarse tan sólo 
el resultado de una acción criminal para encuadrarla o cali­
ficarla; que debe atenderse a un problema de orden subjetivo 
que es muy importante y atento al cual debe determinarse la 
ubicación del hecho dentro del Código Penal.

El Código Penal alemán de 1871, en el párrafo 226, ha­
bla en forma objetiva de delito calificado por el resultado, 
incluyendo las lesiones que causan la muerte. Esta terminolo­
gía es aceptada en nuestro país, especialmente por Peco, que 
la emplea en su Proyecto de 1941. En la Exposición de mo­
tivos, este autor hace un análisis del problema, y después de 
pasar revista a las distintas posiciones: delito preterintencio­
nal, dolo preterintencional, concurso de culpa y dolo, cruza­
miento de culpa y dolo, etc., llega a la conclusión de que debe 
aceptarse la existencia de delitos calificados por el resultado, 
siempre y cuando se les incorpore un ingrediente que les qui­
te esa dureza, esa inflexibilidad, esa objetividad matemática 
que se presta a la crítica, consistiendo ese ingrediente nuevo 
en la previsibilidad del resultado.

En tal sentido, Peco concuerda con las disposiciones de 
varios códigos penales, como el noruego, chino y danés, y 
de proyectos como ios de Checoslovaquia, Japón y Alemania,
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en donde precisamente el hecho se califica por el resultado, 
siempre y cuando haya sido previsto por el autor.

Nuestra ley vigente (art. 82) requiere la existencia de 
dos elementos, uno subjetivo y otro objetivo.

El factor subjetivo es la intención de causar daño en 
el cuerpo o en la salud, sin especificarse qué clase de lesión:1 
leve (art. 89), grave (art. 90) o gravísima (art. 91) ; es decir, 
cuando la agresión no ha tenido por objeto causar un daño 
en el cuerpo o en la salud, cuando, por ejemplo, ha consistido 
en una bofetada, no tendremos homicidio preterintencional, 
según lo resolvió la Casación italiana, porque falta ese elemen­
to subjetivo y doloso, consistente en la intención de causar un 
daño en el cuerpo o en la salud. En aquel ejemplo habría en­
tonces un homicidio culposo. Y tampoco habrá homicidio pre­
terintencional, sino homicidio, cuando la intención ha sido 
matar.

En cuanto al elemento objetivo, el intérprete debe ana­
lizar si el medio empleado pudo o no razonablemente —razo­
nablemente para él— causar la muerte. Si no ha habido in­
tención ni medio que cause la muerte, estaremos ante un ho­
micidio culposo, o un hecho fortuito. Pero si tenemos la inten­
ción de causar daño y usamos el elemento que razonablemente 
puede causar la muerte, estaremos ante un homicidio doloso. 
No puede admitirse que un sujeto intente tan sólo causar un 
daño en el cuerpo o en la salud con un arma de fuego, por­
que tal arma casi siempre produce resultados letales.

Pero no basta hacer el análisis del objeto empleado. Debe 
verse quién lo empleó y contra quién se lo empleó. El ejem­
plo clásico que se da es el golpe de puño, aplicado en forma 
tan lamentable que provoca la muerte del agredido. Un gol­
pe de puño, en principio, no puede causar la muerte de nadie, 
pero aquí cobra valor el análisis de las condiciones personales 
del sujeto activo; porque el golpe aplicado por un boxeador 
profesional puede ser un medio apto para causar la muerte. 
Un hombre de poderoso punch, que sorprende a un indi­
viduo de físico endeble, sin resistencia, no dado a los depor­
tes, que no sabe boxear, puede ocasionarle la muerte. Por eso 
interesa aquí las condiciones del sujeto activo, como también 
es importante la condición de la víctima. Teniéndose en cuen-
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ta su inferioridad, no puede afirmarse siempre que el golpe 
de puño no pueda razonablemente causar la muerte. Tampoco 
es lo mismo pegar a un hombre adulto que a un enfermo o 
a una criatura.

La forma de usar el arma o el medio empleado es tam­
bién un factor muy importante para analizar si ha habido o 
no preterintención. El número de golpes, la naturaleza del 
arma, la ubicación o dirección de aquéllos, la conducta ante­
rior o posterior del agente, sus relaciones con la víctima, todo 
sirve, según lo aconsejaba Carrara, para que el magistrado 
pueda resolver si ha existido o no preterintención. Así, la ju­
risprudencia ha resuelto que arrojar una botella o una bocha 
no constituye intención de matar, sino tan sólo preterintención.

Eso es discutible, porque una bocha arrojada a la cabeza 
de un ser humano puede causar resultados mortales. Se podrá 
discrepar acerca de si existe o no homicidio culposo, pero no 
preterintencionalidad.

Otro problema es el que se refiere a la existencia o inexis­
tencia de la tentativa. No hay tentativa de homicidio preterin­
tencional. La tentativa exige una intención, y aquí nos encon­
tramos ante una intención ya determinada por la ley. Pero esta 
figura requiere un resultado que excede la intención, y mien­
tras no tengamos el resultado, mal podemos hablar de preter­
intencionalidad. Si el sujeto esgrime un arma, no sabemos que 
va hacer con ella; podremos aceptar que hay tentativa de le­
siones o de homicidio, pero nunca de homicidio preterinten­
cional, pues no sabemos qué resultados ya a producir el uso de 
esta arma.

También es discutible si hay homicidio preterintencional 
en el homicidio en riña. Para Alimena sí lo hay, pero nuestra 
jurisprudencia ha dicho que no existe en él. La ley castiga a 
todos los intervinientes en el hecho, sin discriminar, porque no 
se puede tener la seguridad de cuál de los participantes en 
la riña ha sido el que cometió el homicidio.

Otra cuestión es la previsibilidad del resultado, previsibi­
lidad distinta de la posibilidad, que existe, pues si no no se ha­
bría producido la muerte. El anterior Código sardo, fuente del 
italiano del año 1889, exigía que la muerte no fuese previsible. 
Esta exigencia de la no previsibilidad se eliminó en el Código
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Penal de 1889, por lo que se aceptó la preterintención aunque 
la muerte hubiese sido prevista. Bastaba que se hubiera oca­
sionado sin querer. No existe el problema en nuestro Código, a 
juicio de gran parte de la doctrina, en virtud de que la nor­
ma que comentamos contiene la palabra “razonablemente”. 
Razonablemente para el sujeto y, desde luego, razonablemente 
para el juez que interpreta el hecho, o sea, si se prevé el resul­
tado no puede hablarse de preterintencionalidad sino de homi­
cidio simple. Esta previsibilidad es, como decíamos, el factor 
subjetivo que se intenta incorporar a los delitos calificados por 
el resultado en la legislación y doctrina alemana, y que en 
parte prevé la disposición que comentamos en cuanto habla de 
que el medio empleado no debiera razonablemente ocasionar 
la muerte2. Así, por ejemplo, no es razonable suponer que a 
consecuencia de un golpe de puño, quien lo recibe, caiga, gol­
peándose la cabeza en tal forma que le produzca la muerte.

Señalamos finalmente que esta circunstancia de atenua­
ción concurre también como tal para todos los homicidios ca­
lificados (art. 80) —después de la reforma de 1967—, co­
rrespondiendo imponer en tal caso la pena de dos a ocho años 
de prisión o reclusión, y asimismo el artículo 82 admite su 
concurrencia con la de otra atenuante, el estado de emoción 
violenta, en cuyo caso la pena es de seis meses a tres años de 
prisión.

J u r is p r u d e n c ia

Si los golpes de puño que recibió la víctima acarrean su 
muerte a los pocos días por hemorragia lenta debido a que 
padecía entonces de púrpura hemorrágica, el hecho ha de juz­
garse como homicidio preterintencional (Supr. Corte Tucu- 
mán, “L.L.”, t. 8, p. 1123).

El homicidio simple puede cometerse con dolo determina­
do o indeterminado, mientras que el homicidio preterintencio­
nal requiere forzosamente que el dolo sea directo o eventual.

El beneficio de la preterintención se excluye si el medio 
empleado es razonablemente capaz de producir la muerte 
(Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 14, p. 241).

2 Gómez, ob. cit., t. u, p. 99.
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El medio empleado en el homicidio preterintencional debe 
apreciarse no sólo en su consistencia o poder vulnerante, va­
lorando exclusivamente sus cualidades intrínsecas, sino tam ­
bién atendiendo a la forma como fue usado, a la persona que 
lo usó y a la que resultó víctima del hecho.

La muerte causada por una bocha arrojada por un mu­
chacho de dieciocho años, “de lejos”, contra un hombre de 
treinta y seis años, en quien supone un agresor, debe conside­
rarse homicidio preterintencional, ya que tal resultado no 
puede considerarse el ordinario sino el excepcional, producido 
por una circunstancia especial, que el acusado no previo 
(Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.” , t. 11, p. 795).

Para que la preterintencionalidad pueda apreciarse den­
tro de nuestra legislación, se requieren dos elementos básicos: 
que se haya querido producir un daño en el cuerpo o en la 
salud, con el que se llegó a la muerte, y que el anua empleada 
no pueda razonablemente producir el mal causado (Supr. 
Corte Tucumán, “L.L.”, t. 22, p. 190).

Si no medió la intención de producir la muerte, pero 
ésta se produjo por la gravedad de las sevicias aplicadas a la 
víctima a golpes de puño y puntapiés, el homicidio debe ca­
lificarse de preterintencional (C.C.C., “Fallos”, t. i, p. 480).

La calificación que corresponde es la prevista por el art. 
81, inc. 1, b, del Cód. Penal, si de los elementos de prueba 
que obran en autos, correlacionados además con las compro­
baciones de la autopsia se desprende que las violencias del 
procesado sobre la víctima, revistieron en su entender carác­
ter correctivo, si bien fueron desproporcionadas y francamen­
te delictuosas; pero no el de acciones cumplidas con voluntad 
de ocasionar la muerte, como demanda, para su realidad en 
el terreno legal, el dolo directo, sea éste determinado o inde­
terminado. (Tratábase en el caso de autos de castigos excesi­
vos y violentos, infligidos presumiblemente con un cuerpo duro, 
contundente, sobre la víctima, de dos años y medio de edad, 
revelado esto por el número y ubicación de las lesiones, que 
produjeron la disyunción de la articulación entre las vérte­
bras y la hemorragia retroperitoneal, comprobada por peritos 
y causante de la muerte) (C.C.G., “L.L.”, t. 22, p. 163).
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No existe homicidio preterintencional si el matador debió 
prever las consecuencias máximas de su acción, por el arma 
empleada (en el caso, cuchillo) (Trib. Sup. Córdoba, 
t. 1944-III, p. 503).

Si se ha comprobado que los protagonistas eran jóvenes 
amigos que se encontraban en avanzado estado de ebriedad; 
que el victimario, muchacho de 18 años, por una cuestión oca­
sional y en un momento de ira, luego de provocaciones ante­
riores, agredió a la víctima con un pequeño palo verde cortado 
de un árbol y desgajado, produciéndose el fallecimiento de 
aquélla por hemorragia cerebral, siendo inidóneo el medio em­
pleado para causar la muerte, lo que excluye la intención de 
provocarla por parte del victimario, la calificación que co­
rresponde es la de homicidio preterintencional (Cám. en lo 
Crim. Córdoba, “Jurisprudencia de Córdoba”, t. 3, p. 36).

Si el procesado asestó varios puntapiés en el cuerpo y 
cabeza de la víctima después de haber ésta caído violentamen­
te al suelo y luego la arrastró hacia los fondos de la casa, de­
jándola en tal estado a la intemperie, no puede calificarse el 
homicidio como preterintencional, pues dada la forma en que 
fue ejercida la violencia, el medio empleado resulta idóneo 
para producir la muerte (Cám. de Apel. Crim. y Corree. 
Mendoza, “Boletín Jurisprudencia de Mendoza”, 1945, t. 31,
p. 10).

Debe calificarse de preterintencional el homicidio causa­
do a su esposo por una mujer de más de 70 años, con un palo 
de aspecto inofensivo y aparentemente incapaz de producir 
la muerte de una persona, tomado al azar por aquélla, máxime 
si se ha comprobado la existencia de otras verdaderas armas, 
como cortafrío, cadena, martillo, etc., a mano, lo que refuerza 
la explicación que da la procesada que no tuvo intención de 
matar a la víctima (Cám. Apel. Rosario, Sala en lo Crim., 
“R.S.F.” , t. 14, p. 204).

No puede sostenerse que el homicidio cometido por la 
procesada deba encuadrarse en el art. 81, inc. 1, b, del Cód. 
Penal, afirmando que el medio empleado para castigar a la 
menor era inadecuado para producirle la muerte, si se trataba 
de un palo de amasar de 975 mm. de longitud, 53 mm. de es­
pesor y un peso de 1750 gramos, manejado por una persona
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en la plenitud de su vigor físico, a impulsos de la ira, para 
descargar golpes contra una criatura endeble y de corta edad 
(Cám. Apel. Rosario, Sala en lo Crim., “L.L.”, t. 16, p. 899).

Corresponde la calificación de homicidio preterintencio- 
nal (art. 81, inc. 1, b, del Cód. Penal), toda vez que necesa­
riamente el golpe aplicado a la víctima con el saco pijama ha 
debido ser sumamente violento para que el destornillador, con­
tenido en uno de sus bolsillos, produjera la profunda herida 
punzante que determinó su muerte; y en esas condiciones, si 
se tiene presente que esta prenda de vestir tenía botones y 
que el golpe se aplicaba a una menor de corta edad, es evi­
dente la existencia de dolo en el ejecutor, en el sentido de que 
su acción estaba animada por el propósito de causar un daño 
en el cuerpo de la víctima, aun cuando, razonablemente, no 
el de darle muerte, atento al medio empleado (C.C.C., “L.L.”,
t. 16, p. 1020).

No existe homicidio preter-intentiones, a pesar de que el 
instrumento empleado —cortaplumas— no sea en realidad 
arma de ataque, si por sus características es de aquellos que 
dirigido a las partes vitales del organismo —como en el hi­
pocondrio— constituye un medio con el cual, lógica y razo­
nablemente, se podía obtener un resultado fatal (Cám. Fed. 
Bahía Blanca, “L.L.”, t. 9, p. 127).

Una acción dolosa no puede engendrar responsabilidad 
por culpa. No puede calificarse de preterintencional un ho­
micidio por la sola circunstancia de que el arma empleada 
no podía aparentemente causar la muerte (en el caso el au­
tor del homicidio usó un palo para consumar el delito) (C. 
C. C., “Fallos”, 1.1, p. 479).

Es preterintencional el homicidio causado con un empe­
llón o golpe de puño dado durante una discusión, haciendo 
caer a la víctima del lugar en que se encontraban los anta­
gonistas y que ofrecía peligro común para ambos (C.C.C., 
“Fallos”, t. v, p. 290).

No podría calificarse el hecho de homicidio preterinten­
cional (art. 81, inc. 1, b, del Cód. Penal), si se considera que 
la muerte fue ocasionada con un formidable botellazo que 
fracturó huesos del cráneo, porque el instrumento usado resul­
tó idóneo para producir la consecuencia constatada, y fácil-

25— Levene, homicidio.
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mente previsible. Forzoso resulta desechar tal calificación si se 
considera el poder vulnerante del medio empleado, la fuerza 
con que se lo empleó, el lugar —de vital importancia— 
donde fue aplicado, y las condiciones físicas de la víctima, en 
desventaja con las del agente activo (Sup. Trib. Entre Ríos, 
“L.L.”, t. 50, p. 242).

La figura preterintencional contiene un elemento subje­
tivo específico: el propósito de causar un daño en el cuerpo 
o la salud. Pero este aspecto subjetivo entra en juego siem­
pre que se haya producido la muerte utilizando un medio que 
no debía razonablemente provocarla, pues si resulta idóneo 
(cuchillo que causa una herida con abundante pérdida de 
sangre y ulterior infección tetánica) por su poder vulnerante, 
o por la forma o circunstancias en que se emplea, es inacep­
table cualquier consideración sobre la preterintencionalidad 
(Sup. Trib. Santa Fe, “L.L.”, t. 54, p. 667).

El elemento subjetivo de la figura preterintencional, o 
sea el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, 
entra en juego siempre que se haya ocasionado la muerte em­
pleando un medio que no debía razonablemente producirla, 
pues si resulta idóneo por su poder vulnerante o por la for­
ma y circunstancias en que se emplea, queda descartada toda 
consideración sobre la preterintencionalidad. Es equivocado, 
por cierto, plantear la tesis del homicidio preterintencional 
sobre la base de que el autor no tuvo la intención de ocasionar 
una muerte (Cám. Crim. Santa Fe, “L.L.”, t. 59, p. 816).

En el homicidio preterintencional, el resultado de la ac­
ción orientada hacia un hecho, supera la intención del agente, 
es decir, que no hay coincidencia entre el propósito y el resul­
tado, jugando en él, aparte de la intención, un papel prepon­
derante el medio empleado, por el que se suele llegar a esta­
blecer el ánimo con que se obró.

En segunda instancia se revocó el fallo diciendo que no 
comete homicidio preterintencional, sino homicidio simple, el 
que perseguido por la víctima armada de un cuchillo, se apo­
dera de un alambre grueso que arroja al cuello de su per­
seguidor, tironeando de él hasta que su agresor cae al suelo y 
muere por asfixia (Cám. Nac. de Apel. de los Territorios 
del Sur, “J A.”, t. 1951-11, p. 500).
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Es exacto calificar como homicidio preterintencional el 
cometido por quien, sin intención de matar a su concubina, le 
produce lesiones en la espalda y un brazo al golpearla con un 
balde, porque si bien es cierto que ella cae como consecuencia 
de los golpes, produciéndose una herida contusa con fractura 
y hundimiento de la bóveda craneana que causa su falleci­
miento, es evidente que el resultado sobrepasó la intención del 
agente, toda vez que el medio aplicado no era idóneo para 
provocar la muerte.

En segunda instancia se confirma, por sus fundamentos, 
la sentencia (Supr. Corte San Juan, t. 1947-11, p. 629).

El imputado responde por homicidio preterintencional al 
haber causado la caída de la víctima (produciéndose por efec­
to del golpe que recibió en la cabeza la fractura del cráneo, que 
determinó su muerte), desde una altura de seis metros, en el 
curso de una incidencia en la que ambos se tomaron a golpes 
de puño, puesto que la intención del reo no ha sido la de dar 
muerte a su eventual antagonista, teniendo en cuenta que 
tanto uno como otro pudieron prever el grave peligro que co­
rrían sus vidas, dado el lugar del edificio en construcción en 
que reñían.

Por sus fundamentos se confirmó la sentencia con una di­
sidencia pues se estimó que estaba configurado el homicidio 
simple (art. 79, Cód. Penal), porque el medio empleado (lu­
gar en que se desarrolló la riña) era adecuado para el fin letal, 
excluyéndose el examen del elemento subjetivo, puesto que el 
resultado no era excepcional, sino probable, de fácil ocurren­
cia, considerado con normal discernimiento (C.C.C., “J.A.", 
t. 1943-III, p. 876).

Corresponde encuadrar el hecho en el art. 81, inc. 1, b, 
del Cód. Penal, puesto que el deceso de la víctima se produjo 
por congestión pulmonar, derivada de la conmoción cerebral 
originada por los puñetazos y puntapiés que le aplicaron los 
agresores o por el choque de la cabeza contra el pavimento al 
caer como consecuencia de los golpes, toda vez que el medio 
empleado en la agresión no ha podido, razonablemente, oca­
sionar la muerte.

En segunda instancia se sostuvo que como el resultado 
letal tuvo su origen en la agresión, de la que participaron los
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dos prevenidos, ya que ambos ejercieron violencia, correspon­
de la calificación prevista por el art. 95 del Cód. Penal. Huel­
ga señalar que esta figura delictiva excluye la atenuante 
calificativa del art. 81, inc. 1, b, del Cód. Penal, no obstante 
concurrir en el caso la circunstancia de que el medio empleado 
racionalmente no debía ocasionar la muerte. La preterinten- 
cionalidad sólo puede considerarse para el homicidio simple 
(art. 79) o para el calificado por el inc. 1 del art. 80 (C.C.C., 
“L.L.”, t. 30, p. 275).

No cabe alegar, en favor del victimario, el carácter de 
preterintencionalidad, al homicidio producido con un instru­
mento (cabo de hacha), que, por su tamaño, peso y consisten­
cia, tiene suficiente poder vulnerante para causar la muerte 
a cualquier persona, si se lo usa para aplicar un golpe en la 
cabeza con hundimiento del cráneo y seis fracturas, ya que en 
el concepto de medio empleado, no sólo se comprende la cosa 
usada, sino también el uso mismo que de ella se hace (Supr. 
Corte Buenos Aires, “L.L.”, t. 58, p. 361).

Aunque es evidente que el obrar del inculpado, mientras 
conducía un camión, se enderezó a provocar voluntariamente 
(dolo eventual mínimo) el desprendimiento de la víctima, 
asida a una portezuela del vehículo en movimiento, al impri­
mirle la velocidad que consideró adecuada a tal fin, de donde 
surge que ese propósito iba dirigido a causar un daño en el 
cuerpo o la salud de aquélla, debe calificarse de homicidio 
preter intención al a la muerte ocurrida en estas condiciones, 
puesto que ni de las modalidades de la acción, ni del instru­
mento vulnerante en su relación de medio a fin, ni de las 
circunstancias del evento, surge que la muerte de la víctima 
haya sido querida por el autor o que haya siquiera entrado 
en sus previsiones de ejecutor del hecho (C.C.C., “L.L.”, 
t. 61, p. 639).

Para que la preterintencionalidad pueda apreciarse, se 
requieren dos elementos: que se haya querido ocasionar un 
daño en el cuerpo o en la salud, excluyendo toda otra finali­
dad ; y que el medio empleado no pueda razonablemente pro­
ducir el mal causado. El elemento subjetivo debe encerrar un 
dolo específico, por lo que cualquier otro propósito u otra for­
ma meramente eventual de dolo, que no importe un ataque al
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cuerpo o a la salud, excluye la preterintencionalidad. En el 
caso, el único propósito del inculpado, que se encontraba ebrio, 
fue alejar de sí al gendarme que le requería un paquete que 
llevaba bajo el brazo, dándole un empujón con la mano abier­
ta, a consecuencia del cual la víctima cae al agua y muere 
por asfixia por sumersión (Cám. Fed. Cap., “L.L.”, t. 56, 
p. 663).

Habiendo acaecido el deceso de la víctima sin interven­
ción de otros factores que la violencia propia de la pelea (ele­
mento objetivo), en cuyo desarrollo aquélla sufre una caída de 
consecuencias fatales, es exúdente que éstas han superado la 
intención (elemento subjetivo) del procesado, siendo correcto 
calificar de homicidio preterintencional a la muerte ocasiona­
da en tales circunstancias (Supr. Corté Tucumán, “L.L.”, 
t. 56, p. 423 ).

El medio empleado: un fuerte puñetazo aplicado en el 
vientre de la víctima, embarazada de seis meses, la persecu­
ción a la mujer que huía del castigo y su refugio al margen 
de una ciénaga boscosa, quedando allí abandonada, en medio 
de intensos dolores, constituye un medio idóneo, hábil y eficaz, 
adecuadamente razonable para producir la muerte. Exclúyese, 
por cierto, el homicidio preterintencional cuando la conse­
cuencia natural del acto del inculpado debía ser el deceso de 
su víctima (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 50, p. 110).

Responde de homicidio simple, descartándose la ultrain- 
tención de la figura privilegiada del art. 81, inc. 1, b, del 
Cód. Penal, quien aplica múltiples golpes de gran potencia 
(puñetazos y, al parecer, también puntapiés) con fractura de 
los huesos de la nariz de la víctima, seguida de conmoción ce­
rebral a causa del trauma, puesto que esos golpes podían, ra­
cionalmente, ocasionar la muerte a cualquier persona (Supr. 
Corte Tucumán, “L.L.”, t. 29, p. 63).

Debe descartarse la calificación de homicidio preterinten­
cional cuando las lesiones (con hemorragia cerebral por trau­
matismo craneano) son provocadas por golpes de puños o pies 
en la cabeza de un anciano, ya que si bien es cierto que la apli­
cación de puñetazos y puntapiés no es medio capaz de matar, 
también es cierto que si se los produce en serie, y en el cráneo 
de una persona de edad avanzada, adquieren la adecuación
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para ese fin. La acción del reo y los medios utilizados fueron 
idóneos para causar el mal acarreado, lo que aleja el presu­
puesto de preterintencionalidad y conduce a considerar un 
homicidio simple (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 29, p. 
136).

No puede invocarse ultraintencionalidad en el homicidio 
cometido con un arma capaz (cuchillo cañero) de ocasionar 
la muerte de una persona, teniendo presente las condiciones 
requeridas por el art. 81, inc. 1, del Cód. Penal (Supr. Corte 
Tucumán, “L.L.”, t. 59, p. 248).

La ley penal en su art. 81, inc. 1, b, consigna una fi­
gura privilegiada en cuanto a la pena a aplicar, a quien, 
con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, 
produjere la muerte de una persona, cuando el medio emplea­
do razonablemente no debía ocasionarla. Por tanto, incurre en 
homicidio preterintencional el funcionario policial que da un 
puñetazo en el cuello de la víctima, quien al caer, golpeán­
dose la cabeza contra el piso, muere por esta causa; es indu­
dable que se excedió en su propósito, ya que el medio emplea­
do resulta desproporcionado, no era idóneo, para producir 
todo ese mal (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 68, p. 226).

No cabe duda que ha de calificarse de ultraintencional 
a la muerte producida a raíz de la hemorragia interna cau­
sada por el golpe asestado con la planta del pie, calzando 
zapatilla de goma, ya que es evidente que la consecuencia 
ha excedido el fin propuesto por el culpable, toda vez que, 
de ordinario, no constituyen razonablemente un medio ade­
cuado para producir un resultado letal, la forma y circuns­
tancias en que se produjo la lesión (Supr. Corte Tucumán, 
“L.L.”, t. 57, p. 629).

Responde por homicidio preterintencional, agravado por 
el vínculo de parentesco, el hijo que luego de discutir con su 
padre octogenario, lo ataca a golpes de puño, sabiendo que 
padecía un proceso crónico cardiovascular, porque si bien es 
cierto que las lesiones inferidas, por su escasa importancia, son 
inadecuadas para ocasionar el deceso de la víctima, no debe 
olvidarse que éste sobrevino como consecuencia de un síncope 
mortal originado en el shock nervioso que le produjo la 
emoción (factor desencadenante de la muerte súbita) de verse
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violentamente acometido por su propio hijo. Tanto del medio 
empleado, como de las indagatorias del acusado, surge con 
claridad que hubo exceso en el fin (Cám. Apel. Mercedes, 
“J A.”, t. 1946-11, p. 545).

Debe calificarse como homicidio simple y no preterin­
tencional, a la muerte sobrevenida a raíz de un golpe en la 
cabeza (con hendidura y fractura de la caja craneana) apli­
cado con el cabo (de madera dura, forrado en cuero, de unos 
40 cms. de largo y 4 ó 5 de diámetro) de un rebenque es­
grimido por su lonja, puesto que el medio empleado es un 
arma idónea para ocasionar el deceso, debiendo descartarse 
toda consideración de si existió o no intención homicida (Sup. 
Trib. San Luis, “L.L.”, t. 53, p. 155).

Está configurado el homicidio preterintencional, puesto 
que se ha querido producir un daño en el cuerpo o la salud, 
con el que se llegó a la muerte, y que el arma empleada (una 
varilla de jarilla) razonablemente no pudo producir ese mal, 
ya que dentro de lo ordinario y racional, este medio no es 
idóneo para provocar el fallecimiento de la víctima.

En segunda instancia se revocó el fallo descartándose la 
calificación más favorable del art. 81, inc. 1, b, del Cód. Pe­
nal, porque ha de tenerse presente que el medio empleado, y 
más exactamente el uso que se ha hecho de ese instrumento, 
utilizado contra un niño de cinco años de edad, hacía previsi­
ble el resultado que sobrevino. En la figura del homicidio pre­
terintencional requiérese no sólo que la muerte se haya pro­
ducido sin intención, sino también otra condición: un evento 
razonablemente no previsto (Cám. Fed. Bahía Blanca, “L.L.”, 
t. 52, p. 417).

Cuadra calificar como homicidio preterintencional la 
muerte producida a consecuencia de la lesión —insospecha­
da e imprevisible para quien no es versado en la ciencia de 
la anatomía—, de grandes vasos sanguíneos, que ocasiona una 
hemorragia incontenible, puesto que el medio empleado es­
capa a la común previsión de las personas, máxime cuando 
fue utilizado en condiciones de reacción rápida, que no ad­
mitía meditación ni razonamiento al repeler instantáneamente 
el ataque. La razonabilidad del medio empleado debe apre­
ciarse con referencia a las condiciones personales del sujeto y a
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la luz de las circunstancias (Cám. Fed. Bahía Blanca, “L.L.”, 
t. 63, p. 687).

Excluyese el homicidio preterintencional si el medio em­
pleado (cuchillo que provoca una herida de siete cms., ha­
biendo seccionado la caudalosa arteria femoral) podía razo­
nablemente producir un efecto letal; este concepto contraría, 
evidentemente, el supuesto de preterintencionalidad según el 
texto y el espíritu del art. 81, inc. 1, b, del Cód. Penal. La 
interpretación del empleo de medios capaces de ocasionar la 
muerte, aunque no se la hubiere previsto, es excluyente de 
la figura que contempla la citada disposición legal, puesto 
que se requiere que el “medio empleado” no deba, dentro de 
lo racional, producirla (Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.”, 
t. 47, p. 460).

El homicidio ultraintencional, mezcla de dolo y culpa, 
representa el grado máximo de la culpa informada de dolo 
y un grado inferior del dolo indeterminado.

Corresponde calificar el hecho de homicidio preterinten­
cional si la muerte se produjo al arrojar el acusado desde 
cierta distancia —25 a 30 ms. según él, 10 ms. según la ins­
pección ocular— un cascote que dio en el vientre de la víc­
tima, produciéndole una perforación intestinal y la consecu­
tiva peritonitis (Supr. Corte Tucumán, “D.L.L.”, 25 mayo 
1955, fallo n? 36.897).

Una piedra de un kilo y medio de peso, arrojada sin 
violencia —según se pretende en el caso— a la región abdo­
minal de la víctima, desde corta distancia, con cuyo impacto 
se produce el estallido de la vesícula determinado por causas 
patológicas, ignoradas éstas por el acusado, no constituye un 
medio idóneo para ocasionar razonablemente la muerte de 
ima persona. Por ello el hecho configura homicidio preterin­
tencional (Cám. Pcn. Tucumán, 24 marzo 1966).

La determinación de la racionalidad del medio empleado 
no ha de referirse a la vulnerabilidad del instrumento emplea­
do, por sí solo, sino que deben analizarse todas las circunstan­
cias del caso (Supr. Corte Mendoza, 15 mayo 1964, “D.J.A.”, 
9 dic. 1964).

El homicidio preterintencional requiere que la faz subje­
tiva de la conducta del autor no esté informada de dolo homi-
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cida. En el caso, se condenó por homicidio simple a quien 
dio muerte a golpes de puño a un anciano de 80 años, dado 
que en la forma en que fueron aplicados los golpes eran un 
medio razonable para matar; máxime si con anterioridad 
manifestó su intención de dar muerte a la victima (Cám. 
Pen. Mercedes, 26 set. 1960).

La figura del homicidio preterintencional se construye to­
mando como base un elemento positivo y otro negativo, pues 
el art. 81, inc. 1, b, exige el propósito de causar un daño en 
el cuerpo o en la salud y que este propósito se obtenga em­
pleando un medio que no debiera ocasionar razonablemente 
la muerte (C.C.C., 21 marzo 1961).

Si se admite que no hubo intención de matar y que el 
medio utilizado para el ataque —en la especie una pequeña 
máquina fotográfica— no cabe en condiciones normales con­
siderarlo idóneo para determinar la muerte del agredido, el 
hecho debe encuadrarse en la figura típica del art. 81, inc. 1, 
b, del Código Penal (C.C.C.,' 27 julio 1956, “D.L.L.”, 9 
oct. 1956).

La muerte causada mediante un golpe con el puño debe 
calificarse de homicidio preterintencional (art. 81, inc. 1, b, 
Cód. Penal), cuando se desprende la falta de intención de ma­
tar por parte del imputado (Sup. Trib. Misiones, 30 dic. 
1957).





C a pít u l o  XXVI

ATENUANTES DEL HOMICIDIO EN LOS 
PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO PENAL

El Proyecto Coll-Gómez de 1937 contempla el homicidio 
cometido en estado de emoción violenta lo mismo que el Códi­
go vigente (art. 117, inc. 1), imponiéndole prisión de uno a 
seis años, y el Proyecto Peco de 1941 habla en el art. 113, de 
arrebato de un estado de emoción violenta justificado cuando 
el sujeto obrare impulsado por motivos honorables. Peco, en su 
Exposición de Motivos, explica estos términos del Proyecto di­
ciendo que agrega la palabra “arrebato” de un estado de 
emoción violenta, para hacer más patente la simultaneidad 
que debe haber entre el obrar del individuo y este estado. 
Puede criticarse la redundancia de esta terminología, ya que 
el arrebato, de por sí, requiere el estado de emoción violen­
ta. También el término “justificada”, referido a la emoción 
violenta, se presta a confusión. Creemos más conveniente la 
terminología actual de nuestro Código y por eso mantene­
mos su fórmula en el Proyecto de 1953, porque si bien Peco 
usa la palabra “justificada”, como lo hace el Proyecto sui­
zo, aquí no estamos ante un hecho justificado, pues de lo 
contrario no habría atenuación de pena, sino que estaríamos 
ante una causa de justificación y no habría sanción. Dice 
Peco que el obrar impulsado por motivos honorables, equi­
vale a motivos éticos, términos éstos usados por Ramos, y 
que conviene poner con toda claridad aquellas palabras en 
el articulado, para evitar que el intérprete tenga que sacarlas 
de las fuentes, o sea del Proyecto suizo, como lo hace el autor 
últimamente citado.
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A esta emoción violenta, la sanciona el Proyecto de 1941 
con una pena de privación de libertad de 1 a 6 años, e im­
pone la misma sanción al ascendiente, descendiente o cón­
yuge que obrare con justo dolor. En los otros casos que no 
sea de justo dolor, eleva la pena para estos parientes, con pri­
vación de libertad de 3 a 15 años.

El Proyecto Coll-Gómez castiga el homicidio en estado 
de emoción violenta entre parientes con prisión de 1 a 6 años 
(art. 117, inc. 1).

El Proyecto de 1951 mantiene también la fórmula ac­
tual (art. 169).

El Proyecto de 1953 aplica a la atenuante la pena de 
1 a 6 años de prisión (art. 134), legislándola igual al art. 81, 
inc. 1, a, y en la parte general dispone que si concurren 
circunstancias agravantes y atenuantes susceptibles de apli­
carse simultáneamente, la pena se adaptará entre el mínimo 
de la atenuante y el máximo de la agravante, si la situación no 
se hallare prevista expresamente por la ley (art. 70).

El Proyecto de 1960 mantiene la fórmula del Código de 
1922 y le impone prisión de 1 a 6 años, que eleva de 2 a 8 
años cuando concurre esta atenuante con la agravante del 
parentesco (art. 112).

Tanto el Proyecto Coll-Gómez (art. 4, 2o párr.), como 
el de Peco (art. 8), tratan la preterintención en la parte ge­
neral, entendiendo que puede referirse a varios delitos, sin 
perjuicio de volverla a legislar en la parte especial, el Pro­
yecto de 1937 en el art. 117, inc. 3, como circunstancia cali­
ficativa de atenuación del homicidio, y el Proyecto de 1941 
en el art. 126, considerándola lesiones calificadas por el re­
sultado, lo mismo que el Proyecto de 1960 (art. 126).

El art. 8 del Proyecto Peco establece que al delito ca­
lificado por el resultado se le aplicará la sanción estable­
cida para él, cuando el autor pudo haberlo previsto. Perte­
neciendo a la parte general, esta norma puede aplicarse en 
la parte especial a una serie de delitos, o sea, no solamente 
al homicidio, como ocurre en nuestro Código, sino también 
al abandono de personas, aborto, lesiones, etc. Trata después 
en concreto al hoy llamado homicidio preterintencional, en el 
art. 126 del Proyecto, que está dentro del capítulo de los



Atenuantes del homicidio 349

delitos contra la integridad corporal, y no del correspondien­
te al homicidio, puesto que para Peco el lugar exacto de esta 
figura corresponde al delito de lesiones. Para él, las lesiones que 
sobrepasan el resultado deseado por el autor, causando la 
muerte de la víctima, no constituyen un homicidio atenuado. 
Así, por ejemplo, en el delito de aborto seguido de muerte de la 
mujer, hay un delito de aborto calificado por el resultado y 
agravado por una penalidad superior, precisamente por eso. 
De modo que Peco trata la preterintencionalidad en el art. 
8 de la parte general, y en particular establece la norma del 
art. 126, es decir, las lesiones calificadas por el resultado. No 
exige en forma especial, como el Código actual, que el me­
dio no debiera razonablemente haber ocasionado la muerte.

A juicio del autor citado, no hay diferencias fundamenta­
les entre la preterintención y el hecho calificado por el resulta­
do. Quienes han querido hacer la distinción, la han fundado 
principalmente en dos circunstancias, una de ellas que el 
bien jurídico afectado en los hechos calificados por el resul­
tado es distinto; por ejemplo, en el aborto hay dos delitos, 
imo que es el aborto en sí y otro que es la muerte de la mu­
jer. A ello se replica que el bien jurídico afectado es el mis­
mo: tanto el homicidio preterintencional, como el abandono 
de persona o la omisión de socorro, recaen sobre la vida.

El otro argumento es que nos encontramos ante un do­
ble efecto en los hechos calificados por el resultado y ante 
un solo efecto en la preterintención. Se contesta que hay en 
este caso un doble efecto también; inmediato, uno, cual es la 
lesión, y mediato el otro, cual es la muerte consiguiente. Eso 
se podría criticar, ya que no puede haber lesión sino direc­
tamente muerte a consecuencia de una estocada o un balazo 
certero.

En definitiva, Peco prefiere pronunciarse por la fórmula 
del delito calificado por el resultado, abandonando la actual.

El Proyecto de 1951 (art. 170) prevé el hecho en el 
capítulo i del título I, correspondiente a los delitos contra 
la vida.

En el Proyecto de 1953 se trata el actual homicidio pre­
terintencional con una nueva técnica, entre los delitos con­
tra la integridad corporal y la salud, considerándoselo como
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un hecho agravado por el resultado, y ampliándose la ate­
nuante en vigencia, ya que además del homicidio, se contem­
plan los casos de lesiones graves y gravísimas y aborto, pero 
como elemento subjetivo subsiste la exigencia de que el me­
dio empleado no hubiere debido razonablemente producir 
cualquiera de esas consecuencias. En tales casos se impon­
drá la pena prevista para el resultado, disminuida en la mi­
tad (art. 149).

El Proyecto de 1960, al que ya nos hemos referido, cam­
bia parcialmente la fórmula del Código, pues dice: “Al 
que con ei propósito de causar un daño en el cuerpo o en 
la salud produjere la muerte de alguna persona sin haberla 
querido causar pero habiendo podido preverla, se le impon­
drá prisión de 1 a 6 años” (art. 126).

En lo que se refiere al infanticidio, el Proyecto Coll- 
Gómez sólo modifica la pena, que fija en prisión de 1 a 6 
años (art. 118).

El Proyecto de 1951 aumenta la pena, pues establece 
prisión de 2 a 10 años y elimina de la atenuante a los pa­
rientes (art. 173).

Estos dos Proyectos mantienen la fórmula elástica y po­
co precisa del Código actual, pues el de 1937 admite que el 
hecho se efectúe durante el nacimiento o mientras dure el 
estado puerperal de la madre, y el Proyecto de 1951, que 
ello tenga lugar durante el nacimiento o inmediatamente 
después.

Ya hemos explicado que el de 1953, como el de Peco (art. 
115), vuelve a este respecto al plazo fijo de tres días, elimi­
na asimismo a los parientes (lo que no hace el Proyecto de 
1941), y en cambio impone una pena más amplia, de 1 a 8 
años de prisión (art. 138).

Más imprecisa aún es la fórmula del Proyecto de 1960, 
que habla de la muerte durante el nacimiento o poco tiempo 
después. En él se suprime el beneficio de atenuación para los 
parientes (art. 113).

Como otras circunstancias atenuantes, el Proyecto Coll- 
Gómez prevé el homicidio eutanásico (art. 117, inc. 2); el 
de Peco este último, el homicidio consentido y el homicidio
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suicidio doble (art. 114); el de 1953, el homicidio consen­
tido, que abarca también el eutanásico (art. 137), y el de 
Soler el homicidio por piedad (art. 117), estudiados todos 
ellos en los capítulos xm y xiv.





C a pítu lo  XXVII

HOMICIDIO CULPOSO

El art. 84 del Código Penal dispone que “será repri­
mido con prisión de 6 meses a 3 años e inhabilitación especial, 
en su caso, por 5 a 10 años, el que por imprudencia, negli­
gencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de 
los reglamentos o de los deberes de su cargo, causare a otro 
la muerte”.

La referida norma contempla, pues, el homicidio culposo, 
al que le son aplicables en general los principios que hemos 
venido desarrollando en los capítulos anteriores, referentes al 
homicidio doloso y, en particular, lo expuesto al tratar el 
elemento subjetivo de este delito.

Perteneciendo a la parte general el estudio de las dis­
tintas formas de culpabilidad, no corresponde tratar aquí el 
concepto del delito culposo, los fundamentos del mismo, su 
punibilidad, la clasificación romana de culpa grave o lata, 
leve y levísima, la inexistencia de tentativa, la concurrencia 
de homicidio doloso y culposo, el concepto de culpa mediata, 
la inadmisibilidad de la compensación de culpas, ni el proble­
ma de la complicidad y concurrencia de sujetos.

Recordemos, eso sí, que nuestro Código Penal no contie­
ne una disposición en la parte general referente a esta ma­
teria, sino que la trata en particular en cada delito suscep­
tible de ser cometido por culpa, como por ejemplo, en el 
homicidio, lesiones, estrago, quiebra, etc., apartándose así del 
sistema adoptado por el Código Tejedor y el Proyecto de Vi­
llegas, Ugarriza y García, y que dejaron de lado los Proyec­
tos de 1891 y 1906, que tomaron en esto como modelo a los 
entonces vigentes códigos de Italia y Holanda.

24 — Levene, homicidio.
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Si bien el art. 84 especifica cuatro supuestos de cul­
pa, o sea, la imprudencia, la negligencia, la impericia y la 
inobservancia, "en realidad todos se reducen en definitiva a 
los dos primeros, pues obrar con impericia o no observar los 
reglamentos, implica imprudencia o negligencia y, en defini­
tiva, aquéllas son especificaciones de estas últimas, que inte­
gran un texto taxativo, por lo que fuera de estas circunstan­
cias no puede haber homicidio culposo. Entre todas ellas y 
el efecto —la muerte—, debe haber uu nexo de causalidad \  
de modo que, como lo ha dicho con todo acierto la jurispru­
dencia, no basta, por ejemplo, la simple inobservancia de los 
reglamentos si no se ha comprobado plenamente la; relación 
de causalidad entre aquélla y el evento 1 2.

Mientras que en la imprudencia hay un exceso de acción, 
en la negligencia hay un defecto de acción, pues falta la aten­
ción o diligencia necesarias.

La impericia en el arte o profesión se incrimina con to­
da lógica, pues la ley pretende que quien se dedica a ellas 
tenga capacidad y aptitud suficientes como para ejercerlas. 
Presenta algunas dificultades para el juzgador, que casi siem­
pre debe valerse de los peritos pertinentes, si la actividad de 
que se trata está reglamentada. Quien posea el título corres­
pondiente tendrá a su favor una presunción iuris tantum de 
haber obrado con los conocimientos y requisitos correspon­
dientes a la ciencia, arte o profesión del caso, presunción 
que precisamente por ser iuris tantum admite prueba en 
contrario. Se plantea entonces en este supuesto un problema 
de orden procesal parecido al que expusimos cuando tra­
tamos el homicidio por medios morales o la tentativa de ho­
micidio, pues evidentemente no puede descartarse a priori que 
el técnico o profesional, al fin y al cabo seres humanos, obren 
con ligereza o irreflexión, más o menos factibles según la acti­
vidad de que se trate. Cabe recordar aquí también lo dicho 
al desarrollar el tema del homicidio por tratamiento médico- 
quirúrgico.

1 M ario I. C h ic h izo la , La causalidad en los delitos culposos, nota a fallo 
en “D.L.L.”, 16 mar/o 1961; E nrique Bacigalupo . Tipo de injusto y causalidad 
en los delitos culposos, nota a fallo en “D.L.L.”, 21 nov. 1966.

2 G.C.C., t. 54, p. 243.
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En cuanto a la inobservancia de reglamentos o deberes, 
es de destacar que el Código no enumera también a las leyes, 
no obstante que el hecho de no cumplir, por ejemplo, las le­
yes relativas a la sanidad, seguridad, etc., puede también ori­
ginar homicidios culposos. En realidad se presume que no 
es preciso incluir expresamente la ley en el precepto, y que 
en cambio es conveniente mencionar los reglamentos, máxime 
cuando no se admite la ignorancia de aquélla, sin olvidar 
que su simple infracción es sólo un indicio de la violación de 
los deberes de cuidado.

En definitiva, el homicidio culposo se diferencia del do­
loso en que falta el propósito de matar, y del preterintencio- 
nal en que falta el propósito de causar un daño en el cuerpo 
o en la salud de la víctima.

La falta de previsión de lo previsible, que caracteriza la 
culpa, puede ser, como señala Puglia, por inercia, deficien­
cia, anormalidad o morbosidad del intelecto, de la afectivi­
dad o de la impulsividad o por falta de poca atención o re­
flexión. O como ha dicho la justicia del Paraguay, por la 
violación del deber que todo hombre tiene en sociedad de abs­
tenerse de actos peligrosos y de proceder en todo lo que 
emprenda con la atención y reflexión necesaria para no cau­
sar involuntariamente perjuicios a los derechos de los demás 
o al Estado (“D.J.A.”, 18 nov. 1969).

En cuanto a la penalidad del art. 84, es de hacer notar 
que puede aplicarse la pena de inhabilitación cuando la ac­
tividad, en cuyo ejercicio se ha cometido el hecho, está regla­
mentada o autorizada, no bastando por lo tanto que aquélla 
requiera conocimientos especiales, como sería el caso del ciclis­
ta o del ascensorista que causaren una muerte culposa, y a 
los que no se podría inhabilitar.

A este respecto, los tribunales de la Capital Federal, al 
tratar la pena accesoria, habían resuelto reiteradamente que 
dejándose en suspenso la pena de prisión, que consideraban 
principal, también cabía conceder los beneficios de la condi- 
cionalidad a la de inhabilitación, postura ésta criticada por 
parte de la doctrina3, y que sin duda no consultaba por

s  Gómez, ob. cit, t. n , p. 12 b; y Alsredo J . Molinario, Derecho penal 
(segundo curso), La Plata, 1943, p. 89.
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completo los objetivos de la política criminal, ya que, evi­
dentemente, interesa mucho más a la sociedad impedir a un 
conductor desaprensivo que siga manejando, que privarlo de 
su libertad, lo que podía hacerse si se la consideraba pena 
conjunta, o sea, tan principal como la otra.

Pero ahora, con la reforma de la ley 17.567, este proble­
ma ha desaparecido, ya que el art. 26 dispone, en su último 
párrafo: “No procederá la condenación condicional para las 
penas de multas o inhabilitación”.

No podemos terminar este capítulo sin recordar el cre­
ciente interés de los criminalistas y legisladores por el tremendo 
problema de los accidentes de tránsito. Él ha sido objeto de 
estudio en el Cuarto Congreso Internacional de Defensa So­
cial, en las Sextas Jornadas Franco-Belga-Luxemburgucsas de 
Ciencia Penal, en el Octavo Curso Internacional de Crimi­
nología, etc.; de trabajos de Hugueney, Lavasseur, Herzog, 
Hamelin y otros reputados autores; de leyes específicas, al­
gunas llamadas “del automóvil”, como las de Suecia, Noruega, 
Italia, España, varios Estados norteamericanos, etc.4.

Baste recordar que según las estadísticas ocurrieron en 
Francia en 1959, 137.273 accidentes de tránsito, que causaron 
8.409 muertes5. En los Estados Unidos fallecieron por ese 
motivo 39.500 personas en 1937 y tan sólo en Londres hubo 
35.851 accidentes de abril a noviembre de 1936 y 6.591 muer­
tos y 226.339 heridos en 1937. Piénsese en la proporción a 
que deben haber llegado esas cifras, teniendo en cuenta la 
que ha alcanzado la industria automovilística y la difusión 
del automotor, no ya como elemento de lujo, sino de tra­
bajo y uso común. Y para agregar una estadística de nues­
tro país, diremos que en la ciudad de Buenos Aires, de unos 
tres millones de población, ocurrieron, en 1968, 394 muertes 
y 3.982 personas heridas por accidentes de tránsito.

J u r is p r u d e n c ia

La responsabilidad penal del capataz de la obra por el 
delito de homicidio por imprudencia resulta manifiesta, si

4 E u g en io  C u ello  C a ló n , Ley penal del automóvil, Barcelona, 1950.
5 J. B. H erzog , El derecho penal de tránsito caminero en Francia, “D.L.L.”, 

15 m ayo 1962.
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ordenó que se colocara una grampa a ocho metros de altura 
en la escalera que debían usar los obreros de la obra vecina 
—uno de los cuales resultó muerto a consecuencia de la caí­
da producida por el desprendimiento de la grampa que cedió 
por hallarse recién colocada—, sin haber tomado, por negli­
gencia, ninguna precaución para prevenir al capataz de la 
obra vecina el peligro previsible y cierto que importaba el 
uso de dicha escalera, ni adoptó medida alguna para que ello 
fuere conocido por los obreros de éste (C.C.C., “L.L.”, t. 13, 
p. 528).

Existe causalidad adecuada en las relaciones causales 
que todavía corresponden a una recta experiencia aunque 
ellas sean relativamente raras (muerte por descuido de la 
herida o por cura inhábil) (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”,
t. 22, p. 2).

La muerte del recién nacido por hemorragia umbilical a 
consecuencia de haber resultado defectuosa la ligadura del 
cordón umbilical que hizo la persona que atendió a la partu­
rienta, constituye homicidio por imprudencia (Cám. Fed. de 
Bahía Blanca “L.L.”, t. 29, p. 520).

Para que exista homicidio por culpa es necesario que se 
produzca la muerte de una persona a consecuencia de la ac­
ción u omisión negligente de otra y que el agente haya podi­
do o debido suponer, cuando realizó el acto u omisión, que 
ello era susceptible de ocasionar las consecuencias sobreveni­
das (Cám. de Apel. Crim. y Corr. de Mendoza, “Jurispru­
dencia de Mendoza”, t. 13, p. 399; “B.J.M.”, t. 1944-14, 
p. 13).

Comete homicidio culposo quien, sin saber que el arma 
estaba cargada, apunta y dispara contra la víctima, pues si 
las personas habituadas al manejo de armas de fuego deben 
abstenerse por elemental precaución de dirigirlas hacia los 
que se encuentran a su alcance inmediato, ante el riesgo 
siempre grave de que intervengan factores olvidados o des­
conocidos, con mayor razón debe exigirse esa prudencia a 
quienes desconocen el mecanismo de aquéllas o no se hallan 
familiarizados con su manejo (C.C.C., “L.L.”, t. 35, p. 710; 

t. 1944-III, pág. 85).



358 El delito de homicidio

La partera que, creyendo erróneamente que la víctima 
se hallaba embarazada, practica a esta última una maniobra 
abortiva con tal impericia que le ocasiona una peritonitis mor­
tal, incurre en homicidio por impericia en la profesión (art. 
84, Cód. Penal), en concurso ideal con aborto consentido im­
posible (arts. 44, in fine, y 85, inc. 2, Cód. Penal), calificación 
que comprende la conducta integral de la imputada que qui­
so dolosamente causar un aborto y ocasionó culposamente una 
muerte (C.C.C., “L.L.”, t. 35, p. 828).

Si el conductor advirtió que unos menores intentaban 
cruzar la calzada, incurre en culpa penal al no tomar pre­
cauciones y disminuir la velocidad para evitar el resultado 
funesto consiguiente (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 28, 
p. 426; “J.A.”, t. 1942-IV, p. 84).

El hecho de guiar, cumpliendo sus obligaciones de cho­
fer, un camión cargado, a una velocidad de 30 o 35 kilóme­
tros sobre carretera de tierra humedecida por reciente lluvia, 
no importa imprudencia y, por ello, no debe imputarse al 
conductor la muerte de uno de los peones ayudantes, que en 
él viajaban, ocurrido al volcarse el vehículo como consecuen­
cia de su resbalamiento inevitable hacia una de las cunetas 
(Sup. Trib. Entre Ríos, “Jurisprudencia Entre Ríos”, 1942, 
p. 489).

La más elemental regla de prudencia aconseja al con­
ductor cuyo vehículo no se encuentra suficientemente dotado 
de luz, no imprimir a éste excesiva velocidad en horas de la 
noche, con mayor razón en rutas transitadas y en lugares pró­
ximos a la ciudad. Debe responder criminalmente el que, in­
fringiendo esta norma, haya causado la muerte al conductor 
de otro vehículo (Sup. Trib. Entre Ríos, “Jurisprudencia En­
tre Ríos”, 1942, p. 702).

No hay culpa, ni imprudencia, ni impericia, en el obre­
ro que se duerme vencido por el sueño, en el volante de un 
vehículo que conduce por caminos de largo kilometraje, si 
no se demuestra que manejaba en condiciones físicas desven­
tajosas, como consecuencia de su propia conducta, en acti­
vidades ajenas a las tareas encomendadas por el patrón (fa­
llo citado por la defensa y que analiza el tribunal) (Cám. de
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Apel. Com. y Crim. Mendoza, “Jurisprudencia de Mendo­
za”, t. vi, p. 170).

No puede imputarse al procesado culpa alguna, si su 
conducta no aparece imprudente, negligente o imperita, ni 
surge que se haya infringido disposición reglamentaria (Supr. 
Corte Buenos Aires, “D. J. B. A.”, t. 3942-1, p. 513; “J.A.”, t. 
1942-1V, p. 603).

En los delitos culposos, la culpa concurrente de la víc­
tima no excusa la del victimario, que es lo que la ley penal 
reprime (Sup. Trib. Entre Ríos, “Jurisprudencia Entre Ríos”, 
p. 435).

Omite el conductor una precaución que la prudencia 
aconseja, cuando habiendo perdido por completo la visibili­
dad, por haber sido encandilado, no detiene de inmediato la 
marcha de su automóvil (Cám. de Apel. Crim. y Corr. Men­
doza, “Jurisprudencia Mendoza”, t. 13, p. 521; “B.J.M.”, 
1944-18, p. 14).

El procesado, conductor de un camión, que produce la 
muerte de un menor, quien bajó de improviso y corriendo la 
calle que pretendía cruzar sin poner atención alguna en el 
tránsito de vehículos, no siéndole posible a dicho procesado 
dejar de atropellarle dada la rapidez de la escena, no obs­
tante aplicar los frenos de pie, que se rompieron, y desviar 
la dirección de la marcha con el propósito de impedir el ac­
cidente, agotó la diligente actividad que las circunstancias 
del caso requerían, encaminadas a evitar con pericia la pro­
ducción del hecho (C.C.C., “L.L.”, t. 40, p. 441).

Comete el delito de lesiones por culpa quien, conociendo 
la casa y costumbres familiares, desgaja un árbol con el fin 
de derribarlo, y al caer una de las ramas se corta un cable 
de energía eléctrica tendido sobre el patio, con el que toma 
contacto una menor de dos años, moradora de la casa, que 
salió de las habitaciones, después de iniciada la tarea por el 
imputado, causándole lesiones (Cám. 2* en lo Crim. Córdoba, 
“Jurisprudencia Córdoba”, t. 4, p. 499).

La simple violación de reglamentos no es suficiente para 
determinar que hubo culpa penal, si no se establece la relación 
causal entre el acto voluntario del agente y el resultado da­
ñoso (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 7, p. 93).
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La culpa penal implica una falta de cuidado o diligen­
cia en calcular las consecuencias posibles y previsibles del 
hecho propio (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 9, p. 207).

Para que la inobservancia de los reglamentos o de los 
deberes de su cargo produzca responsabilidad penal por cul­
pa o imprudencia para el conductor de un automóvil que 
lesiona o mata a un tercero, es necesario que esa inobservan­
cia o falta de cumplimiento de sus deberes, debidamente com­
probada, tenga, no una equívoca relación causal con el even­
to, sino que ella sea su condición generadora, inmediata, 
principal y directa (C.C.C., “L.L.”, t. 14, p. 649).

Responde por culpa o imprudencia, el motorman que, 
advirtiendo el juego peligroso de dos niños en una platabanda 
central y en actitud de lanzarse a la calle, se limita a dar 
toques de campana, sin aminorar la velocidad del tranvía, 
destrozando así al más pequeño que cruzó corriendo (Supr. 
Corte Tucumán, “L.L.”, t. 11, p. 705).

Los extremos del delito culposo son: una imprudencia, 
negligencia, impericia en arte o profesión, inobservancia de 
reglamentos o deberes, y un evento letal o muerte que deriva 
de aquel hecho, o sea una relación de causalidad entre ambos 
elementos, extrínseco o intrínseco, vínculo de causa a efecto 
entre el suceso contingente y la muerte, entre el hecho vo­
luntario y el evento mortífero; contribución moral que re­
quiere la intención y la resolución de hacer o de no hacer la 
cosa que ocasionó la muerte, es decir, que el agente quiso la 
causa y no el efecto; quiso el hecho pero no la muerte que 
fue su consecuencia (Supr. Corte Tucumán, “L.L.”, t. 11,
p. 221).

Cuando el conductor de un automóvil, para evitar el cho­
que con otro vehículo que se lanzó en el camino, violando 
las ordenanzas de tránsito y en forma normalmente impre­
visible, realiza una rápida maniobra a consecuencia de la cual, 
y por hallarse la calle mojada por la lluvia, embistió a un 
peatón, causándole lesiones, la culpa que determina la exis­
tencia del delito del art. 94 del Cód. Penal, es imputable a 
quien, con la violación aludida, lo determinó a realizar dicha 
maniobra (C.C.C., “L.L.”, t. 14, p. 989).



H omicidio culposo 361

El que ejecutando su arte o profesión descuida las obli­
gaciones profesionales o morales a su cargo, como ser, medi­
das de higiene, moral o seguridad, y origina así un daño, in­
curre en un hecho punible de mayor o menor gravedad, según 
la importancia de las consecuencias sobrevenidas (Cám. Fed. 
Rosario, “L.L.”, t. 20, p. 745).

La estudiante de farmacia, practicante en un hospital, 
por la situación en que voluntariamente se habría colocado 
al encargarse de la preparación de recetas sencillas, estaba 
obligada a poner el máximo de atención, a fin de evitar da­
ños a la salud de terceros. Al no hacerlo, incurrió en culpa, 
con abstracción de su inexperiencia, pues no se trata aquí 
de la impericia en un arte o profesión que no poseía, sino de 
negligencia, con resultados perjudiciales que estaba en la po­
sibilidad de prever, y teniendo clara conciencia de la peli­
grosidad que podría aparejar su error o descuido (Cám. 
Fed. Rosario, “L.L.”, t. 2, p. 746).

El choque ocurrido por haberse roto la dirección del ca­
mión, no puede ser considerado previsible para su conductor, 
a quien no es dable exigir que antes de ponerlo en marcha 
efectúe una inspección mecánica del rodado, cuando el des­
perfecto no está a la vista y para ello serían necesarios cono­
cimientos especiales y reglamentaciones oficiales que no exis­
ten (C.C.C., “L.L.”, t. 22, p. 40; “J.A.”, t. 74, p. 36).

La negligencia a que se refiere el art. 94 del Cód. Penal, 
consiste en no realizar un acto en la forma debida, en hacerlo 
con retardo o con poca cordura, sensatez o cautela (C.C.C., 
“Fallos”, t. iv, p. 456).

Comete una indudable imprudencia —y debe, consiguien­
temente, ser responsabilizado a título de culpa de las conse­
cuencias del hecho— el que alcanza a otra persona un re­
vólver cargado con el caño dirigido hacia ella, teniéndolo él 
empuñado y con el dedo en el gatillo (Supr. Corte Buenos 
Aires, “D.J.B.A.”, 1947-XIX, p. 61).

No existe el delito de homicidio culposo por parte de la 
partera que se niega a atender a la enferma, si no se ha acre­
ditado que el deceso no se hubiera producido si la partera 
hubiera ido a prestar el servicio que se le requirió (Cám. 
Apel. Crim. y Corree. Mendoza, “B.J.M.”, 1945-25, p. 15).
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El hecho de que el procesado permitiese a su empleado 
viajar en la parte de afuera de la cabina del camión y con 
el pie en el estribo; que aceptase un pasajero que ocupaba el 
lugar destinado a aquél; que llevase el camión sin la puerta 
de la cabina, creando un riesgo sólo con el propósito de be­
neficiarse comercialmente con el tiempo ganado al facilitar 
la subida y bajada; y la circunstancia de conducir en tales 
condiciones el vehículo por un mal camino, con baches y 
obstáculos, importan actitudes imprudentes que prima facie 
responsabilizan al conductor de la muerte de su empleado 
producida al caer del camión (Cám. Apel. Crim. y Corree. 
Mendoza, “B.J.M.”, 1945-35, p. 8).

La imprudencia de la víctima no cubre la del procesado 
(Corte Supr. Tucumán, “Jur. de Tucumán”, t. n, p. 350).

Para que haya lugar a la aplicación del art. 84 no es 
necesario que la culpa sea la causa inmediata del accidente, 
pues basta que haya sido la causa eficiente (Supr. Corte Tu­
cumán, t. 17, pág. 162).

No tratándose de imprudencia en delitos contra la salud 
pública (art. 203, Cód. Penal), sino del hecho concreto de 
haber incluido por negligencia un tóxico en un preparado 
farmacéutico sin prescripción médica, corresponde se lo cali­
fique de homicidio culposo (art. 94, Cód. Penal) (Supr. Corte 
Tucumán, “Jur. de Tucumán”, t. i, p. 240).

El art. 84 del Código Penal, al sancionar el homicidio 
culposo, tiene en cuenta exclusivamente la conducta del su­
jeto activo, sin que la circunstancia de que haya mediado 
también culpa de la víctima tenga por efecto borrar la de 
aquél (Supr. Corte Buenos Aires, “J.A.”, t. 2, p. 625).

La observancia de los reglamentos por sí sola no ge­
nera culpa, no constituye delito, si no se establece el nexo 
de causaüdad entre la maniobra antirreglamentaria y el ac­
cidente y sus consecuencias (Supr. Corte Buenos Aires, “J. 
A ”, t. 72, p. 903).

Aunque se imponga en forma condicional la pena de 
prisión en el proceso por homicidio por imprudencia, no cabe 
dejar en suspenso la de inhabilitación por ser pena también 
principal y no hallarse comprendida en el art. 26 (Cám. 
Crim. Rosario, “Jur. de Santa Fe”, 1941, p. 216).
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La imprevisión o negligencia comprende a todo género 
de personas; la impericia se refiere al experto, perito o profe­
sional (Cám. Fed. Rosario, “Jur. de Santa Fe”, 1940, p. 240).

Hay imprudencia y corresponde aplicar la pena que se­
ñala el art. 84 del Código Penal, a la encargada de fiscalizar 
las preparaciones de farmacia que por omisión de sus debe­
res hace posible la preparación de una solución que resulta 
tóxica y ocasiona la muerte de una enferma (Cám. Fed. Ro­
sario, “Jur. de los Trib. de Santa Fe”, 1942, 20 mayo 1942).

El contenido de la culpa criminal reside en la no obser­
vancia o la observancia negligente de aquellos modos de ac­
tuar determinados por los sentimientos humanitarios, por las 
disposiciones administrativas, y en general por el sentido co­
mún de previsión y prudencia (Sup. Trib. La Rioja, “J.A.”, 
t. 4, p. 448).

Si la losa de cemento derrumbada que ocasionó la muer­
te de un obrero fue construida, según instrucciones del cons­
tructor, con menor espesor que el necesario y sobre vigas 
deficientemente asentadas, el hecho constituye el delito de 
homicidio culposo, no el de estrago culposo (Cód. Penal, art. 
189), pues no ha producido una situación de peligro común 
(Cám. 3* Crim. y Corree. La Plata, “J.A.”, t. 1, p. 711).

Para que exista homicidio por culpa es necesario que se 
produzca la muerte de una persona a consecuencia de la ac­
ción u omisión negligente de otra y que el agente haya po­
dido o debido suponer, cuando realizó el acto, que ello era 
susceptible de ocasionar las consecuencias sobrevenidas (Cám. 
de Apel. Crim. y Corree. Mendoza, “Jur. • de Mendoza”, 
t. xm, p. 399).

Debe considerarse que en el hecho imputado se da el su­
puesto de negligencia si se ha guiado un camión cuyo fre­
no de pie no funcionaba por encontrarse en malas condiciones 
y que se da asimismo el supuesto de impericia, comprendido 
también en el art. 84, Cód. Penal, si el procesado no empleó 
como correspondía el freno de mano en la emergencia; apa­
reciendo que al comprobar que no podía rectificar la direc­
ción del vehículo debió de inmediato emplear con la rapidez 
y energía del caso ese freno y detener el camión aun antes que 
subiera a la vereda; siendo de advertir que el prevenido co-
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nocía el estado del freno de pie y que por ello usaba el de 
mano y que este freno detiene de inmediato el vehículo 
(C.C.C., causa n" 5958, 12 agosto 1941).

Debe considerarse encuadrada en la figura del art. 84 
del C. P. la conducta del médico que, en base a un diagnós­
tico erróneo, interviene quirúrgicamente a la paciente, pro­
vocándole una peritonitis, a consecuencia de la cual fallece 
(C.C.C., causa n9 6124, 1 dic. 1944).

Para que el delito encuadre en la figura del art. 81, inc. 
1, b, del Cód. Penal, es menester que se establezca de manera 
precisa e irrefragable que el inculpado, al empujar a la vícti­
ma, hubiese tenido la intención de “causarle un daño” .

No obstante lo expuesto, la conducta del inculpado es 
reprimible en los términos del art. 84, pues significa una 
manifiesta imprudencia empujar a una persona que se halla 
alcoholizada, aunque el empellón se haya dado por temor a 
ser víctima de un ataque (C.C.C., causa n9 5649, 26 agosto 
1947).

Es instigador y partícipe el que facilita un arma a otro 
para que, simulando estar cargada, la dispare contra un ter­
cero, a quien, por grave imprudencia, mata. El que disparó 
el arma, creyéndola descargada, es autor de homicidio por 
imprudencia (C.C.C., causa n9 9698, 17 junio 1952).

Concurren en concurso ideal el homicidio y lesiones por 
imprudencia, y no obstante la imprudencia de la víctima es 
responsable del hecho el chofer que al tener detenido su ca­
mión antirreglamcntariamente (en el centro de la avenida 
17 de Octubre, a las 14 y 45 minutos), es embestido en la par­
te trasera por una motocicleta, que viajaba a excesiva velo­
cidad, falleciendo el conductor y lesionándose el acompañan­
te (C.C.C., causa n9 27, 5 junio 1953).

Procede sobreseer provisionalmente al acusado, no obs­
tante la manifiesta imprudencia de la víctima al cruzar por 
mitad de cuadra una avenida de intenso tránsito en horas 
de escasa visibilidad (21 y 45 minutos), cuando aquél ha in­
currido en exceso de velocidad (C.G.C., causa n? 593, 29 
mayo 1953).

Se encuentra prima facie incurso en el delito de homi­
cidio culposo el peatón que, por cruzar la calle a mitad de
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cuadra y en forma totalmente desaprensiva, es embestido por 
una motocicleta que circulaba normalmente, la que vuelca, 
falleciendo el acompañante del conductor a consecuencia del 
accidente (C.C.C., 13 set. 1963, “D.J.A.”, 12 nov. 1963).

La imprudencia, como manifestación de conducta culpa­
ble, importa una actividad positiva o el afrontamiento positi­
vo de un riesgo y para darla por establecida es necesario que 
el fallo especifique cuál es el acto con que el imputado ha 
violado el deber de cautela, cuidado o diligencia puesto a 
su cargo.

Si bien conducir a contramano importa en principio un 
acto imprudente, deja de serlo cuando una circunstancia de 
hecho —como la existencia de un obstáculo sobre el lado 
derecho de la ruta— hace excusable esa conducta.

Para computar la velocidad del agente del choque como 
elemento de culpabilidad, no basta afirmar que era mucha, 
sino que es necesario determinar si excedía la impuesta por el 
Código de Tránsito o las circunstancias del lugar (Supr. Corte 
Buenos Aires, 1 febr. 1961, “D.L.L.”, 10 agosto 1961).

Quien circula marcha atrás es el que debe extremar las 
precauciones porque quienes transitan deben cuidarse úni­
camente de los que avanzan por su mano correspondiente 
(C.C.C., 25 junio 1963).

Los inconvenientes del tránsito propios del lugar y hora 
del accidente determinantes de la frenada brusca, ocasional, 
causante de la caída de la víctima al levantarse ésta del asiento 
para descender del vehículo, no pueden ponerse a cargo del 
conductor procesado.

La conversación del conductor con una pasajera no es 
antirreglamentario en los microómnibus y está dentro de las 
actividades propias de la conducción de estos vehículos, que 
requiere frecuentemente dar y recibir informaciones sobre ca­
lles, recorridos, etc. (C.C.C., 23 set. 1960, “D.L.L.”, 16 mar­
zo 1961).

Un viraje imprudente en una situación de peligro repen­
tino, como el avance veloz de otro vehículo, no hace responsa­
ble al conductor, porque en situaciones como ésta la no exigi- 
bilidad de otra conducta constituye un verdadero estado de
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necesidad que elimina la culpabilidad (Supr. Corte Tucumán, 
t. 1944-IV, p. 555).

Debe absolverse por aplicación del art. 13 del Código de 
Procedimientos Criminales al procesado que conduciendo un 
automóvil atropella a un peatón en el medio de una avenida 
de doble mano y de tránsito ligero, aunque haya excedido la 
velocidad autorizada por los reglamentos (lo que no implica, 
en el caso, indicio de imprudencia), si asimismo ha mediado 
reacción imprevista por parte de la víctima al dar un salto ha­
cia atrás y situarse en la línea por la que avanzaba el vehículo 
a fin de eludir a otro que circulaba en sentido contrario.

No basta que el agente haya dado ocasión o puesto una 
condición en la producción del hecho ni la consideración de 
que procediendo de otro modo, a pesar de la conducta de la 
víctima, el daño no se habría producido o tenido la impor­
tancia que tuvo (C.C.C., 15 abril 1966, “D.L.L.”, 29 julio 
1966).

El deber de cuidadosa atención en el manejo de armas 
aumenta en proporción a los riesgos previsibles a que pueda 
dar lugar la falta de adopción del mínimo de recaudos exi- 
gibles en la situación en que se actúa.

Constituye falta grave de cuidado debido en el manejo 
de un instrumento de por sí peligroso —en el caso, un revól­
ver cargado— entregado con el caño dirigido hacia quien 
debe tomarlo, máxime si el arma no tiene seguro y si quien 
lo entrega lo hace mirando a otro lado (C.C.C., 1 marzo 
1963, “D.L.L.”, 17 febr. 1964).

Ha incurrido en culpa o imprudencia el chofer que ma­
nejaba el vehículo con deficiencia en sus luces a 60 kilómetros 
por hora, en noche oscura y que no disminuye su velocidad al 
ser encandilado por las luces de otro automotor que iba en 
sentido contrario.

El chofer que conociendo el desperfecto de los frenos del 
vehículo, sale a la calle en tal situación, demuestra desapren­
sión en su oficio y de sus obligaciones, siendo irrelevante para 
eximirse de culpa la invocación de una orden superior de 
salir de servicio, desde que una resistencia a cumplirla, nin­
guna consecuencia le podía traer ante las garantías de las leyes
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sociales en caso de justificada desobediencia (Cám. Crim., Tu- 
cumán, 30 dic. 1958, “D.L.L.”, 3 set. 1959).

Es culposo el homicidio derivado de accidente de auto­
motor, si el agente se aventuró a manejar a más de 30 kilóme­
tros de velocidad, en una calle céntrica durante un día llu­
vioso, con frenos deficientes y en estado de beodez, aunque 
consciente de sus actos (C.C.C., 23 febr. 1962, “D.J.A.”, 27 
junio 1962).

Configura delito previsto en la ley ferrocarriles naciona­
les, n9 2873, art. 84, y no homicidio culposo contemplado en 
el Cód. Penal, la conducta del guardabarreras que con el 
objeto de ir a un baño, abandonó su puesto, dejando las ba­
rreras levantadas, lo que ocasionó el accidente motivo de un 
procesamiento (Cám. Fed. Cap., 2 dic. 1960, “D. J. A.”, 28 
abril 1961).

No puede imputarse culpa o negligencia al procesado 
cuando la víctima, contraviniendo disposiciones de la ley de 
tránsito 13.893 cruzó imprudentemente la calle a mitad de 
cuadra, en vez de hacerlo por la senda de seguridad que, en 
el caso, es la parte de la calzada que prolonga la acera en 
sentido longitudinal.

La transgresión a las normas de tránsito crea la presun­
ción de culpabilidad (Cám. Crim. Tucumán, 8 set. 1958).

La observancia de las ordenanzas de tránsito no basta 
para eximir de responsabilidad, pues puede ocurrir que las 
circunstancias particulares del caso exijan un grado mayor de 
precaución o de prudencia que el establecido por el reglamento 
(Supr. Corte Buenos Aires, 29 dic. 1959).

Obra imprudentemente y responde por homicidio y le­
siones culposas el conductor de un automóvil que en horas de 
la noche no detiene la marcha del vehículo no obstante estar 
anulada la visibilidad por una nube de polvo, lo que motivó 
el choque contra un camión estacionado en la ruta (Cám. 
Crim. Tucumán, 25 oct. 1956).

Es suficiente cualquier impericia, imprudencia o negli­
gencia para reprimir a quien causa a otro la muerte; no es 
sólo la forma “grosera” de culpa la que se sanciona, sino tam­
bién la llamada “levísima”, ya que la división de la culpa en
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grados no ha sido seguida por nuestra ley penal (Supr. Corte 
Buenos Aires, 3 set. 1957).

No es deber del conductor de vehículos detenerse o dis­
minuir la velocidad cuando sufre un enceguecimiento momen­
táneo al cruzarse en horas de la noche en la carretera con otro 
vehículo, pues tal exigencia haría imposible el tránsito en 
caminos muy frecuentados (Supr. Corte Buenos Aires, 26 
nov. 1957).

Quien de noche conduce un camión con un solo faro 
es por tal hecho responsable de los accidentes de tránsito ocu­
rridos a raíz del rozamiento de ese vehículo con los que mar­
chen en sentido contrario (Cám. Fed. Resistencia, 11 abril 
1957).

No es imputable el motociclista a quien se le cae el com­
pañero que llevaba en el asiento trasero de su máquina, a 
consecuencia de un desvanecimiento, por tratarse de un acon­
tecimiento imprevisible e independiente de su obrar.

No cabe la condena si no se establece una relación de 
causalidad entre las infracciones a las ordenanzas sanitarias 
o bromatológicas y las consecuencias letales y lesivas, que tu­
vieron por origen una causa extraña a la carencia de aseo 
(C.C.C., 26 abril 1963, “D.L.L.”, 12 julio 1963).

La sola falta de registro de conductor de automotores no 
es suficiente para determinar la responsabilidad culposa del 
procesado; lo que se valora es la pericia en el manejo, que en el 
caso está abonada mediante una práctica continua de más 
de veinte años (Cám. Fed. Bahía Blanca, 17 set. 1954, “D. J. 
A.”, 6 nov. 1955).

En el homicidio culposo, consistente en haber dejado el 
médico imputado una pinza en el cuerpo de la víctima ope­
rada, es la consecuencia letal la que proporciona el momento 
consumativo y el de la iniciación de la respectiva acción penal. 
En minoría se sostuvo que el término de prescripción de la 
acción en el homicidio culposo debe computarse desde el mo­
mento de la acción u omisión del imputado; no desde la 
muerte de la víctima (C.C.C., 21 junio 1968).

Corresponde absolver al imputado de lesiones culposas si 
iba a una velocidad que no excedía la reglamentada para la 
ruta y el accidente se produjo por culpa de la víctima que
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en bicicleta, sin luces y sin freno, la cruzó siendo atropellada 
por el automóvil conducido por aquél (Trib. Sup. de Neuquén, 
6 nov. 1968, “D.J.A.”, 10 marzo 1969).

Sin importar que la víctima haya intentado cruzar la 
calzada casi a mitad de cuadra, comete el delito de homicidio 
culposo quien, a pesar de haberla visto con antelación y al 
acompañante de ésta intentar retenerla, lejos de aminorar la 
marcha prosigue sin desviarse y frena recién después del im­
pacto (C.G.C., 3 set. 1968, “D.J.A”, 29 abril 1969).

El exceso de velocidad, plenamente probado, y la falta de 
maniobras atinadas —el acusado manifiesta que no sabe si 
apretó o no los frenos— son argumentos suficientes para de­
clarar responsable al conductor que arrolló a la víctima, por 
su conducta culposa (C.C.C., 12 junio 1969, “D.L.L.”, 4 
agosto 1969).

La prioridad de paso cede cuando la causa directa de la 
embestida ha sido la subida velocidad del que tenía aquella 
preferencia (C.C.C., 1 oct. 1968, “D.L.L.”, 15 agosto 1969).

La culpa concurrente no elimina la culpa penal del que 
produce consecuencias previstas en los arts. 84 y 94 del Ccd. 
Penal.

El hecho de que el peatón cruce fuera de la senda indi­
cada para ello, no confiere derecho al conductor del vehículo 
a continuar la marcha sin reparar en las consecuencias. Aun­
que la luz verde le dé paso, debe detener la marcha de aquél 
por su alto poder vulnerante en oposición al cuerpo de las 
personas (C.C.C., 6 junio 1969, “D.L.L.”, 10 nov. 1969).

25 — Levene, homicidio.
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C a pít u l o  XXVIII

HOM ICIDIO EN RIÑA

Las legislaciones dan distintas soluciones para el caso de 
que en una pelea o riña en que tomen parte varias personas, 
resulte alguien muerto o lesionado y no se pueda individua­
lizar al autor o autores del hecho.

Es así como en Suecia todos responden por el homicidio 
(sistema de la solidaridad absoluta); en el Uruguay todos 
responden en forma atenuada (sistema de la complicidad co­
rrespectiva), y en Brasil e Italia —Código vigente— el he­
cho es un delito autónomo.

Carrara define la riña como la lucha súbita surgida en­
tre dos o más personas por causas privadas. Agrega esto úl­
timo para distinguirla de la sedición y otros delitos políticos. 
Considera el autor citado que al actuar en el calor de la 
lucha, no se piensa ni se intenta la muerte; tan sólo se cam­
bian y devuelven golpes, y si hay una muerte, ésta es el re­
sultado de un dolo indeterminado, pues el elemento intencio­
nal no está dirigido a esa muerte. Por eso es distinta su pe­
nalidad. La riña se diferencia del altercado en que no es 
verbal, pues en ella hay vías de hecho, o sea, hay lucha, vio­
lencia física. Se la considera súbito acometimiento, recípro­
co y tumultuario \

El homicidio en riña proviene de las leyes Aquilia y 
Cornelia y del Digesto (lib. rx, t. n, 1. n). Al desconocerse 
quién había sido el autor de la muerte, se sostenía en la anti­
güedad que debía echarse a la suerte a quién había que 
castigar, y para otros debía sancionarse a quien fuera más

1 So ler , ob. cit., í. ni, p. 168. Ver también R icardo C. N úÑe z , H o m ic id io  
o lesión  en r iñ a  o a g resió n , “L .L.” , t. 35, p. 1120.
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enemigo del muerto. Después se pensó en sancionar a todos los 
intervinientes con una pena inferior, como lo hacía el Có­
digo toscano, siempre que el sujeto hubiere excitado a la 
riña, aun verbalmente, o blandido armas o puesto manos 
sobre el muerto.

Carmignani llegó a distinguir, en el caso de que la víc­
tima recibiera varias heridas y se conociesen sus autores, el 
hecho de que todas aquéllas fuesen mortales, en cuyo supues­
to todos respondían por homicidio, o si sólo una era mortal, 
en cuyo caso su autor respondía por el homicidio y el autor 
de las otras por lesiones. Después, en el Código de las Dos Si- 
cilias, se la legisló como complicidad correspectiva, que en el 
antiguo Código italiano (art. 378) se diferencia de la riña 
de la que resulta muerte o lesiones (art. 379), en que aqué­
lla consistía en que varia* personas tomaban parte en la eje­
cución de un homicidio o lesión y no se conocía al autor, en 
cuyo caso todos eran castigados con la pena correspondiente 
a los cómplices, sin que tuviera lugar una riña. En el Código 
vigente en Italia ha desaparecido el principio de la no indi­
vidualización del autor como el de la complicidad correspec­
tiva, este último mantenido en los códigos de España, de 
1870; Chile, de 1874; y Hungría, de 1878. Lo cierto es que 
el homicidio en riña, manifestación del delito colectivo, que­
da actualmente en pocos códigos, pues cada vez se regula 
mejor la complicidad con soluciones más justas y prácticas.

Exige un elemento moral, que es el ánimo de hacer daño, 
por lo que es un delito doloso, y otro material, que consiste 
en tomar parte en la riña. Para Alimena hay mezcla de dolo 
(el sujeto quiere el hecho) y culpa (el hecho puede ser cau­
sa de homicidio o lesión no queridos).

En cuanto al primero, no es responsable quien interviene 
en la riña para hacerla cesar, ni el que lo hace para defen­
derse o para defender a un tercero en peligro. Es, pues, requi­
sito la intención de luchar, y sin ella no basta que se cumpla 
el segundo, o sea, que se participe en el hecho.

En lo que se refiere al elemento material en sí, el que 
interviene en la primera parte de la incidencia, por ejemplo 
en las injurias verbales, pero se retira al comenzar las vías 
de hecho, no es responsable.
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Algunas leyes (Italia, Uruguay) se refieren al que hu­
biere puesto mano sobre el ofendido, pero el hecho es más 
amplio que ese concepto y puede no implicar ponerle la ma­
no encima a la víctima, literalmente hablando, pues puede 
consistir, por ejemplo, en tirarle una piedra.

Los autores en general coinciden en que el hecho no al­
canza al simple provocador o instigador que no interviene en 
la riña. Sí comprende a todos los que cooperan en la ejecu­
ción, como sujetando o impidiendo la huida a la víctima.

Las violencias, empujones, puñaladas, disparo de armas, 
pedradas y golpes pueden ser recíprocos, o sea, debe haber 
lucha en la que nadie actúa pasivamente, pues de lo contra­
rio habría agresión de uno o varios contra uno o varios y 
podría ser el caso de legítima defensa. En todos aquellos su­
puestos reside el concepto de “violencia sobre la persona del 
ofendido”. No se computa la muerte posterior al cese de la 
riña, salvo que sea consecuencia de la misma, por ejemplo, en 
el caso que después de ella uno de los intervinientes es muer­
to por otro mientras se aleja del lugar.

En realidad, como dice Vannini, el fundamento político 
criminal del homicidio en riña es perseguir con rigor mani­
festaciones de violencia que constituyen un peligro para las 
personas y la tranquilidad del orden público.

La pena especial no resulta, como en otros casos, de las 
condiciones del autor o del sujeto pasivo, o del medio em­
pleado, sino que es la consecuencia de ima transacción, por la 
dificultad de discernir entre varios partícipes, el autor de 
los cómplices, y entre éstos, los necesarios de los no necesa­
rios. Su razón de ser es entonces fundamentalmente procesal, 
como resulta de la Exposición de Motivos del Proyecto de 
1891. Sostiene Impallomeni que es ésta una reminiscencia me­
dioeval en contra de los modernos principios, según los cua­
les, cada uno es responsable de lo que ha hecho, no de lo que 
ha podido hacer, pero lo cierto es que, como afirma Puglia, 
se renuncia a lo desconocido por lo conocido y se acepta la 
impunidad relativa del autor principal para conseguir su 
punición segura como autor secundario, aplicando a todos los 
que toman parte una pena casi correspondiente a la de los 
cómplices, conforme a la ley italiana entonces vigente.
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Pasando en concreto a la ley argentina, recordaremos las 
críticas que se han hecho a la metodología de nuestro Código, 
en cuanto dedica en el título i, un capítulo especial, el m, al 
homicidio y lesiones en riña, ya que se considera que si éstas 
son formas atenuadas del homicidio y de las lesiones, respec­
tivamente, debieron incluirse dentro de cada uno de los ca­
pítulos dedicados a estos delitos.

En nuestra legislación, como en la alemana (Código Pe­
nal, pár. 367, n9 10), la riña en sí no es delito, sino simple 
contravención. Tan sólo se la incrimina si de ella resulta una 
muerte o lesión. En el tema que tratamos, la riña es sólo una 
circunstancia del delito de homicidio2.

Establece el art. 95 del Código Penal que “cuando en 
riña o agresión en que tomaren parte más de dos personas, 
resultare muerte o lesiones de las determinadas en los arts. 
90 y 91, sin que constare quiénes las causaron, se tendrá por 
autores a todos los que ejercieron violencia sobre la persona 
del ofendido y se aplicará reclusión o prisión de 2 a 6 años 
en caso de muerte y de 1 a 4 en caso de lesión”.

El texto tiene su origen en el art. 125 del Proyecto de 
1891, que pasó al de 1906. En él se equipara la riña a la 
agresión, no obstante ser estos conceptos distintos, pues la 
segunda significa el ataque de varias personas contra una, y 
no está de más que así sea, pues de una agresión de varios 
contra uno puede resultar una muerte o lesión sin que se 
individualice al autor. Se exige la concurrencia de tres o más 
personas, ya que si sólo fuesen dos, una sería la víctima y la 
otra el victimario; que resulte una muerte o lesión; que no 
conste quién o quiénes la causaron, y se sanciona únicamente 
a los que ejercieron violencia sobre la víctima, que puede ser 
tal aunque no haya tomado parte en la riña —por ejemplo, 
si pasaba por el lugar—, no a todos los que participaron en 
ella, pues nuestra ley no contempla aquí la riña calificada 
simplemente por el resultado. Se puede, pues, ejercer violen­
cia sobre otra de las personas, siempre que no sea la víctima, 
pero eso no constituye esta conducta punible. La violencia

2 Núñez, ob. cit., p. 1121.
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requerida, es la física, o sea, las vías de hecho, que casi siempre 
causan por lo menos lesiones.

Si la intervención en la riña o agresión no es súbita y sin 
acuerdo previo, o sea, si hay una intención y acuerdo o con­
currencia de voluntades para cometer el acto, no es aplica­
ble la disposición que comentamos, sino las normas generales 
referentes a la complicidad. En la riña, que es brega o lucha, 
en cambio, coexiste o coincide tan sólo la actividad física de 
los participantes que se acometen confusa y mutuamente.

La conducta del promotor de la riña sólo se tiene en 
cuenta al graduarse la sanción, conforme a lo dispuesto en 
los arts. 40 y 41 del Código Penal.

El art. 95 merece una crítica justificada al establecer 
una presunción de autoría, como es la de considerar que todos 
los que ejercen violencia son autores de la muerte o lesión 
cuando ésta puede ser una sola o aquélla puede resultar de 
una sola lesión. Es suficiente, pues, a los efectos perseguidos, 
establecer la sanción para los que participan en el hecho s.

Así lo hace el Proyecto de 1953 (art. 135) —como el de 
Coll-Gómez (art. 119)—, reemplazando el doble concepto de 
riña o agresión por el de acometimiento recíproco, disminu­
yendo el mínimo de la pena a un año de prisión y mante­
niendo el máximo de seis años. Como es natural, aquel Pro­
yecto legisla el homicidio en riña en el capítulo i del título i, 
dedicado a los delitos contra la vida, y las lesiones en riña en 
el capítulo n, que trata de los delitos contra la integridad 
corporal y la salud.

El Proyecto de 1960 incrimina la simple riña, considerán­
dola también acontecimiento recíproco y tumultuario en el 
cual intervienen tres o más personas, elevando la pena si re­
sulta la muerte o lesiones de alguno, sin que se determine quié­
nes fueron los autores, para quienes ejercieron violencia física 
sobre la persona del ofendido o intervinieron con armas (art. 
138). Suprime, pues, la referencia a la agresión, entendiendo 
que si una acción puede ser calificada como agresión de va­
rios contra uno, entrarán en juego ios principios comunes de 
la participación. 3

3 Gómsz, ob. cit., t. xi, p. 203.
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J u r is p r u d e n c ia

Existe homicidio en riña cuando el imputado y otros su­
jetos toman parte en el hecho del que resulta la muerte de 
la víctima, disparando todos sus armas, sin que conste quién 
causó la lesión mortal (Supr. Corte Buenos Aires, “Fallos”, 
s. 17, t. n, p. 86).

Si no es posible determinar cuál de los dos imputados es 
el autor material de la lesión mortal, si no hay prueba de 
que existiere “acuerdo previo” para la realización del hecho, 
éste constituye un homicidio en riña (Supr. Corte Buenos Ai­
res, “Fallos”, s. 17, t. vn, p. 560).

La actitud agresiva que importa el haber rodeado entre 
tres al ofendido, “sin darle tiempo a tomar medida alguna”, 
confirmada por la relación de ella con la puñalada que se 
infiere de inmediato como consecuencia del propósito que 
inspiró en los tres ese acto de acometimiento, de rodeo, para 
asegurar la finalidad de herir, configura la violencia previs­
ta en los arts. 95 y 96 del Cód. Penal, en cuanto tiene por autor 
del hecho a todos los que ejercieron (C.C.C., “L.L.”, t. 16, 
P- 555).

La figura de homicidio en riña exige la intervención en 
la “pendencia, cuestión o quimera” de más de dos personas, 
pero no deberá constar quiénes causaron las lesiones deter­
minantes del deceso; no procediendo, por lo tanto, tal cali­
ficación, cuando existe la posibilidad de fijar las respectivas 
responsabilidades (Sup. Trib. Entre Ríos, “J.E.R.”, 1942, 
p. 1076).

En el delito de homicidio o lesiones en riña o agresión 
los partícipes del hecho deben ser movidos por “motivos de 
índole particular” que afecten sólo a ellos o a otras personas 
allegadas; y la responsabilidad penal alcanza sólo a los que 
ejercieron “violencia física” —vías de hecho— sobre la víc­
tima (Sup. Trib. Entre Ríos, “J.E.R.”, 1946, p. 533).

Si la muerte de la víctima, producida por las causas es­
pecificadas, ha sido el resultado de la agresión en que parti­
ciparon ambos prevenidos y no es posible determinar cuál 
de ellos la causó, aunque sí sea indudable que ambos ejercie­
ron violencia sobre la persona del ofendido, la calificación
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legal que corresponde es la de homicidio en agresión o riña, 
previsto en el art. 95, Cód. Penal.

Esa figura delictiva excluye la aplicación de la atenuan­
te calificativa de preterintencionaiidad, contenida en el inc. 
b, art. 81, Cód. Penal, no obstante concurrir, como en la es­
pecie, la circunstancia de que el medio empleado no debía 
razonablemente ocasionar la muerte (C.C.C., causa n9 836, 
2 abril 1943).

Habiendo sido la muerte de la víctima el resultado de la 
agresión en que tomaron parte los dos prevenidos, sin que 
sea posible determinar cuál de ellos la causó, aunque sí sea 
indudable que ambos ejercieron violencia sobre la perso­
na del ofendido, la calificación legal que corresponde es la 
de “homicidio en riña”, previsto por el art. 95 del Código 
Penal. Esta figura delictiva excluye, por supuesto, la aplica­
ción de la atenuante calificativa contenida en el inc. b del 
art. 81 del mismo Código, no obstante concurrir en el caso 
la circunstancia de que el medio empleado no debía razona­
blemente producir la muerte. Inequívocamente sólo puede 
ser preterintencional el homicidio simple del art. 79 o el ca­
lificado del art. 80, inc. 1, del Cód. Penal (C.C.C., “L.L.”, 
t. 12, fallo n9 4369).

No pueden alegar la atenuante de homicidio en riña los 
procesados que ejercieron violencia sobre la víctima, coope­
raron directamente en los actos que determinaron la muerte 
de ésta y dirigieron coordinadamente su actividad al fin bus­
cado y logrado (Cám. Crim. Concepción del Uruguay, 30 
junio 1959, “D.J.A.”, 3 enero 1961).

Corresponde aplicar el art. 95 del Código Penal —no 
los arts. 79 y 45—, cuando no puede determinarse cuál de 
los dos agresores infirió la herida mortal de la víctima, aten-, 
diendo a que, pese a existir contemporaneidad en acciones y 
coincidencia eventual de intenciones, cada uno de los agreso­
res obró sin tener en cuenta lo que hizo o pretendió hacer 
el otro, ya que sus respectivos actos respondieron a decisiones 
autónomas (Cám. Pen. Bahía Blanca, 24 nov. 1961).

La figura del homicidio en riña requiere que se acrediten 
los siguientes extremos: una riña con intervención de más 
de dos personas; muerte de una persona causada por lesiones
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producidas en su desarrollo y como consecuencia de aquélla; 
desconocimiento absoluto de la persona de su autor; e indi­
vidualización de los autores de la violencia.

No es cualquier violencia la tenida en cuenta por el art. 
95 del Cód. Penal, para hacer funcionar la presunción legal, 
sino aquel tipo de violencia que sea idónea para causar el 
resultado que se sanciona.

La figura del art. 95, Cód. Penal, no reprime el simple 
hecho de participar en una riña calificada por el resultado, 
sino el haber ejercido violencia sobre un sujeto, que resulta 
muerto o herido sin que conste quién causó el resultado final 
(Cám. 1* San Nicolás, 31 oct. 1961, “D.J.A.”, 10 mayo 1962).

Cuando de las manifestaciones concordantes de los pro­
pios acusados —única prueba eficaz— resulta que agredieron 
simultánea e ininterrumpidamente a la víctima sobre la cual 
ejercieron violencia, golpeándola hasta privarla de conoci­
miento, sin que sea posible determinar quién aplicó el golpe 
mortal y no existen antecedentes o presunciones que autoricen 
a inferir con fundamento que actuaron concertados dolosa­
mente, su conducta realiza el esquema típico de la figura ate­
nuada del delito de homicidio en riña o agresión del art. 95, 
Cód. Penal, y no la figura del homicidio agravado (C.C.C., 
4 junio 1965).
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