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INTRODUCCION

La clasificacién de los hechos delictuosos debe hacerse
segtin el criterio objetivo, o sea, conforme a la naturaleza del
derecho atacado, al bien o interés juridico lesionadoe.

Ese es el sistema adoptado por nuestro Cédigo Penal, que
a veces clasifica los delitos por el titular del bien juridico y no
por este ultimo (personas, administracion publica), y al que
se le puede censurar algfin error, consistente en incluir en una
categoria determinada, hechos que quiza reclaman diferente
ubicacién. En él se agrupan los distintos hechos delictivos en
doce titulos, subdivididos en capitulos. El titulo 1 se destina a
los delitos contra la persona, tomado este término en el sentido
de persona fisica, lo que es una tradicién en nuestro derecho
represivo, desde Tcjedor en adelante, inclusive los distintos
proyectos de reforma, salvo el de Villegas, Ugarriza y Garcia,
que comenzaba con delitos contra el orden puablico. Por ex-
cepcién, el Codex Juris Canonici y el Cédigo Penal de Portu-
gal, de 1886, comienzan con los delitos contra la Iglesia o la
religién. Otros, inspirados en el Cédigo Penal francés de 1810,
empiezan su parte especial con los delitos contra la “cosa pa-
blica” o el Estado. Y un tercer grupo de legislaciones, siguiendo
al Cédigo 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 significacién politica, pues la proteccion 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 EL DELITO DE HOMICIDIO

Carrara’ distingue los delitos en dos grandes clases, segin
peligre un derecho universal o un derecho particular. Llama
delitos naturales a los que lesionan_sélo un derecho particu-
lar, o sea, el que pertenece a un individuo o familia o deter-
minado ntimero 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 cindadanos para que la naturaleza
misma dé al hembre derechos de los cuales tiene necesidad
como individuo. En ellos prevalece la consideraciéon de uno
sobre la de los demas, mientras que en los delitos sociales
prevalece la consideracion de los mas 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 ¢l que tienc por objeto un de-
recho atribuido al individuo por la misma ley de la natura-
leza. Esos hechos serian lesiones del derecho, aun prescin-
diendo de la sociedad civil y de toda ley humana. fista no
crea la prohibicién de semejantes hechos, sino que la repite,
define los caracteres juridicos de la infraccion y le agrega la
sancién penal para tutelar eficazmente el derecho, pues la
prohibicién emana de una ley superior. No se trata de un
derecho abstracto ni de la violacién de una idea, como ocurre
con los delitos contra la fe ptiblica o tranquilidad pablica vy,
en general, con los delitos sociales.

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

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

1 Francesco CarRrRARa. Programa del curso de derecho criminal, Buenos
Aires, 1945, Parte especial, vol. 1, ps. 29 y ss.
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su posicién 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 clasificacién de los delitos segtin el bien o interés juri-
dico lesionado, es también sustentada por Carrara®, que la
consideré la tnica aceptable, por ser adecuada, dado que
permite clasificar todas las tesis posibles y no puede existir
delito donde no hay iesién del derecho; perque no es arbitraria,
ya que no la puede cambiar el juez ni el legislador; es per-
manente en todo pais y en todo tiempo, por ser absoluta la
naturaleza del derecho, y no es falsa, pues aunque una idén-
tica materialidad recaiga sobre diversos titules, ello ocurre
porque un mismo hecho material ataca diversos derechos.

No olvidamos, por cierto, otras clasificaciones de los deli-
tos: por la accién penal que les corresponde (piblica o priva-
da, y dentro de la primera, por instancia privada) ; la de cri-
menes, delitos y contravenciones, segin la gravedad de la
pena®; por el elemento subjetivo (dolosos, preterintencionales
o culposos) ; comunes y politicos, etc.

El importante tema del bien o interés juridico protegido,
ha sido objcto de especial estudio por Rocco’, quien los divide
en bienes e intereses juridicos del individuo, de la familia, de
la sociedad, del Estado, y de la sociedad de Estados, sistema
éste adoptado para clasificar los delitos por ¢l Proyecto de
Cédigo Penal, que preparamos en 1953.

Igual criterio sigue la escuela positiva, de Ferri en ade-
lante®.

El Titulo Primero del Segundo Libro de nuestro Cédigo
esta dividido en seis capitulos: el primero, delitos contra la
vida; el segundo, lesiones; el tercero, homicidio y lesiones en
rina; el cuarto, duelo; el quinto, abuso de armas, y el sexto,
abandono de personas, o sea, comprende los delitos contra la

2 CARRARA, ob. cit., Parte especial, vol. 1, p. 18.

3 Ricarpo Levene (h.), Iniroduccién al derecho contravencional, Buenos
Aires, 1968.

4 ArTuro Rocco, Ei objeto del delito y de la tutela juridica penal, en
Obras juridicas, Roma, 1932, vol. 1.

5 Enrigue FERRi, 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
razén de ser el tercer capitulo, pues el homicidio en rifia debi6
contemplarse en el primero, que prevé el homicidio y las cir-
cunstancias que lo califican, y las lesiones en rina en el segun-
do. Aunque los delitos contra el honor integran un titulo dis-
tinto del Cédigo, el Titulo Segundo del Libro Segundo, tam-
bién son delitos contra la persona, ya que atacan su integridad
moral. El Cédigo italiano de 1890 los incluia entre los delitos
contra la persona, como lo hace el Cédigo vigente desde 1930,
siguiendo asi la doctrina de ‘ese pais, que en general inter-
preta que son delitos contra la persona todas las acciones diri-
gidas contra todos los bienes juridicos de nuestra personalidad,
a la que corrcsponden otros tantos derechos, o sca, compren-
den no s6lo los delitos contra la vida e 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 cl
sistema del Cédigo vigente, separando los delitos contra la
vida y Ja 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 juridica es otro,
mientras que en los delitos contemplados por el Titulo Prime-
ro del Libro Segundo del Codigo, 1a 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 tendra por objeto el estudio de uno de los
delitos mas interesantes, desde los puntos de vista tedrico y
profesional, de los mas usuales por la era de violencia que
vivimos, por el gran consumo de alcohol que se efectda en
algunas regiones del pais, y por la abundancia de la llama-
da literatura criminéfila y de series de television del mismo
tipo; uno de los mas severamente castigados por nuestro Co-
digo, y legislado en los mencionados capitulos primero y ter-
cero, es decir, comprendera el analisis de los arts. 79 (homi-
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cidio simple), 80 (homicidio calificado por agravacion), 81
y 82 (homicidio calificado por atenuacién y concurrencia de
ambas circunstancias), 83 (instigacién o ayuda al suicidio),
84 (homicidio culposo) y 95 (homicidio en rifia) del Céd.
Penal.
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Capituro 1

DENOMINACION Y DEFINICION DEL DELITO
DE HOMICIDIO

“En el homicidio, el bien juridico protegido es la vida
humana, que es cl bien mas importante, no sélo porque el
atentado contra ella es irreparable, sino también porque la
vida es la condicién necesaria para sentir su grandeza y dis-
frutar de los restantes bienes. De ahi que los codigos desti-
nen sus mas graves penas a la represion de este hecho. Lo ex-
puesto no implica. desconocer que también hay un interés
del Fstado por la scguridad de sus habitantes y que asimismo
existe de por medio un interés demografico.<

~El homicidio es un delito instantaneo, de accién publica,
de dafio, material, v que se puede cometer por accién o por
omisién.

Los latinos denominaban a este delito “homicidium”™ y
Las Partidas lo definian como “matamiento de home” (Par-
tida VII, Titulo VIIT, Ley 1), de donde derivé “homecillo”.

En varios fueros espanoles, ¢l de Cuenca por ejemplo, se
decia omezillo; en el Cédice valentino emnezillo; en el Cédice
conquense omecillo; en éste y en el de Heznatoraf, omjcidio;
el Gltimo de los citados empleaba asimismo los términos de
homjcidio y omecidio.

/A la definicion comin de que el homicidio es la muerte
de un hombre cometida por otro hombre’, se contrapone la
de Vannini, quien usa la definicién de Carmignani: “la muer-

1 G. B. ImpraLLomEN:, L'omicidio nel diritto penale, Torino, 1899, p. 2;
BernarDINO ALIMENA, Dei delitti contro la persona, en “Enciclopedia del diritto
penale italiano”, de Enrico Pessina, vol. x, Milano, 1909, p. 381; Eusesio G6-
uez, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1939, t. 2, p. 11.
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te de hombre ocasionada por el ilicito comportamiento de otro

hombre™™.

/ En el mismo sentido, Puglia considera, segin lo hace
Carrara, que define este delito como la “destruccién del hom-
bre injustamente cometida por otro hombre™, que conviene
agregar la palabra “injusto” a la definicién para que no
abarque el homicidio cometido en legitima 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 ¢ injusta de un ser humano™.

( Carrara indica como excepcion, dentro del homicidio le-
gal, el acto del verdugo que masacra barbaramente al conde-
nado, en vez de matarlo de un solo golpe. I maestro italiano
da un caso de homicidio legitimo, consistentc en las ‘“tallas”
0 premios, que se mantuvieron mucho tiempo en el Estado
pontificio y en Napoles, y que surgicron en los vicjos Esta-
tutos, ante la impotencia de los gebiernos de luchar contra
los bandidos. Hasta el derecho candnico las acepto, llegando
a absolver el sacerdote al que mataba a un bandido, que se
llamé “muerto vivo”. Primero se prohibié ayudar a los ban-
didos; después se permitié a cualquiera capturarlos; mas tar-
de se dio permiso para matarlos; y finalmente se prometieron
premios y la impunidad a quien les diese muerte”.

“Este agregado de la palabra “injusto” estd de mas, ya
que la injusticia es la caracteristica de todo delito, y acep-
tarla en el homicidio implicaria convenir en que debe incor-
porarse como elemento a los tres hechos ilicitos que el Co-
digo enumera.

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

2 OrroriNo Vannint, Il delitto di omicidio, Roma, 1935, p. 1.

3 CARrARa, ob. cit., vol. 11, p. 42.

4 FerpinANDO PucLia, Delitti contro la persona, en Trattato di diritto penale
(vol. vi) de Zerboglio, Florian, Pozzolini, Viazzi, Puglia, Sighele, 1903, p. 19,

& CarrARA, ob. cit, vol. ur, ps. 39 y ss.
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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 ilicito, y lo castigue, para que de por si surja su
ilicitud. Las normas generales nos guian por el buen camino.
Y no es necesario agregar adjetivos calificativos.
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Carituro 11

¥ ANTECEDENTES HISTORICOS

“" Se ha dicho con razén, que la historia del homicidio es,
en el fondo, 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 juridico tute-
lado, antes que los otros, desde el punto de vista cronelégico,
y mas que los restantes, temendo en cuenta la importancia de
los distintos bienes.

De ahi, pues, que ya en el Codigo de Hammurabi se des-
tinaron varios articulos, del 192 al 214, al homicidio; se con-
templé el uxoricidio por adulterio y se distinguieron las vic-
timas segun sus oficios.,

También las Leyes de Mani consideraban la casta del
matador, segiin fuera brahman (sacerdote o sabio), chatria
(guerrero o magistrado), vasia (mercader, labriego o artesa-
no), sudra (criado), o paria. Asimismo, estas leyes tenian en
cuenta la premeditacion y distinguian el homicidio voluntario
del involuntario, como ¢l de la mujer y el del nifio.

En Egipto, se diferenciaban ¢l parricidio y el filicidio
del homicidio simple. Entre los hebreos se distinguia el ho-
micidio voluntario del involuntario. La sancién era la misma,
fuese la victima ciudadano o extranjero, libre o esclavo. Si
la muerte era involuntaria y el acusado inocente, podia encon-
trar refugio en cualquiera de las seis ciudades de asilo que
existian, tres en Canaan y tres en el Jordan, donde quedaba
alli hasta la muerte del sumo sacerdote, sin que los parientes
que querian vengar al muerto pudiesen matarlo. Si no se
conseguia 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 preveia la tentativa de homicidio; los cémplices tenian
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 permitia en Esparta, donde el padre
podia eliminar al hijo de fisico pobre desde el Taigeto. El
parricidio podia ser perseguido por cualquier ciudadano,
mientras el autor de un homicidio simple sélo podia ser acu-
sado por los parientes proximos de la victima. El envenena-
miento también se preveia especialmente.

Desde la época de Numa tuvo Roma leyes que castiga-
ban el homicidio, que en una primera época se llamé pa-
rricidium, palabra que posteriormente tomd su actual signi-
ficado. Conforme a lo dispuesto en laley de las Doce Tablas,
era licito matar a los hijos deformes desde la roca Tarpeya, asi
como también al ladrén nocturno. La lex Cornelia de sicariis
et de wveneficis del afio 671, bajo Sila, castigaba especial-
merte ¢l homicidio por precio y a los envenenadores y hechi-
ceros, asi como a los que preparaban veneno, y distinguia el
homicidio deleso del culposo y casual, que no se sancionaba.

La Ley Pompeya de parricidio, del ano 701, limité el
concepto de este Gltimo y la ley Julia de adulterio permitié
que el padre de la adaltera la matara inmediatamente, en
caso de que no lo hiciera el marido.

Se discute si se incriminaba la tentativa; se preveia el

homicidio culposo, la participacién y el homicidio en rina.
De modo, pues, que el derecho romano contemplaba con pre-
cisién las circunstancias de agravacién y atenuacion de la
pena.
- El derecho germanico admitia la venganza y la compo-
sicién, pues la familia del muerto podia vengar el homicidio,
salvo que se conformase con una cantidad de dinero, que
variaba segin la condicién social de la victima, y de la que
una parte, el “Fredum” (Friedensgeld, dinero de la paz),
correspondia al Estado, y la otra, el “Wehrgeld”, a 1a familia
de aquélla.



ANTECEDENTES HISTORICOS 13

Se distinguia el homicidio temerario del provocado, o
sea, el cometido en legitima defensa, y el infanticidio.

En Inglaterra, en un principio se imponia 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 Gltimo se distinguian algu-
nos homicidios por su mayor castigo, especialmente el del se-
nor a manos del vasallo, llamado “petty treason”, que tenia
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 'scglar./

Este iltimo 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 consideré un “mur-
der” ordinario.

En el derecho candnico se preveia el homicidio preterin-
tencional como lesion grave, pero se lo castigaba como homi-
cidio, y también habia una timida referencia a la concausa,
dado que se disponia que en caso dc duda sobre si el golpe
era mortal y el ofendido moria por una causa extrana, le co-
rrespondia decidir al juez.

El delito era calificado por el parentesco y el envenena-
miento se consideraba una especie de magia; se distinguia el
homicidio voluntario del casual y no se tomaba en cuenta
la condicién de la victima. No se castigaba el cometido en
legitima defensa ni la muerte del ladrén nocturno.

En el derecho espariol, el Fuero Juzgo del siglo vir (Li-
ber Judiciorum) dedica ‘el Titulo V del Libro VI a las
“Muertes de los Homines” y distingue el homicidio involun-
tario, el proveniente de actos ilicitos y el voluntario. En el
primer caso no debia castigarse como homicidio cuando no
se ha cometido por odio o malquerencia, como ocurre con el
maestro, padre o sefior que castigaban a sus subordinados.
Si se causaba a la victima una pequeia herida y moria, se
eastigaba como homicidio. También preveia el hecho del que
mataba empujando o por juego o en rifia.

El Fuero Viejo de Castilla del siglo xm sancionaba
el homicidio en el Titulo I del Libro Segundo.
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El Fuero Real, de 1255, en el Titulo XVII, consideraba
el hecho cometido en legitima defensa, cuando la victima
fuera sorprendida yaciendo con la mujer, hija o hermana del
matador, si se tratare de ladron nocturno, o se matare por
ocasién o socorriendo a su sefior.

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

Las Partidas de Alfonso el Sabio, de 1256, en la Sépti-
ma Partida, Titulo VILI, definen €l “homeciello” como “cosa
que fasen los homes 4 las vegadas a tuerto et a las veces a
derecho”, v como formas del mismo prevé el injusto, con
derecho vy de ocasion. No se sanciona el cometido en defensa
del honor o en legitima defensa, ni en la persona del ladrén
nocturno o por defender a su sefior. Tampoco al loco, des-
memoriado o menor de diez afios y medio de edad. Se condena
a los fisicos (médicos) y cirujanos que obraban por impru-
dencia, asi como también a los boticarios que daban remedios
sin orden médica. Tenian la pena del homicidio los médicos
o boticarios que vendian a sabiendas rémedios mortiferos, la
mujer embarazada que ingeria algo para abortar, cl juez que
dictaba sentencia injusta y el testigo falso en proceso con pe-
na cap1tal Fija la sancion del que con castxgo mata al hijo,
al siervo o al discipulo.

El ordenamiento de Alcala, de 1348, dedica el Titulo

XXII a los “omecillos”, y la Novisima Recopilacién de 1805
contempla el homicidio simple, el justificado, ¢l alevoso, el
cometido en la Corte; o por medio de incendio, o en ocasion
del robo.
; La Suma de las leyes penales de Francisco de la Pradi-
lla, adicionada por el licenciado Francisco de la Barreda
! (Madrid, 1639), se refiere con toda detencién al homicidio
\ doloso, castigado con pena de muerte, al preterintencional, al
justificado, al cometido en legitima 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 Alcala. Leyes
de Toro y Nueva Recopilacién de Leyes de Castilla, y por lo
tanto la Recopilaciéon de Indias de 1680, practicamente no
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contiene disposiciones referentes al derecho de fondo, en este
caso, el penal, no obstante que en el Libro VII, Titulo VIII,
trata de los delitos y penas y su aplicacién en 28 leyes y se
refiere a alguno de ellos pero no al homicidio; podemos tan
s6lo citar una ley de la misma que ordena a los jueces no
aceptar la composicién de los delitos, salvo que no hubiese
de por medio un interés general.
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Carituro III

PENALIDAD Y LEGISLACION DEL HOMICIDIO

l/Em el antiguo derecho, especialmente en el Cédigo de
Hammurabi y en las Leyes de Mant, el homicidio se san-
cionaba con la pena de muerte y la composicion, asi como
también predominaba con respecto a este delito la ley del
talién. La primera se aplicaba asimismo en Egipto y entre los
hebreos. En aquel pais se sometia 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 pulblica tres dias con su hijo muerto en brazos,
hasta que se descompusiese el cadaver.

Entre los hebreos, el homicidio voluntario tenia pena de
muerte. Por las leyes de Moisés; ésta se cumplia apedreando
o decapitando al acusado, aserrandole el cuerpo o tirandole
metales calientes en la boca.

En Atenas se castigaba este delito con la muerte, exilio,
confiscaciéon de bienes y privacién de los derechos religiosos
y politicos. La tentativa se sancionaba con destierro y con-
fiscacién y el homicidio involuntario tenia un afio de destie-
rro y el envenenamiento pena de muerte, aunque la victima
no falleciera de inmediato.

En Roma se punia el parricidio arrojando al Tiber a
su autor, dentro de un saco de cuero, con un perro, un gallo,
una vibora 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 expiacién el casual.

La ley Cornelia dispuso la muerte para el homicidio do-
loso. Se sancionaba igual la participacién que la autoria, mas

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

Como ya hemos dicho, la composicion y la venganza pre-
dominan en el derecho germanico. E1 matador debia pagar el
Wehrgeld a la familia, y el Fredum a la autoridad, como
garantia de paz. En determinada época se castigd con la
muerte el infanticidio, o sea, mas gravemente que el homi-
cidio simple.

En Rusia, el Cédigo de Jeroslaf, de 1020, tenia pena
de multa, aun para el parricidio, pues era una recopilacién
de costumbres escandinavas.

El derecho canénico no aplicaba la pena de muerte; dis-
ponia la cxcomunién y la penitencia publica, y si el autor
era eclesiastico, lo castigaba con deposicion y clausura per-
petua. '

En Francia, en la época de San Luis (1270), se es-
tableci6 la pena dc horea.

Por el Estatuto de Casimiro el Grande, de 1468, en Po-
lonia el homieidio se castigaba con pena pecuniaria y de pri-
sién, v en clertos casos cortandose la mano al autor. El noble
que mataba a un igual era condenado a muerte.

Bajo Enrique VIII en Inglaterra se¢ mataba a los enve-
nenadores en agua hirviente, :

En el Fuero Juzgo, si habia circunstancias agravantes,
se castigaba ¢l homicidio con pena de muerte, lo mismo que
el voluntario, y ademas se aplicaba tormento, si se empleaba
veneno. Se sancionaba con multa si la muerte se producia em-
pujando a la victima y haciéndola caer, o en rifia. Si mataba
el siervo por orden de su seflor, ¢ste sufrfa la pena de muerte
y aquél la de azotes. Si se mataba a un pariente, el autor mo-
ria en la forma que habia matado.

Los fueros municipales imponian unos la pena de muerte
y otros la composicién.

La pena de muerte también era la que establecia el Fuero
Real, pero si el homicidio se producia a traicién, el autor era
arrastrado y ahorcado.

Las Partidas imponian 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 espafiolas regian en América,
su aplicacién fue moderada por los jueces y excepcionalmente
se llegé a la pena de muerte.

Los Estatutos italianos de los siglos xm y x1v establecian
la pena pecuniaria. Por ejemplo, el de Luca, de 1308, fijaba
una multa de dos mil liras, mas otras quinientas si el homi-
cidio se cometia de noche, y doscientas liras més si tenia
lugar en la propia casa de la victima.

Los Estatutos italianos de los siglos Xxv y Xvi impusie-
ron en cambio la pena de muerte.

La Constitutio Carolina de 1523 castigaba el homicidio
simple, que ella [lamaba cometido por resolucién instantanea,
con la decapitacién, y al calificado, gue era el premeditado,
con el suplicio de la rueda o tenazas. Carpzovio limité el su-
plicio al homicidio con fin de lucro (Practica Crinunalis),
excediendo, si se quiere, la labor del intérprete, pero snavizan-
do la penalidad.

Carrara' hace notar que ya el ciudadano o civis roma-
nus no sufria la pena de muerte, ni suplicios, desde la ley
Porcia, sino sélo el destierro o multa. Unicamente el Senado
podia condenarlo a ella en caso de grave delito (delitos poli-
ticos). Bajo el imperio se amplié la pena de muerte por la
persecucion a los eristianos, La confusion deriva del hecho de
que se creyd que la pena capital, de que hablaban las leyes,
era la de muerte, pero capitales eran las penas que quitaban
la libertad y la ciudadania.

De la pena de muerte con sup}icios y tormentos para los
homicidios graves, se pasd a la de muerte sin ellos, para los
graves, y a las penas menores para los simples.

Una ley de Napoles 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 abolié la pena de
muerte el 30 de noviembre de 1786.

Ya anteriormente la obra de Beccaria habia sido tradu-
cida en Espafia en el afio 1774, y en 1776 el rey Carlos III

1 CArrara, ob. cit,, vol. m, p. 498.
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envié una comunicacién al Consejo Real, que estudiaba la re-
forma de la legislacién, recomendandole que viese la posibili-
dad de suprimir la pena de muerte. i

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

En Francia fue abolida el 4 de brumario del afo v,
pero la ley del 8 de nevoso del afo x, la declar6 nuevamente
en vigencia, hasta que el Codigo Penal francés de 1810 la li-
mitd a los casos de homicidio calificado.

Se empleé la horca en Inglaterra, Egipto, Japén y Aus-
tria; la guillotina en Francia, Alemania y Dinamarca; la pi-
cota o torre en Espana, sin olvidar la lapidacién o muerte a
pedradas de la antigiiedad, lo mismo que la estrangulacion
y la muerte en la hoguera y el fusilamiento, que han dejado
paso a la silla eléctrica y a la camara de gas, usuales en Es-
tados Unidos, especialmente la primera.

Actualmente la pena de muerte ha quedado limitada al
homicidio agravado en Francia, Bélgica, Turquia, Rusia,
Irlanda y Luxemburgo, castigandose en general el homicidio
simple con prisién perpetua. Aquélla se aplica en Rusia en
los casos de asesinato con alevosia o atentados contra la vida
de agentes de policias.

En cuanto a la legislacién contemporanea, varios codigos,
al tratar el homicidio, contemplan también el elemento inten-
cional: los de Francia, Portugal, Hungria y algunos ameri-
canos. No tratan ese elemento los codigos de Espana, Centro-
américa, Chile, Méjico, Brasil 'y Argentina.

El Cédigo de Turquia indica el medio con el que puede
darse muerte y también legisla la tentativa, la participacion y
las excusas, no obstante que son instituciones de la parte ge-
neral. Asimismo se trata en este delito la tentativa en los
codigos de Austria y Finlandia.

En los de Alemania, Suecia y Dinamarca, se incluye la
excusa de la provocaciéon; 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 intencidbn de matar, o
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aunque ésta falta, cuando se quiere herir para facilitar la
comision de otro delito o la fuga; o cuando se suministra nar-
cdtico o se impide la respiracién a la victima y asi se ocasiona
su muerte, que se castiga con la pena de muerte, y se considera
dentro de la clasificacién tripartita un crimen (felony), del
manslaughter, o sea, el homicidio que se comete mediante
una provocacién o por imprudencia, que se castiga hasta con
pena de prision perpetua y se considera un delito (misde-
meanor).

En 1878 se proyccté llamar “murder” al homicidio vo-
luntario y consciente, y “manslaughter” al involuntario y al
seguido de provocacion.

El 8 de noviembre de 1965 qued6 practicamente suprimi-
da la pena dc muerte, pues solo se aplica en los crimenes de
traicién, pirateria e incendio voluntario en los puertos del
reino. Quedoé asi abolida una ley de homicidio de 1957, que
castigaba con la pena de horca algunos ascsinatos (matar para
evitar un arresto, o con fines de robo, o con un arma de fuego
o utilizando explosivos, 0 matar a un policia o0 a un guardia-
carcel), tras un largo e interesante debate legislativo que durd
dos afios, en el que se imputé a la ley de 1957 estar llena de
contradicciones.

En Estades Unidos exisie el murder, el manslaughter, el
excusable homicide y el justifiable homicide. En principio,
todo homicidio se presume un murder. Este es dividido en gra-
dos, y el mayor de ellos corresponde a la premeditacién. El
murder de primer grado es castigado con pena de muerte
en casi todos los Estados de la Unidn.

Algunos, como Guam, la zona del Canal de Panama,
Kansas, Dakota del Sur y Oregon la restablecieron como con-
secuencia de crimenes brutales, después de haberla abolido.
No rige en otros nueve Estados, Puerto Rico y las Islas
Virgenes, y de hecho en los restantes.

En 1965 se propuso oficialmente la abolicién total en la
Unién de la pena de muerte para el delito de homicidio.
Mucho influyd, sin duda alguna, el famoso caso de Caryl
Chessman, condenado a la pena capital en junio de 1948,
cuyo cumplimiento se suspendié nueve veces en doce afios,
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hasta ser ejecutado en San Quintin (California) el 2 de
mayo de 1960.

El Model Penal Code, formidable ensayo de codificacién
y sistematizaci6n de la legislacién penal norteamericana, fina-
lizado en 1962, bajo la direccién de los profesores Herbert
Wechsler y Louis B. Schwartz, clasifica el homicidio (art.

210) en doloso y culposo (murder, manslaughter or negligent
homicide)®.

2 The homicide law, en “The American Law Review”, vir; HErsert WECH-
SLER y JeroME MICHAEL, A rationale of the law of homicide, en “Columbia Law
Review”, vol. xxvir, nos. 5 y 8, 1937; MorerLanD, 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 ; Ricarpo Levene (h.),
Situacion actual del derecho penal norteamericano, “D.J.A”, 7 de abril de 1961;
y El Model Penal Code y los trabajos de codificacion y unificacion del derecho
penal norteamericano, “D.L.L."”, 25 de abril de 1968.



Carituro IV

EL ELEMENTO SUBJETIVO

Tan sé6lo 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 v la pre-
terintencion. _

Sin perjuicio de que mas adelante tratemos c! homicidio
culposo y el preterintencional, diremos que existe el doloso
cuando hay intencién de matar; ésta es llamada animus ne-
candi o animus occidendi. De ahi la palabra occiso; o sea,
muerto. Para Gémez' y parte de la doctrina, el animus ne-
cand: es cl dolo especifico requerido por este delito.

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

Pero si s6lo se quiere causar un dano en el cuerpo o en
la salud, y resulta la muerte, hay homicidio preterintencional,
o sea, para nuestro Cédigo, una forma atenuada del homicidio.
Se suele citar como ejemplo el empellén que se le da a la vic-
tima en la calle, la que al caerse, se fractura el craneo contra
la vereda. El medio empleado no podia razonablemente matar.

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

1 Gomez, ob. cit, t. 2, p. 21. Ver ademés AnTonio Camafo Rosa, Homi-
cidio tntencional, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”,
afio 49, set.-oct. 1951, nos. 9-10, p. 193,
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La intencién, segin Puglia, es la direccién de la voluntad
hacia un resultado, mientras que el motivo es la causa de-
terminante de la intencién.

No importa, a los efectos del dolo, que queriéndose matar
a una persona se mate a otra o a ambas (aberratio ictus),
ni que exista error in personam, como cuando se confunde
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 seria el del homicidio
preterintencional. El dolo especial, para ese autor, es determi-
nado (como por ejemplo, querer matar a Juan) ; 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 quierc las consecuencias; en el indeterminado
preve 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 mas be-
nigna con el tercero.

Si se mata a una persona queriéndose matar a otra, segin
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 icius 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 implicaria quiza vulnerar el principio non
bis in idem. En cambio, en el error in personam hay corres-
pondencia entre el objeto y la intencién, y el error recae sélo
sobre la identidad de la persona, como cuando se cree que la
victima es Juan y resulta ser Pedro. El efecto querido, en
cuanto al bien juridico dafiado, responde a la intencién, 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 podran influir como circuns-
tancias de agravacién o atenuacién las relaciones o vinculos
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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 esta al resultado, y en el caso inverso se esti a la
intencién, o sea, siempre habra 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 accién no puede ser atribuida al dolo y
a la culpa a la vez, y en el aberratio ictus, o sea, desvia-
cién del golpe, concurren en realidad todos los elementos del
homicidio voluntarie: mtencién, accién y muerte. Por otra
parte, la ley protege Ja vida de todos los ciudadanes. Por eso
Puglia critica un fallo de la Casaci6n italiana del 12 de enero
de 1892, que condend por homicidio y tentativa de homicidio
a quien con un tiro mat6é a un tercero ajeno al hecho, des-
pués de haberle fallado el primer disparo contra la victima,
En realidad, si bien se cfectuaron dos disparos, hubo unidad
de fin, de¢ efecto y de accién®.

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 intencién 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 accién.

Considera como hipétesis 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 explicito y
el indeterminado implicito, pues en él se prevé el resultado
muerte. Distingue el dolo de propésito y el de impetu. Con-
sidera que el primero es premeditado y deliberado y que el
segundo comprende la resolucién imprevista y el impulso de
ciega pasién; todo ello depende de la duracién y espontanei-
dad de la determinacién. El dolo de propésito constituye

2 PucLa, ob, cit., p. 69.
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una agravante por la premeditacién; el de impetu 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
dolo®.

JurISPRUDENCIA

Efectuar un disparo apuntando a un conjunto de perso-
nas que se hallaban a corta distancia, demuestra irrefragable-
mente que el agente se represent6 la prevision de la verifica-
cién del resultado, pese a lo cual no se abstuvo de obrar como
lo hizo, y en consecuencia, debe responder a titulo de dolo
por el acto querido. Obrar previendo la posibilidad de las con-
secuencias, significa consentir la eventualidad de la produc-
cion de aquéllas, vale decir, haberlas querido (C.C.C., causa
2740, 17 set. 1946).

No demostrado el animus necandi, no procede condenar
por tentativa de homicidio, sino por el resultado obtenido
(C.C.C., causa 5569,.10 set. 1945).

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

Tiene también declarado este tribunal que el dolo inde-
terminado, que mace 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 intencién, fue lo que eventnalmente podia
ocurrir (“L. L.”, t. 104, p. 37).

3 Epmunp MEzcGer, Derecho penal. Parte general, trad. de Conrado A. Finz,
Buenos Aires, 1958, p. 231; RoBeErto A, M. TerAN Lowmas, 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
inmo6vil a la victima, 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 titulo de dolo la muerte ocasionada
por recios pufietazos si la victima era un anciano de poca
contextura y el agresor, en cambio, era un joven fornido, de
gran fuerza y contundentes puiios, que sabe boxear y estuvo
en condiciones de apreciar sin esfuerzo su notoria superiori-
dad, no obstante lo cual descargd varios golpes innecesaria-
mente (Supr. Corte Buenos Aires, 17 julio 1962, “D. L. L.”,
4 marzo 1963).

El propésito de matar no sélo cabe deducirlo de la con-
fesién, sino también de la prueba restante (Cam. Penal de
Tucuman, 22 abril 1965).

El art. 79 del Cédigo Penal no exige ¢l animus necandi,
le basta con el dolo eventual, por lo que resulta indiferente
a los fines de la. calificacién legal cuédl es la vida que ha
terminado como consecuencia de la accién criminal.

No existe parricidio cuando el autor no entendia matar
a un pqmn*e, sea porque dirigia su accién contra quien no
lo era, o creia que no era pariente (Supr. Corte Buenos Ai-
res, 22 abril 1958).

Debe responder de homicidio simple quien aplicé una
puiialada con un cuchillo de grandes dimensiones en el abdo-
men, puesto que cllo demuestra animo de matar (dolo direc-
to) o representacion de la posibilidad de producir la muerte
(dolo eventual).

Es irrelevante a los efectos de la calificacién del delito,
haber creido que el golpe lo dirigia a un tercero, ya que en
tal supuesto habria un error en la persona, pero siempre hubo
voluntad criminal que destruyé una vida, que garantiza y
protege la ley (Cam. Penal 1* Tucuman, 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 propésito 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, Céd.
Penal), pero cabe responsabilizar al agente por las lesiones
ya inferidas (Cam. Apel. Mercedes, 17 mayo 1966, “D. L.
L.”, 5 set. 1966).

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

Comete homicidio y tentativa de homieidio en concurso
material, quién efectia varios disparos de revélver contra su
concubina con el designio de ultimarla, alcanzando a lesio-
narla levemente, pero da muerte, sin proponérsclo, al padre
de la agredida, herido por uno de esos disparos, pues el vo-
cablo “hecho” en el art. 54 del Cbéd. Penal sustituyd la
expresiébn “accion” del Codigo Toscano, refiriéndose clara-
mente al resultado o efecto de la aceién, de tal manera que
segin sean unos o varios los resultados de aquélla, se habra
dado el concurso ideal o real. La minoria del tribunal sostuvo
que en ¢l caso habia una sola accién y, por lo tanto, concurso
ideal de homicidio y tentativa de homicidio (Céam. Apel.
Mar del Plata, 19 marzo 1964, “D. L. L.”, 11 enero 1965 ).

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

7 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 Gltimo, pues ha
puesto todas las condiciones necesarias para que el evento
ocurriera y ha podido prever sus consecuencias (Supr. Corte
de Bu::nos Aires, 24 set. 1968, “D. L. L.”, 13 mayo 1969).



CariturLo V

EL CUERPO DEL DELITO Y LA IMPORTANCIA
DE LA PERICIA EN EL HOMICIDIO

A veces es dificil distinguir el homicidio del suicidio o de
la muerte por accidente, asi como también la lesién simu-
lada, para cvitar, por ejemplo, el servicio militar. De ahi la
fundamental importancia de las pericias en general, y de la
médica en particular, tanto para éste como para los demas
delitos contra la persona.

La forma de la muerte cobra aqui importancia: el ahor-
cado casi siempre es un suicida y el muerto a golpes de hacha,
es victima de un homicidio. Tiene gran valor el lugar de la
herida, pues el suicida lo elige y aparta cuidadosamente las
ropas para no errar ¢l golpe, asi como también el nimero
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 victima 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 estrias en aquél, y utilizando otro
—proyectil testigo— con la misma arma, podra apreciarse si
las estrias son similares a las del empleado para cometer el
delito, y, en general, toda la criminalistica o policia cientifica
contribuye a la investigacién en el proceso penal.

Es asi como la distancia desde la que se empleé el arma
se logra conocer también segGin sea el orificio de entrada.
La expresién 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, coagulacién de san-
gre y retraccion de tejidos, aunque a veces algunos de esos
sintomas, por ejemplo, la hemorragia, se presenta también en
las heridas post-mortem’.

Este tema se relaciona estrechamente con el del cuerpo
del delito®, corpus delicti, término que segin Manzini, em-
ple6 por primera vez Farinaccio, cuyo concepto ha evolucio-
nado, porque en un principio, ¢n el delito de homicidio, se
confundia el cuerpo de! delito con el cuerpo de la victima y
atn hoy en dia-debe reconocerse que subsiste esa confusién.

Por este viejo concepto, la interpretacién que se hace del
cuerpo del delito es material, concreta, objetiva; cuerpo del
delito ¢s; 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 obtlenc al llevarlo a cabo. Por ejemplo, ins-
trumento con que_se comete el delito es el revolver en el
homicidio o el cianuro en el homicidio por envencnamiento.
La cosa sobre la que se realiza cl delito es el cadaver en el
homicidio, o podria ser el feto en el aborto.

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

Tal es el eriterio clasico, sostenido especcialmente por
Carrara.

Pero el concepto moderno interpreta que cuerpo del de-
lito implica un ecriterio racional, ideologico, o 'si se quiere
filosofico, y cuerpo del delito entonces es més bien el mismo
delito a través de todos los episodios de su realizacién externa.
Lo que se busca comprobar es la existencia de aquél. No se
atiene sélo a las pruebas materiales en si, o a la comprobacién
visual, o a los hechos objetivos, sino que se toma todo el pro-
ceso delictuoso y asi se obtiene el cuerpo del delito, sin con-
fundirlo con el cuerpo de la victima.

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

1 Nerio Rojas, Lesiones, Buenos Aires, 1926.

2 Ricarpo Levene (h.), Manual de derecho procesal penal, 2* edicién, Bue-
nos Aires, 1967, ps. 324 y ss.
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Carrara nos decia ya en su famoso Programa®, 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 via directa, comprobando en el cuerpo
de la victima cuéles han sido las causas que han producido el
deceso, las heridas, los tdéxicos, etc., y por via indirecta o por
exclusion, verificando asimismo que la muerte de la victima
no se ha producido por otros motivos. Esto tltimo plantearia
el problema de la concausa.

Refiere también el insigne maestro italiano, que en 1525,
un edicto de Napoles condenaba a muerte al juez que hubiese
a su vez condenado a un acusado por homicidio, cuando
tiempo después apareciese viva la victima, cdicto que se ori-
ginaba en el hecho de que eran numerosos los casos en que
se habia condenado por homicidio y en los que después ha-
bian aparecido con vida las presuntas victimas. Al respecto
cuenta que en 1721, una persona se confesé autora del homi-
ccidio_por mwcnenamlcnto a un tercero. Hecha la autopsia de
la victima, no se encontr6 en sus visceras ningun rastro de
veneno, o sea, resulté una confesion equivocada. El hombre
creyé haberla envenenado.

En 186+ se planteé un nuevo caso. Una mujer confesd
ante la justicia haber dado muerte a su hijo al nacer, y ex-
plicando el hecho, afirmaba que la criatura grité y movié los
brazos antes de matarla. Los médicos comprobaron en su pe-
ricia que la criatura habia 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 victima puede haber sido
lesionada vy, al parecer, abandonada por muerta, pero puede
haber sido socorrida a tiempo; ni basta la desaparicién de la
victima para considerar que esa desaparicién implica Ia
muerte.

Entonces; ;qué es necesario? Si no basta la confesién, ni
la prueba de las lesiones, ni que haya desaparecido la victima
ccudl es el cuerpo del delito? El cadaver, el cuerpo de la vic-

3 CaArrARa, ob. cit,, ps. 48 y ss.
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tima. Por eso explicaAbamos que con esta postura sobre cuer-
po del delito, se lo confunde con el cuerpo de la victima.

No solamente los clasicos han aceptado esta tesis, sino
que hace pocos afios la justicia uruguaya se expidio en el mis-
mo sentido, en un caso relatado por Irureta Goyena, el de
dos hombres que en el rio Uruguay luchaban a cierta distan-
cia de la costa, sobre un bote, ante testigos que los estaban
mirando desde la orilla; uno de ellos desaparecié 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 cuecnta su realizacién externa y todos los actos que
se refieren a él, la justicia pudo haber resuelto que en aquel
caso se habia cometido un homicidio. Sin embargo, se declaré
que no sc habia probado el cuerpo del delito y que, por lo
tanto, no habia homicidio.

;Entonces, por qué y para qué el Cédigo de Procedi-
mientos de la Capital —y muchos otros provinciales—, admi-
te ¢l recurso de revisién 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 como es posible
negar la comisién 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 estan 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 aqui que ¢l cuerpo del delito esta cons-
tituido por todas estas circunstancias, por todos estos episo-
dios externos relacionados entre si, que demuestran que ese
hombre que entré al lugar y no salié de él y cuyos restos
no se han hallado, ha debido morir en el incendio?

Debe recordarse un caso ocurrido en la provincia de Cor-
doba que conmovié en su hora a la opinién publica: el asesi-
nato de la nina Marta Stutz, en el cual precisamente se sos-
tuvo la inexistencia del cuerpo del delito. Uno de los proble-

mas mas 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 victima no fue encon-
trado®, y otro en una isla de esa provincia, con la posibilidad
que el cadaver hubiera sido devorado por pirafias y yacarés®.

La Corte de Justicia de Salta declaré probado el homi-
cidio, en el que el cadaver de la victima fue cremado en la
caldera de una locomotora®.

Nuestra ley procesal legisla minuciosa y casuisticamente
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, dafio, incendio. Tanta importancia
le da, que si no esta comprobado, la confesién no surte efecto
(art. 316, inc. 7), ni tampoco vale la prueba de presunciones
si aquél no consta por prucbas directas e inmediatas (art.
358, inc. 1).

Asi, en caso de muerte por heridas, con intervencién de
peritos, se comsignara en los autos su naturaleza, nimero y
situacién, la posicion del cadaver y la direccién de los rastros
de sangre y otros que se encontraren (art. 209).

Si la victima fuere desconocida, antes de enterrar el ca-
daver o después de su exhumacion, se la identificard por me-
dio de testigos, y si no los hubiere, se expondra el cadaver en
publico (en la morgue ), si su estado lo permite, como minimo
por veinticuatro horas, antes de practicarse la autopsia. Si a
pesar de ello, el cadaver no fuere reconocido, se recogeran
las vestiduras y demas objetos encontrades en él, a fin de que
sirvan oportunamente para la identificacién. Si no aparece
en forma manifiesta e inequivoca la causa de la muerte, se
procedera a la autopsia del cadaver en presencia del juez, si
es posible por los médicos de los tribunales, y si no, por los
que aquél designe, quienes informarén sobre la naturaleza de
las heridas, el origen del fallecimiento y sus circunstancias,
expresando si en su opinién, la muerte ha sobrevenido a con-
secuencia de las heridas, o si ha sido el resultado de causas

4 Cam, Apel. de Corrientes, 23 de marzo de 1953, con nota de GuiLLERMO
DE LA RIESTRA, La confesidn como medio de prueba del cuérpo del delito,
“D.J.A.”, 3 de marzo de 1954.

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

4 — Levene, homicidio.
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36 EL DELITO DE HOMICIDIO

Rosario, esta ltima en un caso de homicidio mediante veneno,
en el que se habia hecho desaparecer el frasco que lo conte-
nia'’, Es légica esta jurisprudencia, pues bastaria que el ho-
micida haga desaparecer el cadaver de la victima para que
su conducta quede impune, o sea, que la sociedad se encontra-
ria indefensa, precisamente en aquellos casos que ponen de
manifiesto mayor peligrosidad del autor. Ademas, aplicando
el criterio contrario a cualquier otro delito, seria imposible
por ejemplo sancionar a quien sustrac una cosa y la consume
o la hace desaparecer.

En un proceso que tuve lugar en Ja Capital Federal por
homicidio por envenenamiento mediante cianuro, el acusado
confeso6 ¢l'hiecho, pero no obstante que en ¢l lugar donde dijo
haber enterrado a la victima, fueron encontrados restos huma-
nos, aquél fue absuelto, aduciéndose que no se habia probado
qué clase de sustancia habia utilizadoj si siendo téxica, ella
fue realmente ingerida por la presunta victima, y cual fue
la causa de la muerte de ésta™.

En esta jurisdiccién, la jurisprudencia ha sido contradic-
toria. Con mi voto en primer término definié la Camara Pe-
nal ¢l cuerpo del delito en forma amplia™, tesis que mantuvo
en algunos fallos posteriores pero que después cambi6'®.

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 cadaver de la victima.

Conforme a los arts. 316, inc. 7, v 358, inc. 1, del Cod.
de Proc. en lo Criminal, la confesién y las presunciones no
son suficientes para probar la materialidad del hecho punible™.

S, t. 18, p. B65.

16 C.C.C., “D.J.A.”, 30 de setiembre de 1942,

17 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
fallo de Juan Smva RiesTtra, Consideraciones acerca del cuerpo del d!!‘;l-‘.'ﬂ. Aqui
el cadéver fue cremado y las cenizas dispersadas, y la CZmara, por mayoria de tres
votos contra dos, absolvié a los acusados confesos.

19 Voto en minoria, C.C.C., 13 abril 1962, “D.J.A.”, 30 agosto 1962.



CariTuro VI

/ CAUSALIDAD, MEDIOS Y. MODOS
DE COMISION

La causalidad ¢s un requisito fundamental en el delito
de homicidio. La accién del hombre —causa— dcbe producir
como consecuencia la muerte de otro —efecto—. Esta accién
puede desarrollarse en muchas formas y comprender tanto
una comision como una omisién. 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 indirccta (emplear un animal) ; puede ser por
accién (apunalar) u omisién (no atender a un enfermo, de-
jar pasar la hora del amamantamiento, no ligar el cordén um-
bilical) ; los medios pueden ser fisicos (empleo de fusil automa-
tico o alambre clectrificado), materiales (cualquier arma) o
morales (dar una gran emocién a un enfermo del corazén).
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 pufio en el cuer-
po de una persona debilitada y postrada en cama por una
larga y crénica enfermedad (Cam. Apel. Tucuméan, 26 abril
1965), como son medio idéneo los rodillazos propinados en
partes vitales —en el caso, la cabeza— (Céam. Apel. Tucumaén,
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 juridica diversa
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de obllgaaén contractual (nglanua dc gohemama, enferme-
ra, maestro, etc.).

Para Carrara, el homicidio por om:sn':n se castiga cuando
la inactividad de quien lo caus6 fue producto de su voluntad
activa.

FUNpapa en 18°
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/- Carituro VII
LA CONCAUSA EN EL HOMICIDIO

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

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 estd tratado por el Cédigo Penal argentino
(art. 81, inc. 1, homicidio preterintencional), pero no la con-
causa, que si existe se tendra en cuenta para disminuir la
pena, conforme a lo dispuesto en el art. 41 del Cédigo.

En el homicidio, como ya se dijo, se requiere una rela-
cién de causalidad entre el acto, que podriamos llamar agre-
sivo, del autor o sujeto activo, y la consecuencia, es decir, la
muerte de la victima. 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 coneausa; conjunto de hechos, de
factores o circunstancias gue contribuyen a producir la muerte.

Cuando tan s6lo 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 extrafios a él, estamos ante el problema
de la concausa.

1 Ver Brusa, Della concausa nell’omicidio, =n “Rivista Penale”, xxx; Paors,
La causalidad en el nuevo Cédigo Penal, en “Giustizia Penale”, 1932, fasc. xi1;
AntoLisEl, La relacién de causalidad en el derecho penal, Padova, 1934 ; JiMENEZ
DE AsUA, Nuevas reflexiones sobre causalidad en materia penal, en “L.L.7, t. 22,
p. 1; SoLEr, Accidn y causalidad, en “L.L.", t. 22, p. 4 (sec. doctrina).
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EL DELITO DE HOMICIDIO

Y aun eso podria discutirse, porque la alarma social de-
pende en gran parte de la peligrosidad del autor. Un hom-
bre que efectia cinco o seis disparos de revélver, presenta la
misma o mayor peligrosidad, aunque la muerte se facilite por-
que la victima padece de hemofilia, con respecto al que hace
un solo disparo a una persona que no la tiene. La alarma so-
cial seria la misma en ambos casos.

El Proyecto Coll-Gémez de 1937, igual que el Cédigo Pe-
nal italiano de 1930 —art. 41— establece que las causas pre-
existentes, simultaneas o sobrevinientes que guarden una re-
lacién directa con el delito, no excluyen la relacién 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 hemofilico. En
el mismo sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia,
si bien ha exigido ¢n alguna oportunidad que la muerte sea
consecuencia directa de la accion, no pudiéndose atribuir al
autor los accidentes que deriven de una causa extrana®, Tam-
bi¢n 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. Asi, no pueden
considerarse causas extrafias 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 integrantes’. La Corte de Ca-
sacion italiana ha aceptado la concausa en el caso de erisipela
y en la omisién o negligencia del herido en curarse.

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

C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 494.

3 Sup. Corte de Justicia de Tucumin, “L.L.", t. 8, p. 714.
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Es una férmula parecida a la del Proyecto de 1951, que
dice en su art. 12: “Los acontecimientos de dafio o de peli-
gro previstos en las figuras delictivas, seran atribuidos al agen-
te cuando fueren consecuencia de una accién u omisién nor-
malmente idénea 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 curaciéon o en-
fermedad posterior), o circunstancias individuales (condicién
morbosa o anomalia organica que en una persona hace mor-
tal la lesién que en otra no lo seria). De alli que haya heri-
das absolutamente letales (hay responsabilidad por homi-
cidio) ; accidentalmente mortales (sélo responsabilidad por
lesiones) ; individualmente mortales (se distinguia si la condi-
cién morbosa del herido era o no conocida por el heridor; en
el primer caso €ste 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 tltimas independientes
de su accién, para que lo beneficien, ya que si las conoce, obra
sabiendo que otro factor va a ayudarle a consumar el delito,
y si tienen relacién directa con el hecho, tampoco pueden ser
alegadas. ¥

El embarazo, la digestién, 1a menstruacién, son concausas
preexistentes. También lo es la ebriedad; los alcoholistas habi-
tuales tienen propension a la congestion intensa de meninges y
cerebro y apoplejia pulmonar.

Otras concausas preexistentes son la diabetes, que agrava
las heridas, las varices, que trastornan la circulacién y demo-
ran la cicatrizacién, y la sifilis, que provoca la parélisis general.

Rojas menciona ademas’, entre las complicaciones origi-
nadas en causas externas, la septicemia, la erisipela y el téta-
no, y entre las causas internas, el cancer, la gripe, la tifoidea,

4 Rojas, ob. cit.
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48 EL DELITO DE HOMICIDIO

de Tucuman, “L.L.”, t. 8, p. 714) ; si ha mediado un intimo
nexo de causalidad entre la lesion y el deceso (Cam. Fed.
de Bahia 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 Rios, “L.L.”, t. 49, p. 857).

Las causas preexistentes, simultaneas o sobrevinientes que
guardan una relacién directa con el delito, no excluyen la re-
lacién entre éste y el resultado (Sup. Corte de Tucumaén,
“L.L.”, t. 8, p. T4l irPrtmema2, p. 190). Si la accién del
reo cred todas las condiciones para la secucla morbosa, deben
ser a su cargo todas las consecuencias del hecho (Sup. Corte
de Tucumén, “L.L.%; t. 9, p. 224). Basta que la lesion sea
la causa eficiente, aunque no mortal por si misma (Sup. Corte
de Buenos Aires, “L.L.”, t. 49, p. 221).

Asi, cl sujeto es responsable por cl homicidio consecuencia
de las lesiones inferidas:

a) Si conocia que la victima era un hombre debilitado y
enfermo (Sup: Corte de Tucumany “LL.”, t. 8, p. 1123);
no obstante, ¢l mismo tribunal (“L.L.”, t. 22, p. 1), decla-
ro indiferente la predisposicion hemofilica 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 Tucuman, “LL”, t. 8, p. 714; “L.L.”, t. 9, p. 224; Cam.
Fed. de Bahia Blanca, “L.L.", t. 9, p. 859), lesiones causadas
en el campo, en lugar alejado de toda atencién médica inme-
diata (Sup. Corte de San Juan, “L.L.”, t. 20, p. 936; Sup.
Corte de Tucuman, “L.L.”, t. 22, p. 1; Cam. 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 Tucumén, “L.L.”, t. 33,
p. 606; Sup. Tribunal de Entre Rios, “L.L.”, t. 44, p. 57; Cor-
te Sup. de la Nacién, “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 atencion
médica inmediata y adecuada (también véase Sup. Corte de
Tucuméan, “L.L.”, t. 28, p. 81).
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¢) O en caso de debilitamiento cardiaco que, a lo sumo,
habria servido para facilitar la obra suficientemente destructo-
ra del agente (Sup. Corte de Tucuméan, “L.L.”, t. 14, p. 241).

Pero no cabe invocar las causales si la accién criminal
tiene la eficiencia necesaria para producir la muerte (Sup.
Corte de Tucuman, “L.L.”, t. 8, p. 714). De ahi que sea
indiferente que concurra otra enfermedad mortal —pleuresia
purulenta, en el caso— (Sup. Corte de Tucuman, “L.L.”,
t 1 p.91).

La admisién de la concausa requiere que la circunstancia
sobreviniente sea extrafia a las contingencias comunes del
evento y que medie falta de relacién entre el acto y la enfer-
medad consecutiva, una desproporciéon anormal entre la accién
del agente y la causa de la muerte (Sup. Corte de Tucumén,
“L.L.>”, t.9,p. 224). Asi, existe homicidio si la muerte se
produce por la pleuresia sobreviniente y media salida intem-
pestiva del hospital con mejoria aparente (Sup. Corte de Tu-
cuman, “L.L., t. 32, p. 901) ; o la causa inmediata sea la
bronconeumonia sobreviniente (Cam. Criminal Cap., “L.L.”,
t. 36, p.890).

Es menester que la concausa sea independiente del hecho.
Ella debe ser excepcional para excluir la rc¢lacion de causali-
dad entre la accién u omisién y el resultado; debiendo tal
relacién de causalidad juzgarse conforme a los principios de
la causalidad adecuada conforme al criterio de la prognosis
posterior (Sup. Corte de Tucuman, “L.L.”, t. 22, p. 1). Con-
formes, sobre el caracter de la concausa: Sup. Corte de Tu-
cuman, “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, condicién y ocasion: s6lo aquélla, especificamente id6-
nea, es la que tiene capacidad para producir el resultado,
mientras que las altimas contribuyen a facilitar el curso o
sirven de coincidencia favorable (Sup. Corte de Tucuman,
L% 20 1)

Conforme a estos principios se acepté que constituye con-
causa:

5 — Levene, homicidio.
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a) La intervencién innecesaria del cirujano que realiza
una operacioén riesgosa que provocdé una complicacién letal
fuera de la ordinaria de la herida inicial (Sup. Corte de Tu-
cuman, “L.L.”, t. 28, p. 81).

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

¢) U otros hechos violentos idéneos entre la agresién a
golpes y el sincope que es causa inmediata de la muerte (Sup.
Corte de Buenes Aires, “L.L.”%, t. 45, p. 472).

Quien produce una henda punzo-cortante que no llegéd
a cavidad, quedando en preperitoneo, solo responde de lesién
leve, a pesar de la muerte sobrevenida, si esto ocurre después
de una laparatomia exploradora y por haber el médico que la
practic6 asumido por si la responsabilidad de operar el apén-
dice de la victima, sin verdadera necesidad ni urgencia, dan-
dose ya lugar a una peritonitis (Sup. Corte de Tucuman,
FLala”, 8028, pi 8l ; “J.AS E 194250V, pl 85,

Il delito debe calificarse de homicidio en razén de las
consecuencias producidas, ya provengan ¢stas inmediatamente
del hecho del agente o de un accidente determinado por ese
hecho. Para que 1a muertc no sea imputable sc requicre que la
causa preexistentc, simultanea o sobreviniente, sca ajena a la
lesibn producida, es decir, que no guarde con ésta relacién
directa (Sup. Corte de Buenos Aires, “].A.”, t. 1942-1, p. 154).

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

Existe una relacién de causalidad ininterrumpida entre
la accién dolosa del procesado y el deceso de la victima, 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 podia razonablemente determinar la muerte, como
asi ocurrid; y la infecciéon que se produjo no constituye, en
el caso, una concausa excepcional, ajena al hecho, sino una
complicacién, no sélo previsible, sino esperada en el proceso
evolutivo de las lesiones, dada la clase y la ubicacién de éstas.
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A lo que cabe agregar que la extraccién del proyectil, llevada
a cabo por el cirujano al tiempo de producirse la muerte, fue
una operacién necesaria, dado el estado de la victima y el lu-
gar de su localizacién (Corte Sup. Nac., “L.L.”, t. 46, p. 440;
“TALY t 1947-1L p. 90;-"G.E.”, £ 188, p. 129).

No procede condenar por homicidio si ninguna de las le-
siones, de caracter leve, era necesariamente mortal, y fueron
producidas a una persona que, con anterioridad al hecho, pa-
decia de lesiones cardiorrenales, que pudieron, por si solas, de-
terminar el sincope cardiaco que motivé la muerte. La inter-
vencién de una causa extrana interrumpe el nexo causal entre
las lesiones y el resultado letal (C.C.C.; “Fallos”, t. v, p. 276).

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

Ha de condenarse por lesiones y no por homicidio; si la
relacién de causalidad entre las lesiones de craneo en vias de
cicatrizacion 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 victima; siendo tales esco-
riaciones la causa inmediata dc Ia infeccion que determind el
fallecimiento (Sup. Corte de Tucuman, “J.A.”, t. 49, p. 747).

La descuidada atencién médica del herido, no constituye,
en principio, una causa ajena a la lesion, que excluye la res-
ponsabilidad del autor (Sup. Corte de Buenos Aires, “L.L.”,
t. 37, p. 72; “BJ.B. A b y1944-X, p. 1052).

En la causa n* 14.362, del Juzgado de Sentencia letra B,
que estuvo a nuestro cargo, Secretaria 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 habia sido herida en el vientre, a raiz de lo cual
fue preciso practicarle la esplenectomia, vale decir, la extir-
pacién del bazo, érgano del sistema hematopoyético, con im-
portantes funciones y cuya falta trae aparejada una notable
disminucién de las defensas orgénicas, falleciendo aquélia
tiempo después por leucemia mieiloidea, que ya padecia con
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anterioridad (concausa preexistente), puesto que la extirpa-
cién del bazo obr6é como un “latigazo” en la leucemia, acele-
rando la muerte,

Si la lesion del abdomen importaba evidentemente un
valor de destruccién de la vida del herido que, por su ubica-
cién y gravedad médica, era susceptible de traer complicacio-
nes infecciosas y peritoneales, el caso ha de juzgarse como
homicidio y no como lesién, pues el valor negativo de la in-
tervencién médica carecia de eficiencia mortal propia y, a lo
sumo, habria servido para facilitar la obra suficientemente des-
tructora del agente (Sup. Corte de Tucuméan, “L.L.”, t. 8,
p. 714).

Es indiscutible la relacién de causalidad para imputar el
homicidio, si el reo infiere una lesion punzo-penetrante en
cavidad toracica que llevé esquirlas al pulmén, provocando
una pleuritis. El deceso obedecié a la patogénesis corriente,
sin que una salida intempestiva del hospital, con. mejoria apa-
rente, influya como concausa para interrumpir ¢l curso cau-
sal que se desarroll6 normalmente y conforme a la recta expe-
riencia (Sup. Corte de Tucumén, “L.L.7, t. 32, p. 901).

El autor del hecho debe responder de las consccuencias
inmediatas del mismo, inclusive de las derivadas del lugar
y condiciones en que lo ejecuto, 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 atenuacion de la responsabilidad
que le compete por el delito perpetrado (Cam. Fed. de Bahia
Blanca, “L.L.%t. 9, p. 859).

Si la victima fallecié 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 esta ligado al
hecho mismo que se juzga (Sup. Corte de Buenos Aires, “L.
L.”, t. 29, p. 348).

Sila causa que produce la muerte de la victima no es aje-
na a la lesién inferida —y han de descartarse como causas
ajenas la carencia de medios curativos, la imposibilidad de
aplicarlos o la descuidada atencién médica—, sino que guar-
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da relacién 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 accién, y no de los accidentes que pudieran de-
rivar de una causa extrana (C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 494).

Procede imputar el delito de homicidio si la muerte se
produjo por un hematérax consecutivo a una infeccién ge-
neralizada dependiente de la herida, necesariamente séptica,
recibida porla yictima (C.G.C., “Fallos”, t. v, p. 278).

El proceso broncopulmonar, que se originé en el trauma
cerebral o en los fenémenos de decibito, aunque fue causa
altima del deceso, funcionando como causa sobreviniente, no
es acontecimiento extraordinario, excepcional, ni una nueva
serie causal con capacidad propia, sino una condicién 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 dectbito, 1a bronconeumo-
nia y la muerte son términos que se encadenan en cvidente
relacién de dependencia causal, y nada autoriza excluir la
imputacién de homicidio, aunque en el caso, el medio em-
pleado (uno o dos golpes de pufio aplicados por un indivi-
duo de constitucién fisica normal, a otro de mayor edad, pero
de buen desarrollo muscular y 6seo), no se adecua, racional-
mente, con el fin, debiendo aceptarse que el resultado excedié
la intencién del culpable y, en consecuencia, encuadrarse el
hecho en la disposicién del art. 81, inc. 1, b, del Céd. Penal
(C.C.C., “L.L.”, t. 30, Pmt(],

A pesar de que toda lesién, por leve que sea, puede infec-
tarse y producir consecuencias fatales, ello no esta dentro del
orden normal de los acontecimientos; y s6lo puede imputarse
a titulo de culpa a quien no prevé lo normal, no a quien no
prevé lo extraordinario. En tales condiciones, sélo 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 alli, y no el de homicidio, por el hecho de
que esa lesién se infect6 a los pocos dias, produciéndose el fa-
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llecimiento por infeccién tetanica (C.C.C., causa n°® 1739, 13
nov. 1953).

Si en apreciacion de la prueba pericial, conforme a las
normas del art. 346, Céd. Proc. Crim., es forzoso concluir que
no se ha podido establecer en forma inequivoca la relacion
necesaria de causa a efecto entre las lesiones producidas a la
victima y la muerte de ésta, por no aparecer aquéllas ni como
la condicién tnica determinante de la muerte, ni como inte-
grantes del conjunto de condiciones que hayan contribuido a
producirla, 0 en otros. términos, ni directa ni indirectamente
puede establecerse la existencia de nexo causal entre la hemo-
rragia cerebral, que en el caso ocasiono ¢l deceso de la victima,
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 n® 8565, 2
dic. 1938).

Son concausas sobreyinientes y, en consecuencia, imputa-
bles a la lesién sufrida, el fallecimiento ocurrido por bronco-
neumonia y edema agudo del pulmén, provocado por el deci-
bito forzoso a que se ha visto obligada la victima desde el mo-
mento de ser herida hasta su deceso (C.C.C., causa n® 3968,
6 mayo 1947).

En presencia de una lesién como la sufrida por la victima,
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 algodén en la cavidad pleural, al practicarse
la autopsia del cadaver de la victima, no autoriza la conclu-
sibn de que el deceso obedece a una nueva serie causal en

absoluto independiente de la accién cumplida por el acusado,
para afirmar que dicha accién no ha sido causa del resultado.

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

godén 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, habria venido
a insertarse, sin interrumpirlo, en el proceso causal, consecu-
tivo al obrar acriminado; a sumarse a las condiciones puestas
por el procesado; favoreciendo asi, simplemente, la produc-
cién de la consecuencia directa de su actuacién delictiva. No
podria afirmarse que el resultado fatal, como sobrevino, se
habria producido aunque el acusado no ejecutara la accién
imputada (C.C.C., causa n*® 5125, 13 mayo 1941).

Queda configurado ¢l delito de homicidio si la victima
fue herida de bala en el muslo, donde quedd incrustado el
proyectil provocande un sindrome neurolégico doloroso, que
determind la necesidad de una intervencién guirurgica, du-
rante cuyo trascurso murié por sincope cardiaco, ya que en
tal caso Ja Icsion fue la causa mediata del fallecimiento de la
victima (Sup. Corte de Buenos Aires, 30 abril 1963, “D.L.L.”,
30 oct. 1963 ).

Cabe considerar ¢! proceder del imputado como constitu-
tivo de homicidio y no de lesiones leves, si el deceso de la vic-
tima no se produjo por la negligente atencién médica y por
la demora en practicarle una intervencién quirirgica adecua-
da, sino.que ha exisrido una relacion de causalidad ininterrum-
pida entre la aceién del imputado y la muerte, pues las heridas
producidas importaban en si un valor de destruccion de la vida
de la victima, por su gravedad y ubicacién, y la atencion mé-
dica fue una légica y necesaria consecuencia del hecho delic-
tivo.

La descuidada atencién médica del herido no constituye
una causa ajena-a la lesibn, que excluya la responsabilidad
del autor.

Constituye concausa ¢l 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 victima (Sup. Tribunal de La
Pampa, 7 julio 1964, “D.J.A.”, § set. 1964).

Debe condenarse por homicidio, no por lesiones, aunque
la victima, por propia apatia, derivada de su estado de al-
coholizacién, no se atendid ni pidié auxilio, ni traté de conte-
ner la hemorragia provocada por la herida inferida a una
arteria del brazo, toda vez que tal estado la torna insensible al
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dolor fisico, al par que le impide tener una conciencia cabal
de la gravedad de las cosas; maxime si el arma empleada es
de suficiente poder vulnerante para provocar la muerte y la
herida provocé el desangramiento rapido (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 condicién puesta por el reo, interrumpiendo su curso ori-
ginario. Si la herida ocasionada por el reo, producida en la
regién toracica con arma de poder vulnerante, fue de mucha
gravedad por haber interesado pulmén y fracturado costillas,
no puede desvincularse de ella el resultado acaecido, la muerte,
ya que la accion del agente fue idénea para producir el efecto
letal. :

l

El carécter letal de una lesién o herida no depende de
saber si en otros casos esa lesion o herida se habria podido evi-
tar con cuidado médico oportuno, o sila herida caus6 la muer-
te directamente o s6lo indirectamente por efecto de otra causa
mediata desarrollada por ella, o si, en fin, la herida ha sido
mortal de una manera absoluta en razén de la organizacién
particular del herido o de las circunstancias en que fue herido.

Las modalidades o complicaciones del curso causal no
evitadas por la omisién de su tratamiento adecuado, incluso la
conducta inadecuada de la propia victima, no constituyen
concausa (Cam. 1* Penal de Tucuman, 17 febr. 1966, “D. L.
L.”, 14 julio 1966).

La sola relacion de causalidad factica entre la herida de
caracter leve inferida a la victima, herida que no lesioné nin-
guna viscera, y Gnicamente provocd una hemorragia externa
de menor importancia y la muerte de ésta por edema agudo
de pulmén, en el que influyeron fundamentalmente las serias
deficiencias organicas en su sistema cardio-vasculo-renal, no
bastan para tener acreditada la relacién de causalidad juridica
necesaria, si el acusado sélo actud con intencién de dafiar y
nada indica que su dolo fuera el especifico de matar. Preten-
der que el simple conocimiento por parte de un lego de que la
victima sufria algunas afecciones y tomaba remedios, le hicie-
ra prever la posibilidad del desenlace fatal, seria colocarse
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fuera de una légica adecuada al desarrollo normal de los
hechos (C.C.C., 30 julio 1968, “D.L.L.”, 25 febr. 1969).

Media relacmn de causalidad entre Ia conducta del pro-
cesado y la muerte de la victima, si el primero la hirié grave-
mente en el abdomen, con arma blanca, que atravesé el
higado y afect el pancreas, aun cuando haya fallecido por
neumonia hipostatica con motivo de una intervencién quirir-
gica, pues €sta se presenté como necesaria para salvar la vida
del enfermo, de tal modo que la congestion hipostatica pul-
monar con la neumonia consiguiente, tiene una vinculacion
directa con la accién dei procesado, al existir una sucesion de
hechos ligados unos a otros, que en la evolucion 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 vic-
tima, si no se trata de una complicacion o de un cuadro
clinico ajeno, alejado o desvinculado con la lesién primitiva
ocasionada por el autor del hecho (Cam. Crim. Tucuman,
9 mayo 1957).

No es 6bice para que el hecho cometido encuadre cn el
art. 79 del Céd. Penal, la circunstancia de que la victima,
después de operada a consecuencia de la herida recibida,
ejecutara un hecho que produjo el desenlace fatal (Céam.
Crim. Concepcién del Uruguay, 31 julio 1957).

Si la accién del agente tuvo la eficacia para producir la
muerte, al afectar la lesién la cavidad toricica abdominal,
pleura, pulmén, higado y diafragma, no puede dudarse del
valor destructivo de la vida del hendo ni influir como con-
causa una deficiente asistencia hospitalaria (Cam. Crim. Tu-
cuméan, Sala 1% 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 victima se produjo por una peritonitis
por herida de arma blanca que ha sido mortal por la intoxica-
cién de los gérmenes y por la extrema gravedad de las multi-
ples heridas, ya que no es lo mismo para el enfermo luchar
contra una peritonitis como unico cuadro, que cuando ademas
concurren una herida penetrante del torax, con lesién del
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pulmén, perforaciéon incompleta del corazén y otras heridas
dispersas en el cuerpo.

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

Si a raiz de una secuela dejada por la herida ocasionada
por el reo, la victima fue sometida a una operacién quirargica
para reconstruir cl nervio radial, falleciendo en el posopera-
torio a raiz de un cuadro “fibrino penia”, medi6 en el hecho
una causa nueva extrana a la herida, que rompié 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-
lacién sanguinea, por falta de fibrinégeno en la sangre, ad-
quiere valor de concausa por haber cooperado eficientemente
en la muerte.

Si la hemorragia aparece con caracter irregular y extra-
fla a las contingencias comunes a la herida y la accién cri-
minosa no se presenté con eficacia necesaria para producir
la muerte, gravitando en el resultado cl hecho de que antes
del acto quirargico no sc adoptaron los recaudos minimos de
practica, la muerte acaecida no es imputable al autor de la
lesion (Cam. Pen. Tucumén, 12 dic. 1963 ).



Carituro VIII

¥ SUJETOS PASIVO Y ACTIVO DEL HOMICIDIO

Con respecto al sujeto pasivo, se planteca ante todo el
problema de su vitalidad. Algunos autores' consideran que
si el recién nacido esta vivo, pero no tiene vitalidad, sélo hay
una apariencia de vida, y que no puede hacerse cl 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. Ademas, faltando la vitalidad, no hay objetividad ju-
ridica, pues falta ¢l derecho a la vida en el sujeto pasivo.

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

Se reconoce que cientificamente es exacta la diferencia
entre vida y vitalidad. Se puede nacer vivo, pero con vida de
poca duracién. Pero no sc sabe bien cuanto durara aquélla,
pues los médicos pueden prolongarla. Por eso dice Puglia que
lo mejor es disminuir la pena si falta la vitalidad, como hacia
el Codigo 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
requeria una condicién especial que no se pedia en el homi-
cidio comin, y ademas se introducia un elemento fundado en
una prevision futura, larga, indeterminada, arbitraria y pe-
ligrosa para la justicia, argumentos todos que vienen perfec-

1 PessiNa, Napopano, PucLia, MITTERMAIER, entre otros.
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tamente al caso, a lo que sc agrega que el concepto antinémi-
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. Quedaria tan sélo 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 estentum, de conformacién anor-
mal, pero reconocible como perteneciente a la especie hu-
mana.

Antes se distinguié entre monstrum, deforme, sin na-
da de especie humana, y monsiruosum, defectuoso y anor-
mal, pero con cara humana, y cuya muerte era un homicidio,
no asi la del primero. Los antiguos creian que ser humano
era el apto para ser soldado, y de ahi que el Taigeto en Grecia
y la roca Tarpeya en Roma se utilizaran para despefiar a los
ninos ‘endebles o deformes.

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

No interesa la edad de la victima; 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 accién 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 expulsién 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 expulsién®, lo que nos
parece exagerado. Creemos, en cambio, ante el claro texto de
la ley (art. 81, inc. 2, del Céd. Penal), que en el derecho
argentino debe aceptarse que desde el momento del nacimien-
to, o sea, desde que comienza el parto, o su expulsién del seno

2 Enrico ALTAvILLA, Delitti coniro la persona. Delitti coniro la integrita e

la sanite della stirpe, en el Trattato di diritto penale de EvcExio Froruan, Mi-
lano, 1934, p. 39.

3 SeBAsTIAN Sorkr, Dsrécho 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 antigiiedad se tomaba en cuenta
para agravar la pena el parentesco de la victima con el mata-
dor; el codigo de Hammurabi preveia la muerte de ingenieros,
barqueros, médicos, etc.; las leyes de Manu distinguian al
muerto segun las castas; las de Grecia, segtin fuese ciudadano
o no; las espafolas, la condiciéon de la victima y su relacién
con el matador.

En la legislacién moderna también se tiene en cuenta el
parentesco de ambos sujetos, del que, segun el caso, puede
resultar un aumento o disminucion de la pena, y en ciertos
codigos, la calidad de funcionario, gobernante o diploméatico
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 interrupcion del proceso de gestacion, lo que cons-
tituye el delito de aborto.

Debe distinguirse ese delito del de homicidio, porque en
el aborto lo que sc protege es el ser en gestacion, o sea, segun
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 respiracion; ello nos
lleva de la mano a un problema que se plantea en este delito,
cual es el de intentar dar muerte a un cadaver.

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

Sostiene con toda razén la jurisprudencia alemana, fran-
cesa y la nuestra, que los hechos y los actos valen més por lo
que significan que por sus resultados, aunque no causen con-
cretamente un dafio; 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-
cién criminal, y si los hechos no se han producido como él
queria, estamos ante un delito frustrado por circunstancias
ajenas a su voluntad, por inidoneidad de los medios emplea-
dos o porque ¢l delito es imposible en si. Es el supuesto de aquel
que quiere robar una cartera que no contiene dinero. O el del
que balea un cadaver. O cl de quien efectia maniobras aborti-
vas en una mujer que no esta encinta. ‘O el de aquel que
quiere envenenar a la victima, confundiendo el cianuro con
azacar, Fl sujeto cumple una actividad criminosa, comete to-
dos los actos que €l quiere y puede cometer, pcro ¢l delito no
se lleva a cabo por circunstancias ajenas a su voluntad. Se
considera esto tentativa de delito imposible, y se'lo sanciona
en gencral 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 propésito homicida, la cabeza de un cadaver, 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 juridico protegido, contra el
que se atenta en forma inidénea (Cam. 2* Penal de Tucuman,
12 agoston1968, “D:J.A.”, 4 dic. 1968).

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

La ley lo protege hasta el altimo minuto de vida, mien-
tras tenga funcién respiratoria y cardiaca®, no importando
que sea un moribundo, un agonizante, un viejo o condenado a

4 ALTAVILLA, ob. cit., p. 40, e Isiporo DeBeNEDETTI, El homicidio, en “Re-
vista de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral”,
afio xm, 1947, n® 52-53. Santa Fe, 1947, p. 189.
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muerte, pues siempre es una vida humana. Asi lo tiene tam-
bién resuelto nuestra jurisprudencia (Cam. 2* Penal de Tucu-
man, 2 agosto 1968, “D.L.L.”, 13 marzo 1969).

Lo Gnico que se requiere entonces €s una existencia o
autonomia de vida.

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

Varias instituciones argentinas como la Academia Ar-
gentina de Ciencias, 1a de Ciencias Morales y Politicas, la de
Medicina, etc., analizaron los distintos aspectos téenicos, éti-
cos, teolbgicos, juridicos y morales del asunto (condiciones
del equipo quirtirgico, inmunologia, seleccion del dador y del
receptor, la muerte inminente del primero, la no propaganda
personal del caso, etc.).

Pero 2 los fines que aqui nos interesan, poco a poco sur-
gi6 la: preocupacién sobre la determinacion del estado de
muerte del donante y que se experimenta en un ser humano.

Se recordd que el electroencefalograma puede no revelar
actividad eléctrica cerebral, no obstante lo cual ha habido
casos de recuperacion, asi scan excepcionalcs. A pesar de la
llamada muerte clinica (el cerebro dejé de evidenciar activi-
dad biocléctrica, pero puede seguir viviendo el corazén, pues
la muerte avanza en ¢l organismo con lentitud y progresiva-
mente —tres minutos para el cerebro, a veces ochenia el co-
razén, horas para ufias y pelos, etc.), el sujeto ha podido
superar su estado agbnico y ello obliga al derecho a profun-
dizar los estudios de la ciencia biologica.

Asi, se ha definido 1a muerte como “definitiva e irrever-
sible cesacion de la tltima de las actividades auténomas obje-
tivamente bien aseguradas; nerviosa, respiratoria o circulato-
ria”®. De ahi que se sostenga que para asegurar la existencia
de la muerte biolégica debe dejarse trascurrir un plazo no
menor de tres horas de la anunciada muerte clinica; que el
tiempo minimo requerido para la inhumacién responde a la
necesidad de evitar inhumaciones prematuras en casos de

5 Avrrepo AcumAvaL, Manual de medicina legal, Buenos Aires, 1963.
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muertes aparentes; que so6lo hay muerte cuando hay muerte
cerebral, o sea, cuando ya no hay oxigeno 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 Pblica de la Nacién,
del 2 de octubre de 1968, se sostuvo: “La tmnica comprobacién
que autoriza a suspender las medidas de reanimacién y pro-
ceder a la obtencién del trasplante antes de que el deterioro
organico lo utilice, es la cesacién completa e irreversible de
las funciones cerebrales. Esto sc pone de manifiesto por la
ausencia de toda respuesta a los estimulos exteriores, la pér-
dida de la respiracion espontanea, la caida abrupta de la acti-
vidad cardiovascular, si no se la sostiene, y un electroencefalo-
grama lineal”.

Por eso mismo, la Organizacién Mundial de 1a Salud ha
establecido cinco principios para determinar la muerte debida
a la cesacién de la actividad cerebral: pérdida de toda co-
nexion entre el cerebro y el organismo; incapacidad muscular
total; cesacion de la respiracién espontanea; ausencia de pre-
sion sanguineca ; absoluta cesacién de la actividad del cerebro,
comprobada eléctricamente, y aun bajo estimulo. Y se ha
entendido que precipitar la muerte del donante para asegu-
rar el éxito de la operacién de trasplante, es un delito. Vale
decir, que la disposicion de partes del cuerpo humano insus-
tituibles y tnicas, como es el corazon, sélo puede efectuarse
post mortemn del donante, y, en consecuencia, no puede extra-
erse el corazén 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 Criminologia,
efectuadas del 1 al 5 de octubre de 1968, en la ciudad de
Santa Fe, organizadas por la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad del Litoral, con sede en esa ciu-
dad, precisamente en la sesion final que tuve el honor de
presidir vy en la que se trataron trabajos de los Dres. Roberto
A. M. Teran Lomas, organizador de dichas jornadas, Isaac
Freidenberg, Juan Alberto Iriarte, Radl Vifias, Dardo Er-
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nesto Racciatti, Danilo H. Kiliborda, Bernardo Carlos Va-
rela y Humberto S. Vidal, entre otros.

La sesion resolvié que “de la relacién 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 érganos insusti-
tuibles, como el corazon. La actuacién 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 oxigeno en el cerebro. Debe contarse
con el consentimiento expreso del donante”.

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

De ahi que algunos paises hayan dictado leyes especiales
que regulan este problema (Brasil, Pert, Sudafrica, Espana),
como la que para nuestro pais solicitaron algunos de los traba-
jos presentados a las antes citadas Jornadas de Derecho Penal
y Criminologia.

El tema, como es natural, esta vinculado desde otro as-
pecto con el homicidio resultante de un tratamiento médico-
quirdargico, que desarrollamos en el capitulo xm, y el del
consentimiento de la victima, que también veremos en los

siguientes capitulos, y a cuyas respectivas bibliografias también
nos remitimos.

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

8 BErRNARDO CARLOS VARELA, Aspectos legales del trasplante de corazén,
“D.J.A”, 17 nov. 1968.

6 — Levene, homiecidio.
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de Cédigo Penal, conforme al Proyecto de Convencién apro-
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948.

En efecto, el articulo citado sanciona a quien, con el pro-
posito de destruir, total o parcialmente, comunidades nacio-
nales o de caracter religioso, racial o politico, 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 mecanicos o de amumales para matar, como en el caso
narrado por Conan Doyle en El mastin de los Baskerville.

En las leyes antiguas se tenia en cuenta su parentesco
con la victima; en las de Manu, la casta; en Las Partidas, si
era caballero o hidalgo y su relacién con la victima; en el
derecho eclesiastico se distinguia si era o no sacerdote,

Si bien hoy en dia parte de la doctrina y algunas legisla-
ciones admiten que las personas de existencia idea! pueden ser
sujetos activos en los llamados delitos econémicos, tal posibi-
lidad debe ser desechada en lo que se rcfiere a este delito,
que para su comisién exige siempre, sea en forma directa o
indirecta, que el autor sea una persona fisica, sola o unida a
otras, tanto que determinen o ejecuten el hecho, o que coope-
ren a realizarlo. _

Si intervienen varias personas en la comision del delito,
rigen a su respecto las normas de la parte general del Cédigo
referentes a la participacion, con excepcion del homicidio en
rifia, sujeto a un régimen distinto, como veremos mds adelante.
También podria tenerlo el homicidio cometido por una muche-
dumbre delincuente, al que dedicamos el préximo capitulo,
pero ésta carece de disposiciones especiales en la legislaciéon
vigente argentina.



CarituLo IX

EL HOMICIDIO 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, Concepcién Arenal,
Escipion Sighele, Gabriel Tarde, Gustavo Le Bon, Norberto
Pinero, Eusehlo Gémez y otros.

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

“Haber obrado por sugestién 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 profesion, o delincuente por tendencia”.

La fuente de esta disposicion es el art. 22 del Proyecto
de Cédigo Penal para Ttalia, de 1921 que entre las circuns-
tancias de menor peligrosidad incluye el haber obrado por una
sugestién de una multitud en tumulto.

La nota a este parrafo 3 del art. 62 del Cédigo Penal
italiano aclara que la influencia de la muchedumbre en tu-
multo es una innovacién del nuevo Cédigo. Ella no puede
ser invocada como atenuante, sino con la condicién de que
el culpable no sea un delincuente habitual, de profesién o
por tendencia y que la reunién no sea prohibida por la ad-
ministracion.

Si la reunién 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 ilicito de participar en una reu-
nién prohibida o de desobedecer la orden de dispersién, sea un
titulo para obtener una disminucién de pena.

Asistir a2 una reunién prohibida o permanecer en ella
cuando ya se ha iniciado, estd 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 disminucién de responsa-
bilidad.

Los dirigentes no estdn excluidos a priori del derecho
de invocar csta circunstancia. Sera evidentemente dificil de-
mostrar que cllos han sido sugestionados; ésa es una cuestiéon
de prueba, dice al terminar la nota del articulo de referencia.

Contemplan también esta circunstancia el Proyecto de
Codigo Penal para Bolivia de 1943, ¢l de Coll-Gomez de 1937
(haber obrado por la sugestion de una multitud o de una
asamblea en tumulto, o en circunstancia de excitacion pua-
blica, es circunstancia de menor peligrosidad —art. 13, inc.
4—) v el Proyecto de Codigo Penal de 1951, que incluye entre
los indices de menor peligrosidad el haber obrado bajo la
sugestion de una multitud o asamblea en tumulto, siempre
que el sujeto no padezca de taras hereditarias o congénitas,
o de psicopatias, 0 no posea antecedentes penales, 0 que haya
cometido el delito cuando razones de familia, cargo o profe-
sién u otras similares crearen para el imputado la obligacién
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 educacién, de posicién econd-
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 s¢ encuentran en la multitud.

La muchedumbre acta para un fin determinado, a di-
ferencia de la multitud, que estd reunida sin ningtn fin, y
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en la que cada integrante tiene un pensamiento distinto. Si,
por ejemplo, un acto cualquiera reine 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 patriético, 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 sera una muchedumbre obrera
y la integrara una sola clase social.

Le Bon, en un trabajo que publicé sobre el tema en
la “Revue Scientifique”, divide las muchedumbres en hetero-
géneas (andnimas y no anonimas, como las parlamenta-
rias) y homogéneas (segun las sectas, castas y clases). Las
sectas vinculan por la fe, religion o credo (son politicas o
religiosas). Las castas surgen segin las profesiones, como
ocurre en la India, y las clases —burguesa, labradora, etc.—,
dependen de la funcién social, de los intereses, de los habitos.

Segin Pifiero, 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 asunto’.

Naturalmente que estamos ante un problema de psicolo-
gia colectiva, porque en un grupo de hombres, en primer
lugar, pierde fuerza la psicologia individual, y en segundo
lugar, no podemos hablar de que va a resultar de ese grupo
una suma perfecta de caracteristicas individuales. Bien se ha
afirmado que en una reunién 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 asi como los doce o veinticuatro miembros de un ju-
rado popular, pueden dar veredictos equivocados. Una reunién
de veinte o treinta hombres de ciencia o escritores famosos,

1 Noreerto PINERO, El crimen y las multitudes. Extracto de su conferencia
de Alcides V. Calandrelli, Buenos Aires, 1895. No debe olvidarse tampoco Las
multitudes argentinas, de Jost Maria Ramos Mejia.
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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-
bria dado. Porque, en primer lugar, la responsabilidad se
diluye cuando se esta en grupo; hay muchas personas de ca-
racter débil, que pierden responsabilidad cuando estan 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 demads figuran en los
cargos, concurren o no y otorgan el si a todo lo que se les da
practicamente resuelto. Por eso es éste un problema de psi-
cologia colectiva, que est4 a mitad de camino de la psicologia
individual y dé la sociologia.

Debe también sefialarse que las muchedumbres cometen
frecuentemente no sélo delitos contra la vida (homicidio, le-
siones), sino también delitos contra la propiedad (incendio,
roho, pillaje).

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

En un principio, sin estudiar a fondo el problema, se
pensd que todos losintegrantes de lasomuchedumbres son res-
ponsables por igual. Naturalmente, esto plantea un problema
muy serio, el de la prueba. ;Quicnes, 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 Antropologia Crimi-
nal de Bruselas (1892), consideraba conveniente distinguir,
a los efectos de la responsabilidad, entre conductores y con-
ducidos®. Para Pifiero, si los primeros no tienen antecedentes,
debe atenuarse la sancién, sin llegarse a la irresponsabilidad.

2 GaprieL TARrDE, Les crimes des foules, Paris, 1892,
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Una aplicacién directa de la responsabilidad atenuada, la
encontramos en un delito contemplado por nuestro Cédigo que
mas adelante veremos: el homicidio en rifia. 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 disminucién 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 fermentacién psicologica, parecida a la del delincuente
pasional, cuando la muchedumbre actia delictuosamente, una
fermentacién explicable, porque la emocién de cada uno de
los miembros va creciendo, en proporcién cada vez mayor,
cuando sienten que su emocion es compartida por otros seres.
En el mismo lugar, contemporaneamente, esa emocion 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 atras; obran tenden-
cias ancestrales y un poco el sentimiento de irresponsabilidad ;
hay una reaccién psicolégica y hasta se recobra un poco la
personalidad, sobre toda 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, segiin se la guie. 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 victima del contagio
v sugestién, 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 amparandose 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 asi como en la evolucién que mencionamos llegamos
a la Gltima 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 imitacion,
a la sugestién del ideal politico y social, y a la sugestién del
meneur, ha perdido momentidneamente su control, ha ac-
tuado automaticamente con un trastorno psiquico 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 sugestién, no hu-
biese cometido ningtn 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 Antropologia
Criminal de Bruselas, en ¢l afio 1892, v en Amsterdam, en
el Quinto Congreso (1901); se volvib a considerar. En resu-
men, podemos llegar a la conclusiéon de que hay un proceso
que se va superando en cuanto a la cantidad de miembros o
de personas que cometen el delito colectivo. Este tiene su
raiz, su fuente, su expresién mas usual, en la pareja criminal,
que puede ser o no del mismo sexo.

Hay siempre en ella un incubo y un stcubo. El primero
es el que domina, el otro es el dominado, o sea hay un me-
neur y un mené. Esta es la forma més usual del delito colec-
tivo: la pareja criminal.

Viene luego la asociacion de malhechores. Nosotros ha-
Ilamos la asociacién de malhechores en el art. 210 del Co-
digo Penal, que trata de la asociacion ilicita. Hay en ella
mas de dos personas y hay también un incubo y varios sacu-
bos. Antes de entrar a la muchedumbre criminal, existe una
tercera etapa; es decir, la secta criminal, que se diferencia
de la asociacion de malhechores porque delinque con fines
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que ella cree justos o nobles: reivindicaciones sociales, poli-
ticas, etc. Por ejemplo, seria el caso del Ku-Kux-Klan en
Norteamérica, que desde su punto de vista, actuaba buscando
justicia. Sin embargo, era una asociacién de malhechores. .

La dltima etapa es la muchedumbre criminal. En ésta
puede haber también uno o wvarios incubos y por supuesto
hay muchos sticubos, pero la realidad es que todos son incu-
bos y sticubos, todos dominan y todos son a la vez dominados.
¢Pero cudl 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 sociélogo francés, ha dado
quiza la respuesta mas acertada. Encuentra la solucién en la
sugestion; considera que en la muchedumbre criminal hay un
problema de sugestién, los seres actiian 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 jamas habrian llegado a efectuar en otro
momento.

Esta tesis de la sugestion de Tarde, compartida por G6-
mez’, es posiblemente la mas acertada dentro del complicado
problema de esta forma de delincuencia, que ademas es im-
prevista, porque recordemos que si en la asociacién ilicita,
contemplada, como dijimos, en forma especial por nuestra
ley, hay una premeditacién, 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 premeditacion, sin haberse pensado las cosas. Hay una
subita organizacién que se genera espontaneamente. La inte-
gran un conjunto de seres que en un momento dado, por un
acontecimiento o noticia que ha llegado a sus oidos de manera
rapida, repentina, se encuentran rcunidos. Hay entre ellos
un mencur que activa, que agita, pues es el hombre de mas
caracter que conduce, y los otros le siguen sin reflexionar y
llegan al delito.

3 Eusepio GomEz, La multitud delincuente, en “Revista de Derecho Penal”,
afio vi, 1* seccién, 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 tragica en Buenos Aires (1919), que co-
menz6 al inhumarse los restos de unos obreros muertos por
la policia; los sucesos de Bogota, en 1948, durante una Confe-
rencia Internacional Americana; la muerte del propietario de
wuna finca situada en la provincia de Buenos Aires, que habia
conseguido el desalojo de su inquilino (1950) ; etc.

En materia de delitos cometidos por mujeres en forma
colectiva, se destacan como caracteristicas la rapidez y la -
tensidad de la sugestién, y se recuerda al respecto las activi-
dades de las mujeres que actuaron en forma tan decidida du-
rante la Revolucién Francesa. Mucho después tenemos las su-
fragistas inglesas, que hace unos cincuenta anos agitaron su
pais, llegando a cometer verdaderos delitos. Asi, en sus cam-
painas. politicas, penetraron a una exposicion de cuadros y
destruyeron uno magnifico de Velazquez. Y en 1913, una de
estas mujeres perdié su vida en ocasién que se corria el Derby
britdnico, porque se precipité a las patas del caballo del rey
que intervenia en esa carrera, haciéndolo rodar e impidiéndole
asi que ganara.

Es interesante destacar en este tema tres aspectos para
apreciar mejor ¢l problema de la responsabilidad. En primer
lugar, la distincién entre meneur y mené; en scgundo térmi-
no, el mévil que lleva a la muchedumbre al delito, y, por
ultimo, la dificultad de la prueba.

Siempre hay seres timidos, més buenos, de caracter mas
blando o menor que el de otros. Estos individuos son mas fa-
cilmente manejables, son presa-més facil para los caracteres
fuertes, para los mas audaces, de gran personalidad. Asi se
puede efectuar el distingo del incubo y del stcubo, cuando se
juntan varias personas.

Concepcién 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 ejecucién trazada; otros no la conocen, pero
'a pesar de todo van en el grupo, y otros interpretan total-

1ente 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 comun.

Desde el punto de vista moral, Concepcién Arenal hace
otra distincién de los integrantes de la muchedumbre criminal
para diferenciar quiénes son los meneurs y menés. En primer
lugar estan aquellos que tienen fe y abnegacién 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 ltimo,
estan aquellos mas débiles o pobres de espiritu, que se des-
quitan, que recobran momentineamente 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 movil. Puede ser el
amor, el odio, la venganza. Muchas veces hay un mévil licito
desde el punto de vista subjetivo, cuando se busca castigar al
delincuente.

Asl se explica 1a ley de Lynch en Estades Unidos. Pero
casi siempre hay una idea politica, una conmocién 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 pruecba. Esa dificultad precisamente se ha comprobado
al estudiar la psicologia del testimonio®, pues cuantos mas son
los testigos, cuanto mayor namero de gente presencia un he-
cho, las versiones que de €l se obtienen son mas contradicto-
rias. Cuando son muchos, el caso es mas arduo de resolver para
la justicia.

El problema inicial consiste, pucs, 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 habria que
graduar la responsabilidad entre ellos y en todo caso limitarla
a los primeros.

4 Ricarpo Levene (h.), La psicologia del testimonio, “D.L.L.", 21 de mayo
de 1943; El delito de falso testimonio, Buenos Aires, 2* ed., 1962.
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Carituro X

TENTATIVA DE HOMICIDIO

Es éste un tema complicado, sobre todo por la dificultad
de la prueba, ya que no es facil, 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 cn realidad
quiso matar, o si tan s6lo quiso herir, o si no quiso matar ni
herir y si tan sélo intimidar a la victima.

Nos.encontramos entonces ante el problema de conocer la
intencion del sujeto. Este problema se resuelve generalmente
con los términos en que aquél relata el hecho. Casi todo de-
pende, pues, de su confesion; tanto es asi que hasta hace unos
anos, dificilmente nuestros tribunales condenaban por teata-
tiva de homicidio.

Ello es en verdad légico, ya que nuestra ley penal re-
quiere la concurrencia del elemento intencional, en cuanto el
art. 42 del Codigo exige que para sancionarse la tenta-
tiva, el comienzo de la ¢jecucion 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 idéneos 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, univoca.
La més importante es naturalmente la confesién del autor,
aunque debe tenerse presente que, segin nuestra ley de rito, la
confesién no es valida si no se retnen ciertos requisitos (art.
316). Ademas tiene importancia el caracter del autor, sus an-
tecedentes en hechos de sangre anteriores, la rivalidad existen-
te entre victima y victimario, el arma empleada, la direccién
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que se le dio, el lugar donde se hirié, la persistencia en el ata-
que y el nimero de heridas, datos todos éstos que si bien
pueden no valer por si solos, en conjunto permiten poner de
relieve la intencién 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 aqui fundamental.
Los antecedentes espanoles asi lo demuestran: el Fuero Juzgo
distingue a “el que mata a otro por su grado e non por oca-
sion”. El Fuero Real emplea el término “a sabiendas”, lo
mismo que las Partidas.

Segiin Alimena, debe actuarse contra una vida humana
en forma eficaz e inequivoca, para que haya tentativa, o sea,
la puesta en peligro del bien juridico, como dice Vannini'.

Aqui, una vez mas, deben distinguirse los actos preparato-
rios. (comprar el veneno, cargar el fusil), de los actos de eje-
cucion (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 ahi que sélo los segundos
sean incriminables,

Es el caso de recordar el fallo de aquel sujeto que dis-
par6 su arma contra el lecho donde, segtin' aquél creia, dor-
mia su amigo. La presunta victima se habia levantado y asi
salv6 la vida, La Corte de Chambéry, Francia, consider6 el
hecho como tentativa imposible y lo declar6é impunible, pero
la Corte de Casacién, casd el fallo'y lo censideréd homicidio
tentado, porque la circunstancia de no -haberse encontrado la
victima en el lugar, donde debia yacer en el momento del
disparo, era el fortuito independiente de la voluntad del reo
que habia impedido la consumacién de la muerte (8 877). Sin
ese hecho fortuito, la muerte se hubiera producido. Por lo
tanto, la tentativa era punible porque existia el objeto del de-
lito: la vida de un ser humano (distinto habria sido el caso
de quien aplica una pufialada sobre una persona que cree
dormida y que ha muerto esa noche de un ataque al corazén,
porque no se puede matar a un muerto y porque el objeto, en

1 VaNNINI, 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
constitufan su tentativa, hasta el disparo inclusive, no podian
quedar inmunes de pena.

JURISPRUDENCIA

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

En la causan® 13.723, G. M. del R., Secretaria n® 23,
una mujer es encontrada por un agente de policia en la calle
Tucuman 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 cercanias. Se hacen las averiguaciones del caso y resulta
que esta mujer intenté dar muerte al hombre, después de lo
cual se tir6 desde el tercer piso a la calle.

Ni el hombre ni la mujer pierden la vida en este episodio.
La victima declara que tuvo relaciones intimas con la segunda,
y que como decidi6 cortarlas, ella le pidié una cita, se encon-
traron en su casa y cuando le pregunté; ;me querias hablar?,
al darse vuelta, vio que la mujer le apuntaba con un arma,
efectuandole varios disparos, algunos de los cuales le al-
canzaron. '

Hecho esto, la autora se precipito al baleén, y no obstante
haberla querido contener, se tiré a la calle.

La mujer reconoce haber obtenido un‘arma con el propé-
sito de dar muerte a su amigo, 2 quien le pidi6 una entrevista;
llevé el arma cargada con cinco balas, le solicité explicaciones,
y como la victima insistiera en no verla maés, resolvié poner
en préctica sus propositos. Apret6 el gatillo y se desvanecio.
No puede asegurar si ella se tir6 a la calle o fue tirada por
la victima.

Para calificar el hecho tuvimos en cuenta las manifesta-
ciones de la acusada, en cuanto afirmé que consigui6é un arma
y que decidié llevar a la practica su proposito. A tal elemento
de juicio, de importancia fundamental en casos como éste, se
unian circunstancias externas o materiales, que probaban el
inequivoco propésito de la autora de matar a la victima, como
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el apoderamiento del arma, que pertenecia a su hermano,
la obtencién de una cita con la victima, el nimero 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 relacién con el 42 del
Cédigo Penal. La Camara confirmé el fallo por sus funda-
mentos.

Otra tentativa de homicidio que se consideré como tal y
fue confirmada por la Camara. Es la misma situacién: una
pareja que tiene disputas, ella quiere romper relaciones y vol-
ver a su hogar, pues ¢s una mujer casada que se ha separado
del marido y sus hijos; hace saber su decisién a su amigo y él
la amenaza con matarla. El dia del hecho ocupan una habita-
cién, se recuestan a medio vestir en la cama sin haber tenido
ninguna incidencia, el hombre le aplica el arma y le efecta
un disparo. Hiere a 1a mujer, y manifiesta el acusado al prestar
declaracién, que ante la situacién que se le plantcaba por el
deseo de la compafiera de regresar a su hogar, quiso solucionar
cse problema vy le efectud cuatro disparos, después de lo cual
se colocd el arma sobre la sien, tratando de suicidarse. Que no
tuvo intencién previa de matarla, pero su estado emocional lo
llevé a eso. Como hemos dicho, con argumentos parecidos a los
del caso anterior, encuadramos el hecho en el art. 79, en re-
lacién con el 42 del Cédigo Penal, calificacion que fue con-
firmada en segunda instancia (causa n" 3293, L. J. P., Se-
cretaria n° 22).

A igual conclusion llegamos en las causas 14.303, Se-
cretaria n* 23, D. M. de R, B., y 14.367, T. M. S., de igual
Secretaria, originadas asimismo en un hecho pasional.

También se ha declarado que no son suficientes, por si
solo, para llegar a la calificacion de tentativa de homicidio, ni
la idoneidad genérica para matar del arma empleada, ni el
namero de disparos, ni aun el nimero de heridas inferidas;
es necesario la comprobacién plena de la intencién de matar,
que al ser negada por el acusado, debera inferirse de otras
circunstancias connotativas de aquel animo (C.C.C., causa
n® 6891, 12 junio 1951).

Excluye el encuadramiento en la tentativa de homicidio
la falta de comprobacién del dolo determinado de matar, ele-
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mento subjetivo esencial de la figura (C.C.C., causa n® 8818,
28 marzo 1952).

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

No cobra valor indiciario del propésito 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 cl art. 104 del Cédigo Penal, debe ser diri-
gido “contra una persona”, como expresion 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 algin
dano. _

El disparo de arma de fuego puede ser un acto de eje-
cucién del delito de lesién grave u homicidio, pero falta el
elemento subjetivo propio de tales delitos si quien efectfia un
disparo no tuvo el propésito de lograr esos resultados, sino que
unicamente se limit6 a “asentir’” su posible realizacién 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 lesién consecutiva, producido por el sujeto activo contra la
victima, pudo ser de caracter mortal, ello no induce necesa-
riamente a calificar el hecho de tentativa de homicidio, para
lo cual se requiere que la intencién de matar se manifieste en
forma indudable.

En la tentativa de homicidio, la relacién concursal lesién
y homicidio integra un delito progresivo configurativo del
concurso aparente de leyes regido por el art. 42 del Cédigo
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 s6lo efectué un disparo contra la victima, es-
tando en condiciones de descargar integramente el arma de
fuego que empuiiaba (C.C.C., 24 nov. 1961, “D.E.D.”, 2
oct. 1962).

7 — Levene, homicidio.
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No es dudosa, en el caso, la intencién de matar en la ten-
tativa de homicidio si median las siguientes circunstancias:i la
presuncién resultante del medio empleado (revélver), la for-
ma de comisién del hecho (disparo a corta distancia y a la
cabeza de la victima) y el manifiesto propésito homicida del
encausado estampado de pufo y letra en una carta (Cam.
Apel. Mar del Plata, 30 agosto 1966, “D.L.L.”, 20 dic. 1966).

Si valorando los elementos de conviccién aportados a la
causa, cabe establecer que el encausado apunté —desde corta
distancia— con su revélver al pecho de su antagonista, percu-
tiendo dos veees el disparador sin que saliera el tiro, no pu-
diendo perseverar en su conato homicida porque le fue arre-
batada €l arma, tal conducta encuadra en la prevision del
art, 42 del Codigo Penal, atento a que, comenzada la ejecu-
cién del delito con actos idéneos al fin propuesto, no se lo con-
sumé por cansas 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 sc.demuestra el elemento subjetivo esencial del
animo de matar (animus necandi), que debe ser preciso y

cierto. (Cam. Apel. Dolores, 16 nov. 1967, “D.L.L.”, 18
enero 1968).



Carituro XI

HOMICIDIO DEPORTIVO

Este tema del deporte relacionado con el derecho, no
interesa tan sblo al derecho penal; la personeria juridica de
los clubes dende se practica, las relaciones entre institucio-
nes y socios, los contratos con los deportistas’, los balances, las
inspecciones de sociedades anénimas efectuadas por el Estado,
todos estos asuntos interesan también al derecho financiero,
al derecho laboral y al derecho administrativo®.

Asi como es relativamente nuevo el estudio del homicidio
de la muchedumbre, es también nuevo el del delito deportivo,
es decir, ¢l que se comete en ocasién de la practica de algn
deporte. En efecto, téngase en cuenta que en ¢l deporte pue-
den cometerse delitos, puede ocurrir una muerte, o resultar
una persona herida, como pucde defraudarse al puablico que
asiste al espectaculo. Asi, por noticias periodisticas nos encon-
tramos con que en 1954 fallecieron en los Estados Unidos
seis puagiles en asaltos de box, cifra muy inferior por cierto a
la de 1953, afio en que las victimas llegaron a veintidés y
cercana a la registrada en nuestro pais.

El deporte esta dirigido y reglamentado por instituciones
especiales en cada pais. En ¢l nuestro tenemos en cada de-
porte una federacién y todas estan a su vez reunidas en la
Confederacion Argentina de Deportes, que era también Co-
mité Olimpico Argentino, el que tiene la representacién del de-
porte en el exterior. Hace unos anos, el Estado creé el Consejo
Nacional de Educacién Fisica, ya desaparecido, que tenia a

1 Arturo MAjapa PrAneiires, Naturaleza juridica del contrato deportivo,
Barcelona, 1948.

2 ArTURO MAjJADA PLANELLES, El problema penal de la muerte y las lesiones
deportivas, Barcelona, 1946, ps. 1 y ss.
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su cargo la reglamentacién superior de los deportes, y por
ultimo, existia una Direcciéon 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
pequeiios codigos deportivos que aprueba la autoridad admi-
nistrativa. Por ejemplo, entre nosotros, las reglas del box es-
tan aprobadas por la Federacién Argentina de Box y la Co-
misién Municipal de Box, que tiene a su cargo la fiscaliza-
cién de los combates que se realizan en la ciudad de Buenos
Aires. Fueron completadas por normas que proyect6 el Mi-
nisterio de Asistencia Social y Salud Puablica de la Nacién y
que se concretaron en un decreto-ley publicado en enero de
1963. Esas reglas tienden a dar intervencion a los médicos,
previa al match, para reconocer el estado fisico y capacidad
de los boxeadores. Contienen normas para el arbitro, quien
esta 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 consccuencias
irreparables en la salud o vida de los boxeadores. Clasifican
las categorias para tratar de obtener proporcionalidad de fuer-
zas v evitar una superioridad de un boxeador con respecto a
otro por razones de peso; especifican el peso y tamafio de los
guantes que deben usarse. Imponen el uso de vendas en las
manos, la prohibicién de usar sustancias en los guantes que
puedan enceguecer o lastimar o abrir las heridas que va pro-
duciendo ¢l combate, y la de ciertos golpes que se determinan
previamente; los llamados'golpes prohibidos, que pueden aca-
rrear la descalificaciéon. Todas éstas son medidas de prevision.

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 implicitamente, que quien a ellos se ajusta
no esta cometiendo un delito. En segundo lugar, por elimina-
cién, todo aquel deportista que no se ajuste a esos reglamen-
tos, hara que su conducta encuadre en el campo ilicito penal.

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

Nosotros hemos tenido un caso interesante de jurispru-
dencia’, donde se puso en evidencia el problema que plantea
en este asunto la falta de reglamentaciones. Un match de box
se celebré en Bragado en el afio 1928. Uno de los pigiles su-
fri6 durante el trascurso del mismo un golpe, quedé desva-
necido durante 20 minutos, fue llevado al hospital, donde tuvo
una hemorragia y falleei6. Se procesé al contrincante, a quien
el juez de primera instancia de Mercedes condené a un afio
de prisién y cinco de inhabilitacion especial para ejercer el
boxeo, considerandolo responsable del delito de homicidio cul-
poso. Dijo el magistrado que habia quedado debidamente pro-
bado que no se efectuo la revisacion médica previa ni se
comprobé el estado fisico de la victima antes del maich, y en-
tonces consideré que habia imprudencia del otro pugil al
haberse medido con un hombre sin que se cumplieran esas
condiciones.

La Céamara dc Apelaciones de Mercedes confirmé el fallo,
y haciendo consideraciones sobre la forma como habia estado
abandonado hasta entonces el deporte y la necesidad de su
control en el pais, acepté la tesis del magistrado de primera
instancia, de que habia una imprudencia, una negligencia o
inobservancia de los reglamentos que obligaban a la revisa-
ci6én médica previa.

José de Loaiza, al comentar ese fallo, lo criticé, diciendo
que en la provincia de Buenos Aires no habia en aquella épo-
ca reglamentos que tratasen ¢l problema de los matches de
box. Por otra parte, se pregunta el autor citado, ¢a quién le
corresponde esa revisaciéon médica? ;cada pigil debe revisar-
se 2 si mismo, o debe revisar y controlar el estado fisico del
contrario, o era ésta una obligacién del empresario que orga-
niz6 el match?

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

3 VAnNmI, ob. cit, p. 1L
£ O €029, 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 terminé con una sentencia condenatoria®.

Conviene recordar al respecto que hay un derecho penal
disciplinario también vinculado al deporte. Dentro de los re-
glamentos de las distintas federaciones, existen capitulos o
articulos destinados a la sancién 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 maich o competencia depor-

tiva. Basta entonces a veces la suspension o la multa para
“solucionar estas situaciones. Es interesante destacar que, hasta
hace poco, en rugby se suspendia por 99 afos a los jugadores.
Es decir, un término que demostraba ¢l propésito de eliminar
de los campos de juego para toda la vida a los malos depor-
tistas, Y con referencia a este asunto, hace pocos afios ocurrié
un hecho desgraciado: un jugador de rugby murié en el field
a raiz de una jugada infortunada, y, sin embargo, el caso no
llegb a la justicia criminal, pucs se lo considerd simple acci-
dente. Todos los presentes vieron que no habia 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 mas
importancia, porque por un lado el desarrollo mayor de las
industrias ha llevado a las empresas a facilitar a sus obreros
una vida mas higiénica, construyendo, al lado de las fébricas,

5 Roperto H. BresBia, Lg responsabilidad en los accidentes deportivos,
Buenos Aires, 1962,
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campos de deportes; en segundo lugar, por la creacién en los
distintos paises, de asociaciones que hacen justas internaciona-
les y grandes campeonatos, y por altimo, por los ]uegos Olim-
picos, que cada cuatro afos originan un mayor interés en los
pucblos por el deporte, ya que el honor mas grande de un
deportista es ser representante olimpico de su pais.

Aquél se ha convertido en un importante fenémeno de
la vida social contemporanea y requiere una completa orde-
nacién juridica.

Asi se ha ido madurando un sentimiento popular en favor
de los deportes, a lo que se ha agregado la publicidad de la
radio y television, la del periodismo y revistas especializadas, la
aparicién de memorias y biografias de los grandes deportistas
y, en nuestro pais en particular, la ayuda estatal, todo lo
cual ha facilitado la popularidad y difusion de esta actividad.

El deporte puede ser practicado por aficién o por lucro y
en forma individual o colectiva y, en general, se lo define
como ¢l ejereicio fisico sometido a reglas determinadas, que
tiene por objeto la diversion de quien lo practica y el mejora-
miento de su estado fisico.

También se hace una clasificacion que tiene relacion 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 solo de destreza y habilidad; seria
el caso del tennis o de la esgrima; y deportes donde hay lucha
violenta como el calch, rugby o boxeo. Pero en cualquiera de
cllos puede cometerse un delito.

Tanto es asi que hace muchos afnos, en Parana, Entre
Rios, en un asalto de esgrima, uno de los tiradores atravesé a
otro la chaquetilla protectora y penetré en el pecho del adver-
sario, llegando hasta el corazén y causéndole la muerte. Se ini-
cib el proceso y los mas conocidos maestros de esgrima infor-
maron como asesores; se analizd si se habian tomado o no las
medidas de proteccion indispensables, (por ejemplo, el tirador
debe tener su careta y chaquetilla, las armas deben llevar los
botones protectores, etc.), llegandose a la conclusién de que
no habia dolo ni culpa.

Otro caso parecido ocurrié hace pocos afos, en 1949, en
el Circulo Militar, durante la disputa de los torneos oficiales,
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y en 1951, en Estocolmo, en ocasién de los campeonatos del
mundo, el campeén finlandés de florete fue muerto por su
adversario, un tirador danés. :

En cambio, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional de la Capital condené por homicidio cul-
Poso a un esgrimista que caus6 la muerte al contrario por ha-
ber sostenido un asalto de florete sin careta protectora®.

En realidad, las distintas formas de culpabilidad pueden
presentarse en materia deportiva. En un match de box, por
ejemplo, uno de los contendientes puede dolosamente aplicar
un golpe a su eontrario, produciéndole Ja muerte o una lesién.
No habria entonces problema, pues estarfamos ante un delito
comun, 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 fisicas 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 habria responsabilidad del contrincante; podria ser del
médico, o del referee que no-pard la lacha cuando vio al
hombre agotado, o del segundo del vencido que no arrojé la
toalla en el momento oportuno, pero, repetimos, en ningun
caso del otro boxeador.

También puede haber responsabilidad de los empresarios
que organizaron el espectaculo. 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 recordara, el pri-
mero arrojé 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 aqui no sélo responsabilidad del lanzador,
sino también de los organizadores si el lugar destinado a los
lanzamientos no esta ubicado en una parte de la pista en for-

¢ 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 recibié en Croydon un
pelotazo de un jugador, con el que tenia una vieja enemistad,
pelotazo que le causé la muerte. Como también se decidié que
habia dolo en un combate de box, que se realizé en Estados
Unidos, en el cual, uno de los boxeadores, Kid Sullivan, unté
sus guantes con tintura de belladona y enceguecié a su con-
trincante, Bathling Nelson, o sea, le causé Jesiones gravisimas.

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

En Ttalia, en 1940, sc planted ¢! caso de un tirador de ja-
balina, que la arrojé en forma tal, que dio muerte a un nino
de 7 afios que estaba entre los espectadores; se decidié que
existia un homicidio culposo, pues habia una responsabilidad
del atleta porque antes de iniciar sus lanzamientos no habia
comprobado debidamente en qué forma estaban dispuestas las
medidas de seguridad en el campo de juego en favor del pa-
blico. Hace unos afnos se declar6 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
practica deportiva—, debe recordarse la oracién de Demos-
tenes contra Aristocrates, cuando al hablar de las leyes aticas,
decia Demostenes que en los juegos no se comete un delito si.
uno de los hombres que en ellos actia mata a otro, porque su
intencién no ha sido matar sino superar al adversario.

Los romanos consideraron también que el homicidio o |
las lesiones resultantes de los juegos no llevaban implicito el
animus occidend: a que nos hemos referido, y que no afec-
taban el juris, o sea, no habia un derecho violado cuando
resultaba la muerte o las lesiones en los juegos”.

7 Logrenzo Carnerni, “L.L.Y, 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 posicién cristalizo
en el Cédigo de Defensa Social cubano de 1936, el primero
en legislar en forma auténoma el delito deportivo. En efecto,
dice el art. 449 en el Libro 11, Titule IX; Delitos contra la
vida y la integridad corporal y la salud, de este Cédigo:

“A) El que aprovechando la ocasién de tomar parte en
un deporte autorizado, causare de propésito y con infraccién
de las reglas aprobadas del juego, un dafio a otro, sera res-
ponsable del dafio resultante, e incurrira en las sanciones que
se scfialan para cada caso en los articulos que anteceden.

”B) Si el dano no fuere causado de propésito, pero pro-
viniere de una infraccién de las reglas del deporte cometida
bajo la excitacién y el entusiasmo del juego, el responsable
sera sancionado a titulo de culpa, con aplicacion de las reglas
del zst. 12

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

*D) Si el evento dafioso se hubiere cometido por haber
consentido el arbitro, el juez de campo, umpire o referee, la
infraccién. a las reglas del deporte, sera éste juzgado como
cémplice, en el caso del inc. A, y como coautor, en el caso del
inc. B”.

Asi, pues, este Cédigo trata de abarcar todas las posibi-
lidades relacionadas con un hecho ilicito penal cometido en
un campo de juego, por cualquiera de los individuos que en
¢l intervienen.

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

.

8 SOLER, ob. cit., t. 1, p. 383.
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puestos a las entradas, ¢cémo es posible que por otro lado
considere hechos ilicitos las consecuencias naturales de estas
carreras de caballos? Hay en esto una contradiccién que se-
nala 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 ilicitas 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
pais, no obstante que haya prohibido la mendicidad, o que se
la considere delito o contravencién, una vez que ¢l 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 persenas que trabajan en ella,
implica la comisién de hechos delictuosos, pues desde cl mo-
mento que cl propio Estado la permite, debe aceptar todas las
consecuencias’, 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 alli comete el hecho que
aparentemente es ilicito, 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 comin.

Rocco entiende que el derecho penal es la excepcién, y
que la regla es el derecho comin, y este derecho comin puede
extenderse por analogia. Hay casos de justificacion en el de-
recho penal que quitan a determinados hechos o formas de
conducta su caracter de ilicitud. Estas causas de justifica-
ci6én vendrian a integrar el derecho comun licito, y como Roc-
co sostiene que este derecho comin que contempla las activi-
dades licitas puede extenderse por analogia, concluye diciendo

9 Majapa PraneLres, ob. cit., p. 69.
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que las causas de justificacion también pueden extenderse por
analogia, y es asi como justifica el autor de referencia las le-
siones quirdrgicas con consentimiento del operado y las lesio-
nes deportivas con consentimiento del jugador, aunque no
estén especialmente contempladas por la ley™.

En cambio hay autores, como Del Vecchio, que hacen
una critica acerba al deporte, y llegan a sostener en €l la exis-
tencia del dolo, especialmente en el box, lo que en general es

negado por la doctrina'’,
Dicen que muchos deportistas actan movidos por bajos
sentimientos. Predomina en ellos la vanidad, el orgullo, el an-
sia de vencer a costa de cualquier cosa, y ademés obran un
poco por sugestién, 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, Carton de
Wiart, en una circular del afno 1913, exhort6é a la fepresion
legal, en todo su pais, de los maiches de box, analizando en
aquélla la voluntad que guiaba a los participantes. En este
mismo pais, en febrero de 1955, la Comisién de Justicia de la
Cémara de Diputados aprobé un proyecto de ley que prohibe
el boxeo y la lucha en toda Bélgica, segiin el cual; quienes
organicen, promuevan o participen en un match de box o
lucha, seran procesados por asalto, pudiendo imponérseles has-
ta diez aflos de trabajos forzados.

En cierto momento, la campafia por la supresién de ese
deporte fue practicamentc mundial. Varios Estados de la
Unién presentaron proyectos en ese sentido; el Vaticano hizo
oir su voz coincidente; salieron a la luz estadisticas estremece-
doras (22 muertos en Estados Unidos en 1953 ; 216 desde 1945
a 1962 en todo el mundo) ; se recordé 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 traumaticas, neurologicas y psi-
quiatricas. Y aqui en la Argentina hubo un movimiento similar
que logré atraer la atencién de algunos poderes piblicos (Con-

10 A, Rocco, El objeto del delito y de la tutela juridica penal, cit., p. 548.
11 G. DEL VEeccHIO, La criminalita negli sports, Torino, 1927.
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cejo Deliberante de la Capital, Camara de Diputados de la
Nacién, etc.), de reportajes y mesas redondas, conmovidas por
las muertes de los pugilistas Adrian Servin y Lavorante, éste
en coma durante un afo, 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 tltimos afos este asunto, estan por la elimina-
cion del delito deportivo, 0 por lo menos, aceptan una ate-
nuacién 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 Penso®. Este
autor, cuando se discutié el Coédigo italiano, propuso que se
incluyese en €l, como figura auténoma, el delito deportivo. El
Cddigo italiano no tiene, sin embargo, a pesar de la tentativa
de Penso, un articulo especialmente destinado a este punto,
como lo tiene el Codigo de Defensa Social de Cuba.

Es cierto que cn Italia se podria encontrar una solucion
al problema en el art. 50 del Cédigo, que dice: “No es
punible quien lesiona o pone en peligro un derecho con el
consentimiento de la persona que puede disponer de ¢l vali-
damente”.

Puede hacerse una critica sobre esta disposicién legal,
sefialando, como lo hizo Rocco, que no concreta cuales son
los dereches disponibles, si bien la Relacion del Proyecto de-
finitivo explica que “el art. 50 reconoce al individuo la fa-
cultad de dispener de la propia integridad fisica, sea para
someterse a una operacion quirargica 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 justificacién, porque las causas de justifica-
cién (estado de necesidad, legitima 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. Penso. Sul delitto sportivo, en “Il Pensiero Giuridico-Penale”, fasc. 3,
Messina, julio-setiembre, 1929, p. 310.
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tado de necesidad, ni siquiera en el deporte profesional; tanto
es asi que nuestra jurisprudencia en general no admite el ham-
bre como caso de estado de necesidad. Tampoco hay legitima
defensa, porque el hecho es querido por las dos partes: en todo
caso, ambos son agresores simultaneos, lo que excluye la legiti-
ma defensa. Se va voluntariamente a un combate con el &nimo
de discutir una supremacia deportiva; entonces debe ser tam-
bién eliminada esta causa de justificacién®.

Es preciso, pues, buscar la solucién a través de otras doc-
trinas. Unos hablan de consentimiento de la victima: Saltelli,
Romano-Di Falco, Petroceelli y especialmente Grispigni'*; este
consentimiento seria a priort, dado antes de entrar en el cam-
po de juego. Muchas veces la victima da un consentimiento
tacito sin conocer cual 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 senala aqui 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 violacion de domi-
cilio, en la violacién, el consentimiento de la persona afectada
borra toda ilicitud al hecho. Quien consicnte que alguien pe-
netre a su casa, no puede alegar una violacion de domicilio.
Quien entrega el bien, no puede alegar que se lo han sustraido.

También en ecsta 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 mandibula?
; podemos pensar que el jugador de rugby ha consentido que
le rompan la espina dorsal? Es dificil 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 recalcado™.

13 CARNELLI, art, cit., o

14 Fripro GrispioNi, La natura giuridica del consenso dell’offeso, Modena,

1922,
15 'W. VavrseccH1, L’omicidio ¢ la lesione Hersonale nei giuochi sportivi a

forma di combattimento, en “Rivista Penale”, 1930, ps. 526 y ss.
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Para otros autores (Ferri, Florian) existe una causa de
justificacién tacita que es el mévil deportivo. Otra teoria es
la que sustentan Majada Planelles y Gonzalez Bustamante™,
quienes dicen que no hay antijuridicidad, o sea, que se trata
de un caso de justificacién, si bien no previsto en el Cddigo,
pero que no hay antijuridicidad porque no se ofende o viola
una norma de cultura.

No faltan quienes (Cecchi, Donnedieu de Vabres, Val-
secchi) excluyen la ilicitud por la autorizacién que da el Es-
tado al deporte, y los que consideran (Garraud, Jiménez de
Asta, Peco, von Liszt), que no cabe sancion alguna, porque
al practicarselo se esta cumpliendo un movil o fin defendido
y sustentado por ¢l Estado, o sea el mejoramiento de la raza,
el mejoramiento fisico de los habitantes del pais; hay enton-
ces un movil estatal que se cumple y excluye la ilicitud.

Hay autores que sc fundan en la costumbre y los que
hablan de inexistencia de dolo ( Marciano, Altavilla), pero
esta teoria no podria 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 pretcrintencional, se-
gun el caso, es decir, lo asimilan a cualquier otro hecho que se
comete fuera del campo de deportes.

Ese es nuestro punto de vista. Creemos que si el hecho
es contemplado en forma especial por las leyes penales como
delito deportivo —¢l caso de Cuba—, no hay ningtn proble-
ma. Si las leyes penales mo 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 encontrariamos en ellas la solu-
cién para poder desechar la ilicitud.

16 Majapa PrLaNELLES, ob. cit, p. 122; J. J. GonzArLez BusTAmanTE, Los
eventos deportives y la concepcion dogmdtica del delito, en “Criminalia”, México,
afio xxm, 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-
munes'”.

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 comprobacién de que no ha habido voluntad de interve-
nir de la victima, el hecho no es deportivo, es ilicito. Si aun-
que haya voluntad, no se han respetado las leyes del juego
(es el caso de Ja zancadilla), tampoco hay un delito depor-
tivo, sino un delito comin que se sometera 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 €l hecho es licito. Ese fue el criterio del juez
inglés que intervino en la muerte del boxcador Bobe Gallahan,
que fallecié 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 provocéd el de-
ceso fue desafortunado y l1a muerte accidental, pues se habian
observado todas las reglas del deporte.

A igual conclusién llegé la Camara Federal de La Plata
(“J.A., t. 57, p. 352) —el caso de un boxeador que duran-
te el entrenamiento fracturé una costilla a su contendor—,
la Corte Suprema de Justicia de Tucuméan (“L.L.”, t. 10, p.
814) —otro boxeador muerto por los golpes recibidos—, y la
Camara de Apelaciones de San Nicolas (“D.L.L.”, 28 dic.
1951) —un jugador de fatbol que lesioné a dos adversarios
tirdndoseles a los pies—. Este altimo caso, en el cual el fiscal
hizo un erudito estudio del problema, fue comentado por
Teran Lomas™, quien sostiene que si media dolo o preterin-
tencién, estaremos ante un delito comin, pero si se obra con
culpa, violandose los reglamentos deportivos, es aplicable la

17 CARNELLI, art. cit.
18 Roserto A. M. TERAN Lowmas, Las causas excluyentes de la antijuridi-
cidad y las figuras de exceso, “D.L.L.”, 28 dic. 1951.
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figura del exceso, prevista en el art. 35 del Cédigo Penal. El
tribunal, por su parte, se refirié 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 fallo”, que se refiere, no a la responsabilidad pe-
nal, sino a la civil, el juez Dr. José C. Miguens sent6 una
interesante conclusion. Era el caso de un jugador de golf, que
con la pelota que habia tirado golped y lesioné a un caddy que
estaba echado en el pasto, cerca del green, lejos del jugador y
en forma tal, que segun la sentencia, por la manera de ocul-
tarse y estar en la cancha, no tenia derecho a indemnizacién.
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, asi como tampoco esta excu-
sado por ¢l 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 tendriamos que ver las normas
generales de conducta impuestas por la prudencia y exigibles
a todo el mundo, y se tendrfan 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 cleportivo o utilizando el
deporte como medio, como podrian cometerse en la calle o uti-
lizando otro instrumento, sino aquellos que tan sélo pueden
afectar al deporte, lesionandolo como bien juridico 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 comin®.

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

1ML to4, p. 699,
20 Ricarpo LEVENE (H.), Delitos contra el deporte, Buenos Aires, 1955.

8 — Levene, homicidio.
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dad, a los delitos contra el deporte, considerandose como tales
procurar una ventaja patrimonial o deportiva para el agente
o la institucion 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 espectaculos 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 senalar gue el problema del doping fue estu-
diado por el Congreso de la Federacién Internacional de
Medicina Deportiva en su reunion de Tokio en 1964.

Asimismo, entre los delitos contra la persona, en el titulo
destinado a los delitos de pchgro para las personas, cl art. 156
del Proyecto sanciona a quien, por no adoptar las medidas de
precaucién y proteccidn 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, aumentandose 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 Nacion sancion6 con similar
criterio al de la norma antes referida, la ley 14.231, por la
cual se implanta con caracter obligatorio un seguro de vida
para todos los espectadores de justas deportivas que se reali-
cen en cualquier parte del pais, en locales cerrados o al aire
libre, 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 parcial™.

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

21 Rrcarpo LeveNe (m.), La ley del deporte, en “Revista de Derecho De-
portiva”, 1961, vol. 1, n® 2, p. 123.



Carituro XII

HOMICIDIO RESULTANTE DE UN TRATAMIENTO
MEDICO-QUIRURGICO

Este tema se halla intimamente vinculado con otros, como
el homicidio deportivo y el homicidio consentido por la
victima, A diferencia del derecho mejicano, que en su Cé-
digo Penal reprime el tratamiento médico-quirtirgico arbi-
trario - (arts. 837 v 838) y la operacién innecesaria (art.
839), €l no se halla contemplado por el Cédigo Penal argen-
tino como causa auténoma de justificacién, lo que obliga al
intérprete a recurrir a otras causales previstas en el art. 34 de
ese Codigo (estado de necesidad, legitimo ejercicio de un de-
recho, etc.) y otras normas.

Tanto es asi, que varias de las doctrinas que tratan de jus-
tificar el homicidio resultante de un tratamiento médico-qui-
rargico, son precisamente aquellas que enumeramos al hablar
de la justificacién del homicidio deportive.

Ante todo, debe tenerse en cuenta que del tratamiento
médico-quirtrgico puede resultar la muerte del pacienté, se-
rias lesiones o trasformaciones anatémicas 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 asi como algunos autores se basan en el consentimiento
de la victima como causa de justificacién (Finger), pero no
siempre éste es necesario, como ocurre en los casos de vacuna
obligatoria antivariblica o antidiftérica, o la cura obligatoria
de las prostitutas y leprosos.

1f
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Se habla de la ausencia de dolo; del fin noble o social del
acto; de un derecho profesional (Florian), del cumplimiento
de un fin reconocido por el Estado (von Liszt) ; de una legiti-
ma defensa, que es la teorfa de Manzini, quien también, si-
guiendo a Oppenheim, se funda en el derecho consuetudina-
rio', doctrina ésta, a nuestro modo de ver, criticada con justa
razén por Grispigni.

Otra posicion es la de un estado de necesidad ; el médico
se ve precisado a interveniry y los resultados pueden ser o
no favorables, per¢ actia por necesidad, para evitar un mal
grave ¢ inminente en la vietiina. El estado de necesidad, es
cierto, podria ser la mas completa explicacién del homicidio
como consecuencia de un tratamiento médico-quirtirgico, y es
en realidad la doctrina mas comanmente accptada. Sin em-
bargo, conviene aclarar, como lo hace Soler?, que ¢l estado de
necesidad vendria en todo caso a explicar la intervencion de
terceros sin titulo profesional, o sea, de los que no son médi-
cos; vy que por necesidad, no habiendo profesionalcs, toman a
su cargo la intervencion quirtirgica. De modo que mas bien el
estado de necesidad seria una doctrina a aplicarsc en general,
excepto cuando hay facultativos.

Otros hablan de una gestién de negocios. Se dice que por
gestion de negoeios actia el médico en favor del enfermo. Para
otros autores es el legitimo 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 legitimo ejercicio
de un derecho y el 'cumplimiento ‘de un deber es la posicién
adoptada por parte de la moderna doctrina. En ella esta So-
ler® y también es la-aceptada porlas pocas legislaciones que
contemplan este caso. Por ejemplo, la ley espafiola no presenta
problemas, porque lo resuclve como resultado del legitimo
ejercicio de un derecho o profesién.

Estas son, en general, las teorfas que tratan de explicar
el resultado negativo de una intervencién médico-quirargica.
Grispigni, que ha estudiado el asunto quizd mejor que nin-

1 Vincenzo Manzint, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1949, t. mm,
p. 86.

2 SoLer, ob. cit, t. 1, p. 381.
3 SoLEr, ob. cit., t. 1, p. 381.
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guno’, dice que el médico trata, aunque sea causando un mal
inmediato, de producir un bien mediato al paciente, y alli
estd la explicacién de su conducta, alli termina el problema
de la ilicitud. Ademas, si 1a operacién es un éxito, no hay pro-
blema, ni objetivo ni subjetivo (Beling). Si es un fracaso, tan
s6lo habri problema objetivo, porque el médico no ha em-
prendido esa operacién, que ha terminado mal, con un propé-
sito doloso. Grispigni trata también la intervencién quirargica
arbitraria, que es aquella que se realiza sin voluntad, sin
consentimiento del paciente, y afirma que cuando se habla de
privacién de libertad, dado que se cloroforma al enfermo que
no quiere dejarse operar, no hay delito, ya que existe un
consentimiento expreso o tacito del enfermo o por lo menos
de sus representantes.

También Silva Riestra ha estudiado en una interesante
monografia’ este problema, y lega a conclusiones muy acerta-
das, signiendo la tesis del maestro Carrara, porque hace cl 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 quirurgicas destinadas a suprimir re-
pulsivas deformaciones del ser humano, de las otras interven-
ciones innecesarias, que tienen por base la cirugia‘ estética.
Carrara no acepta el embellecimiento como justificativo de
una intervencién médico-quirargica que dé mal resultado. Sil-
va Riestra no acepta tampoco la eximente para el caso de
cirugia 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 operacién justifi-
cada, de las restantes.

4 F. Grisrioni, La liceita giuridico-penale del trattamento medico-chirurgico,
Milano, 1914, p. 9 y ss.,, y La volonta del paziente nel trattamento medico-
chirurgico, en “Scuola Positiva™, 1921, p. 493 y ss.
5 Juax SiLva RiEsTrA, Cirugia estética y delito de lesiones, en "Revista
Penal y Penitenciaria”, afio 11, n° 7, y Responsabilidad médica ante la ley, en “‘Re-
vista del Colegio de Abogados de La Plata™, afio m, n® 18, enero-junio 1967.
eraidad Central
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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 logico y fatal. No saber envejecer es
una de las cosas mas tremendas; querer parar esa evolucion
de la vida por la cirugia 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 légico.
Se cita como ejemplo el caso de una joven, que sometid sus
piernas a una operacién para adelgazarlas, y a la cual, a raiz
de complicarse una herida, debi6é amputérsele 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 operacién, de orden estético, no se originaba en nin-
guna necesidad ni urgencia, ni estaba destinada a salvar la
vida de la joven. Fue una operacién totalmente innecesaria.

En 1965 se iniciaron unos de los primeros procesos en la
Argentina contra médicos que prometian trasformar el sexo
masculine por el femenino, después que un interesado se pre-
sent6 ante la justicia en lo civil pidiendo cambio de nombre
vy de sexo en su partida cle nacimiento, lo que fue desestimado.
Se entendié que las lesiones causadas por estas interyvenciones
quirtirgicas 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 practicas aberrantes,
sin que modifique la responsabilidad criminal el consenti-
miento de la victima.

En mayo de 1968 recay6é 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 Camara de Apelaciones de la
Capital en diciembre de 1969, aduciéndose, segn los distintos
hechos, que no se habia probado la extirpacién de érganos
Gtiles, la atipicidad de conducta del procesado, la falta de dolo
y de clandestinidad y que aquél habia actuado en ejercicio
legitimo de su profesién, sin dolo ni culpa.

En otra causa similar recayd sentencia definitiva de la
Camara Penal de la Capital el 29 de julio de 1966, entendien-
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do ese tribunal que habia delito en el caso. Su doctrina se
expone mas adelante, en la parte dedicada a la jurisprudencia.

Todo ello sin olvidar que los arts. 15 y 19 del Cédigo de
Etica Médica de la Confederacién Médica Argentina vigente
desde 1965, disponen respectivamente: “El médico no hara
ninguna operacién mutilante —amputacién, castracién, etc.—
sin previa autorizacién del enfermo, la que se podra exigir
por escrito o hecha en presencia de testigos habiles. Se excep-
than los casos en que la indicacién surja del estado de los
6rganos en momentos de la realizacion del acto quirtrgico,
o cl estado del enfermono lo permita™; y “El médico no podra
esterilizar a2 un hombre 0 a una mujer sin una indicacién
terapéutica perfectamente determinada™.

Y el art. 19 del decreto 6216 del 10 de marzo de 1944, ra-
tificado por ley 12.912, prohibe “practicar intervenciones que
provoquen la esterilizacién en la mujer, sin que exista una
terapéutica perfectamente determinada y sin haber agotado
todos los recursos conservadores de los 6rganos reproductivos”.
Su art. 3 obliga a los profesionales a inscribir su titulo en la
Direccién de Salud Pablica y Asistencia Social, que lcs otorga
la respectiva matricula, indispensable para el ejercicio de la
profesion. Con ello se controla la posesion de un titulo que
acredita la idoneidad de su titular,

No podemos olvidar, al citar estas disposiciones, aquel le-
jano antecedente del Fuero Real que prescribia: “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 afios de destierro y pérdida de oficio”.

Otro caso es ¢l de una mujer de treinta anos, sifilitica,
cuyas reacciones de sangre, tipo Wasserman, habian 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 dias.
La mujer iba mejorando a ojos vistas, pero el dia que se le
dio la octava, a los diez minutos se descompuso, entré en co-
ma, fue llevada a un sanatorio y fallecié. 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
llegb a la conclusién de que no habia responsabilidad del mé-
dico, ya que el tratamiento era el indicado; por otra parte, las
inyecciones habian sido aplicadas con toda la técnica necesa-
ria, eran productos frescos, claborados perfectamente por la
casa respectiva y se habian guardado los términos prudencia-
les entre una y otra. En resumen, no se aceptoé la responsabili-
dad médica de este caso.

En Cuba, tuvo lugar otro hecho, y en €l intervino como
asesora la Academia de Ciencias de La Habana, a raiz del res-
pectivo proceso criminal’. Se trataba de uina mujer que tenia
una herida en la rodilla, donde habia sido operada, la que se
complicé. Pasé el tiempo, y por fin, se llamo, después de
varios meses, a un médico que efectué una pequefia incision y
que después, durante veinte dias, no fue vuelto a llamar. Cuan-
do al fin se lo requirid, solicité consulta, pero fue rechazado
este pedido y el facultativo fue sustituido. Complicada cada
vez mas la herida, a pesar de la incisién, fallece la enferma.
Se procesa al médico, imputédndosele impericia. La Academia
de Ciencias de La Habana, que produjo el informe técnico,
dictaminé que en el caso, aun sin la incisién, el resultado letal
se habria producido lo mismo, ya que los tumores malignos
de rodilla pueden ocasionar con frecucncia grandes hemorra-
gias con ese resultado. Por otra parte, la incision no habia sido
peligrosa ni temeraria ni hecha desconociendo las reglas de
la técnica quirdrgica. Por lo tanto, resolvié también aqui la
falta de responsabilidad por parte del médico.

Pero conviene dejar sentado que siempre el médico esta
sujeto a aquellas disposiciones que castigan la impericia, la
ignorancia o cualquier acto culposo, por negligencia o impru-
dencia, haya o no justificacién para la intervencion quirargi-
ca, porque una cosa es que la operacion esté justificada por
razones de necesidad para salvar una vida o eliminar una
monstruosa deformidad, y otra es que durante la interven-
ci6n se conduzca el médico con desconocimiento de su arte
o profesién. Vale decir, que en estos casos siempre habra res-
ponsabilidad penal, al menos culposa. En este sentido, ademas

8 Archivos de Psiquiatria, Criminologia y Ciencias afines, vol. v, 1906, p. 57.
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del art. 84 del Cédigo Penal —homicidio culposo— después
de la reforma de la ley 17.567, de 1967, la legislacién argentina
cuenta ahora con otra previsién para tratar este problema: el
art. 20 bis, que dispone: “Podra imponerse inhabilitacién es-
pecial de seis meses a diez afios, aunque esa pena no esté ex-
presamente prevista, cuando el delito cometido importe. . .
3) ...abuso en el desempefio de una profesién o actividad
cuyo ejercicio dependa de una autorizacién, licencia o habili-
tacién del poder publico”.

Siempre serd rigurosamente obligatoria la observancia de
la lex artis, 1a actuacion de profesionales técnicamente compe-
tentes, el empleo de ambientes quirirgicos apropiados, la reali-
zacion de previos estudios y experimentos exhaustivos, la eli-
minacién 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 coaceién, sin olvidar
que, como sostuvimos en nuestra condiciéon de juez de Camara
de la Capital, la lex arlis no consiste tan sélo en una técnica
operatoria irreprochable, sino también en el debido respcto
a la oportunidad y conveniencia de la operacién.

Vinculado al tema est4 aquel art. 50 del Cédigo Penal
italiano, que mencionamos al exphcar el homicidio cometido
en un campo deportivo. Se refiere a aquel que dando el con-
sentimiento, sufre una lesion en su persona o derechos.

En el comentario respectivo se mencionan las lesiones
quirargicas y las deportivas como las tnicas que pueden ser
validamente aceptadas por la victima en virtud de lo dispues-
to en el articulo citado.

El hecho es que se present6 en Italia, ante la Corte de
Apelaciones de Napoles, un caso muy interesante. Un hom-
bre, deseoso de recobrar su perdida juventud, ofreci6é dinero
a un joven a cambio de que se sometiera a una operacién para
que le traspasara una de sus glandulas sexuales; la operacién
se hizo con éxito, y el hombre recuperé parte de su juventud,
sin que el joven sufriera mayores trastornos como consecuen-
cia de ella. Pero el hecho fue conocido y el ministerio pablico
inicié una accién criminal contra los médicos que la efectua-
ron. La Corte de Apelaciones de Napoles, al fallar la causa el
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30 de abril de 1932, absolvié a los médicos, porque tuvo en
cuenta el movil del hecho, y ademas la inexistencia del per-
juicio para el joven que se habia sometido voluntariamente a
la operacién, porque no se habia alterado el funcionamiento
de su aparato genital. Pero lamentablemente, no hizo el dis-
tingo que surge del articulo 50 citado, o sea, que la persona
pueda o no disponer del derecho en cuestién, vale decir, no
estudi6 los alcances de la disposicién de referencia.

Como reaccién, en parte, ante tal decisién, se sancioné en
Italia, en 1940, el art. 5 del Cédigo Civil, que dispone: “Los
actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuan-
do ocasionan una disminucién permanente de la integridad
fisica, cuando sean contrarios a la ley, al orden publico y las
buenas costambres™.

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

Por eso sc ha considerado que cuando la mutilacién del
dador a los efectos de un injerto humano es irrgparable, ni su
consentimiento autoriza al médico a operarlo, aunque la ope-
raciéon pueda beneficiar a un tercero. Es la misma posicion
adoptada por la Comision de Reformas del Cédigo Civil
francés que en 1951 propuso esta férmula: “El acto por
el cual una persona disponc de todo o parte de su cuerpo
esta prohibido cuando deba tener efecto-antes de la muerte
del disponente, si tiene por consccuencia causar un menos-
cabo grave y definitivo a la integridad del cuerpo humano”.

Ese menoscabo grave y definitivo tiene lugar, por ejem-
plo, en los trasplantes “en vivo”, de rifibn o corazén, sin
olvidar que las disposiciones post mortem sobre el cadaver
también plantean dificultades juridicas, no sélo 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 pablica,
de la posibilidad y conveniencia de experimentar en seres
humanos —anima nobile—, etc.
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Las mutilaciones pequefias y reparables, que no causa-
ban un menoscabo grave a la victima, podian considerarse
contempladas por el proyecto Soler, de 1960, que desincrimi-
naba las lesiones producidas con el consentimiento del lesio-
nado, cuando la accién tenia por fin beneficiar la salud de los
demas (art. 130). Lamentablemente no se ha mantenido esta
disposicion en la reforma que el autor citado, junto con otras
dos personas, efectué en 1967 al Cédigo 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
accién sobre la base del fin que la inspira.

JURISPRUDENCIA

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

La partera que, creyendo erréneamente que la victima
se hallaba embarazada, practica a esta ultima una maniobra
abortiva, con tal impericia que le ocasiona una peritonitis mor-
tal, incurre en homicidio por impericia en la profesién (art.
84, C.P.), en concurso ideal con el de aborto consentido im-
posible (arts. 44, in fine, y 85, inc. 2, C.P.), calificacién que
comprende la conducta integral de la imputada que quiso
dolosamente causar un aborto y ocasiond culposamente una
muerte (C.C.C., “L.L.»;t..35, p. 828):

Configura el delito de lesiones gravisimas emascular a
un individuo homosexual, aunque éste haya solicitado su in-
tervencion quirtrgica al facultativo, si no existe una enfer-
medad que obligue a esa operacién, para la cual el médico
procesado no debid ignorar que el consentimiento del paciente
estaba viciado por un mal psiquico que desfiguraba el real
alcance y sentido de la operacién, aun supuesto el mejor re-
sultado, pues €l operado no podia ser somaticamente conver-
tido en mujer (C.C.C., 29 julio 1966, “D.L.L.”, 1 set. 1966).
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Carpituro XIII

HOMICIDIO-SUICIDIO.
AYUDA O INSTIGACION AL SUICIDIO

El hecho anémalo del suicidio puede ser estudiado desde
distintos puntos de vista, religioso, filosofico, social, penal y
segn las épocas histéricas.

Como seria imposible abarcar en un capitulo este tema
en toda su extensién, nos limitaremos a recordar que en el
mundo pagano ya s¢ censuraba el suicidio. Pero el cristia-
nismo, que es el suceso mas trascendental en la evolucién hu-
mana en todos los érdenes, incorporé a la civilizacién un nue-
vo concepto sobre la vida como deber y como misién. Sinte-
tizados en el Decalogo, se encierran preceptos de vida hones-
ta y de.la vida en funcién 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 sociélogo francés Durkheim’, haciéndolo de acuer-
do con las ideas del neopositivismo. Lleg6 a establecer relacio-
nes y comparaciones con una especie del suicidio animal, que
es absurdo admitir, asi como hoy no se acepta que los estudios
sociales y juridicos tengan comienzo en el mundo animal,
pues este ultimo 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 egoista y el anémico (ausencia de normas), conse-

1 Emiio DurksmemM, Le suicide, Paris, 1930.
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cuencia todas ellas de la desintegracién de las relaciones socia-
les, sea de grupos familiares, religiosos u otros.

El concepto del suicidio ha sufrido una lenta pero im-
portante evolucién. Una evolucién tal, que ya practicamente
podemos manifestar que el suicidio escapa al campo penal.
Surge en un principio una tendencia general a considerarlo
un hecho ilicito, y como tal fue castigado, pero poco a poco
se ha evolucionado, predominando un criterio, no tolerante,
precisamente, sino mas comprensivo del suicidio, y especial-
mente se han analizado las causas sociales, morales, patol6-
gicas y psicolégicas que mueven al hombre a aquél, estiman-
dose gue muchas veces el suicidio es consecuencia de mo-
viles explicables, vinculados al honor, a la generosidad, al
deseo, por ejemplo, de evitar propagar enfermedades, al pro-
pésito de la mujer mancillada de no vivir su vergiienza, a la
intencion de eliminar una carga en la familia, etc.

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

En efecto, en un principio fue rcprobado por Platén,
Pitagoras y Cicerén. Los restos de Ayax no se quemaron para
no profanar el fuego. Los sajones hacian salir cl cadaver del
suicida por la ventana y no por la puerta. En Atcnas se cortaba
las manos a los suicidas y en Roma se dejaba sus cadaveres en
el patibulo, a merced de las bestias. Més adelante se imponia
pena de muerte al soldado que atentaba contra su vida, salvo
que lo hiciese impatientia doloris, aut tacdio 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 Reptblica de Marsella, el futuro suicida
debia requerir permiso al Consejo de los Seiscientos, dando
las razones de su actitud. En Alemania, el verdugo tenia de-
recho a apoderarse de todas las cosas que encontrase sobre
el cadaver y hasta la distancia de una espada del cuerpo del
suicida. El rey San Luis castigd el suicidio en Francia con
pena de multa, consistente en la confiscacién de los bienes
del suicida en favor de su sefior, que se veia privado de un
stbdito. El Cédigo sardo declaraba vil al suicida y destrui-
ble su testamento, privando a aquél de toda pompa fanebre.
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Se cuenta también que Napoleén, ante el caso del granadero
de su guardia, Gaubain, que se suicidé por razones amorosas,
dio una orden del dia criticAndolo, pues segn decia en la
misma, “el soldado debe saber vencer el dolor y la melan-
colia de las pasiones, y es tan valiente el que sufre con cons-
tancia la pena del alma, como el que se mantienec firme
ante la metralla de una baterfa®.

El suicidio era castigado por las Partidas (Ley XXIV,
Titulo I, Partida VII) y el Proyecto de Tejedor (arts. 1y
2 del par. 6, Titulo I, Libro 1, Parte 2), privandose 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 enfermedat o por otro grant pesar gue hobiese”,
decian las Partidas. Es interesante destacar en el Proyecto de
Tejedor la existencia de lo que hoy llamariamos una medida
de seguridad, porque proponia que a quicn intentase su suici-
dio, se lo recluyese de uno a tres afios, sometido a una vigilancia
rigurosa, en lugar donde no pudiese repetir la tentativa.

Conforme a la evolucion antes indicada, el suicidio es
castigado hoy en dia tan sblo en Inglaterra, Tasmania y
en el Cédigo Penal de Nueva York de 1881 (§8 172 y 173),
pero dentro de las costumbres inglesas se ha ido eliminando
la confiscacién de bienes de la familia y el acto agraviante
de clavar al suicida un bastén en su pecho y enterrarlo de
tal manera, asi 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 punicién en los cé-
digos de Canada (art. 270), Inglaterra, Nueva York (para-
grafos 174y, 178) y Sudén (Cddigo de 1899, art. 234). Asi, por
ejemplo, en Inglaterra se la reprime con multa o prisidn de
uno a seis meses y en Nueva York con prisién hasta de dos
afios y multa hasta de mil délares.

Deciamos que el estudio de las razones y causas que im-
pulsan al suicidio ha ido determinando una evolucién en la
interpretacion de este problema. Se han hecho al respecto
curiosas e interesantes estadisticas, algunos de cuyos datos
veremos enseguida, y es asi como sostiene Adolfo Wagner que
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los protestantes llegan mas al suicidio que los catdlicos, no
obstante que ambas religiones lo prohiben.

Las causas que impulsan al suicidio son para Morselli’,
psicopatolégicas, y para Durkheim®, sociolégicas. Las psicopa-
toldgicas son casi siempre una enfermedad mental, aunque
pueden consistir también en una enfermedad de otra indole.
El temor es un factor que induce frecuentemente al suicidio;
es el temor a la carcel, a la vergiienza publica y al consenso
social, 0 a una situacién familiar intolerable; es un factor
psicopatolégico de' gran importancia, asi como también son
factores psicopatolégicos importantes la tendencia hereditaria
y las reacciones emotivas desmesuradas o inapropiadas con res-
pecto a los estimulos que las causan. Estas reacciones produ-
cen en el sujeto un estado de irritabilidad ¢ inadaptacion,
que lo impulsa al suicidio.

Para aquellos que creen en ¢l predominio de los factores
sociales que llevan al suicidio, éste es el resultado de una
serie. de hechos que se llaman miseria, desintegracion del ho-
oar, delincuencia, irreligiosidad. Ruiz Funes, en Etiologia del
suicidio en Espania, concuerda plenamente con la tesis de Dur-
kheim y agrega que hay un grave problema social que ¢l llama
de miseria moral. Debe combatirse tratando de obtener en los
individuos, y, por lo tanto, cn la sociedad, un mayor sentido de
la comprensién, de la piedad, de la tolerancia, de la respon-
sabilidad, del deber, de la hombria de bicn, del caracter, de
la voluntad. Estas 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-
distica, de la que resulté que el 10 % de los suicidios ocurri-
dos han tenido causas psicopaticas; el 20 % desequilibrios ner-
viosos y estados de ebriedad; el 35 % se ha originado en
ebriedad aguda y alcoholismo total; y el restante 35 % cn
causas sociales: miseria, etc. O sea, resulté superior la propor-
cién, en una estadistica determinada, de los factores psicopato-
légicos sobre los factores sociolégicos en los suicidios. Lo mismo

2 Exrico MorserLy, Il suicidio, Milano, 1879.
3 DurkHEIM, ob. cit.
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ocurrié con estadisticas obtenidas en Rusia (pais con con-
vulsiones sociales), Espafia (muchos centros urbanos sin gran-
des aglomeraciones), y Francia (donde Paris presenta una
gran densidad de poblacién permeable a todas las sugestiones
morbosas).

Unas estadisticas de la Provincia de Buenos Aires dan
192 suicidios por dolencias fisicas; 117 por disgustos de fa-
milia; 92 por hastio 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 corresporiden 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 ntimero 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 ¢l 27,06 % ; al otonio
el 24,50 .90 y al invierno el 19,65 %. Influye, pues, el clima en
la accidn de los suicidas, pues contribuye a disminuir su resis-
tencia para soportar ciertos estados de agotamiento psiquico o
fisico, especialmente de individuos en estado de depresién. Ya
Platon 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 caracter y el calor acrecienta
las reacciones agresivas.

Es también interesante ver en las estadisticas, la influen-
cia de los distintos factores: sexo, edad, profesibn y medio
de comisidn; para lo cual utilizaremos los datos suministrados
por Héctor M. Pifiero’, como los anteriores son del trabajo
efectuado por Roberto Ciafardo y juan Carlos Vizcarra®. Asi,
se ha comprobado que en materia de sexo, la proporcién es de
cuatro 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 Hicror M. Piiero, El suicidic en la ciudad de Buénos dires, en “Anales
de la Sociedad Argentina de Criminologia™, 1939, t. v.

5 RopeErTo CiarArpo y Juan Carnos Vizcarra, Etiopatogenia y profilaxis
del suicidio, en “Anales de la Sociedad Argentina de Criminologia”, 1944, t x.

9 — Levene, 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, practicamente no
existe el suicidio antes dec los 15 afios. El momento culminante
se lo suele ubicar en los 25 afios, para de nuevo determinar un
descenso final. Con respecto a las profesiones, un jurista bra-
silefio, Afranio Peixoto, las clasifica en esta forma: mayor
cantidad en profesiones liberales, después en militares, fun-
cionarios, comerciantes, y luego en forma descendente, mariti-
mos y obreros; vale decir, que en un principio, a mayor cultura
y mejor condicién econémica, hay también mayores torturas
morales, mas problemas psicolégicos, 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 si distinto o mas fino o susceptible, en ciertas
y determinadas clases o profesiones, que en otras.

Un estudio de 1a Organizacion Mundial de 1a Salud de
las Naciones Unidas de 1956, revela que a comienzos de este
siglo bajé el indice de suicidios, siendo ¢l mayor el de 1939,
por la depresion econémica; con datos de 25 paises con 400
millones de habitantes en total, el nimero de suicidios es de
71.000, o sea el 17 %,; los hombres se suicidan en proporcién
de 3 a 1 con las mujeres, aquéllos en su mayoria con 70 o
mas afnos y éstas con 50 a 60 anos.

En lo que se. refiere a los medios utilizados, veamos los
datos de una estadistica de la Policia de 1a Capital, tomada a
través de cinco anos (1934-1938). De esta estadistica resulta
que 1.066 suicidios se efectuaron por medio de cianuro; 801
suicidios se llevaron a cabo con armas de fuego; tan sélo 6 por
immersion. Esa desproporcion de 1.066 contra 6, que aparente-
mente no se justifica, tiene una explicacién: esta estadistica
pertenece, como se ha dicho, a la Policia de la Capital, que no
tiene jurisdiccién en la ribera, donde precisamente ocurre la
mayor parte de los suicidios por inmersién; esa zona esta a
cargo de la Prefectura Maritima. Y en cuanto al mayor uso
del cianuro de potasio, tiene su explicacién en dos razones:
una de ellas, la mayor facilidad para obtenerlo, y en' segundo
lugar, la errénea creencia popular que la muerte por el
cianuro no causa practicamente 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.

Altavilla® nos habla de tres tipos de suicidios, segin 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 explicacion en esa fuente,
la pasién. Y las anormales actian por tendencias congénitas,
por desequilibrios psiquices o anomalias sexuales.

Se ha observado, asimismo, que el mayor incremento de
personas en estado de depresion corresponde a paises donde
la civilizacion ha llegado al mas alto grado, entendiéndose que
las condiciones de progreso han acrecentado la tension emo-
cional, colmando la capacidad del individuo y creandole trau-
mas que lesionan su sistema nervioso. El ejemplo es Succia
que tiene el mayor promedio de suicidios no obstante el biencs-
tar general de sus habitantes.

Pasaremos ahora revista a las razones que sc dan en
pro y en contra de la justificacién del suicidio, pucs segin
lo consideremos o0 no punible, y scgin aceptemos o0 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 juridico se: argumenta que la
vida del ser humano, sea cual sea su estado, desde su naci-
miento hasta el Gltimo minuto de vida, debe ser siempre
protegida por el derecho.

Pessina’, igual que otros autores, opina que el derecho
a la vida es innato, que en él se basan los demas derechos, y
que sin €l no tienen razén de ser. Este derecho innato es al
mismo tiempo un derecho inalienable e intangible; el indivi-
duo debe cuidar su vida, los demas deben respetarsela 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 Exrico ALtaviLLa, La psicologia del suicidio, Napoli, 1910,
7 Exrico PessiNa, Esposizione del diritio penale italiano, vol. m, 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 victima.

Esta teoria de la alienabilidad e inalienabilidad de los
derechos, segtin la cual el hombre puede perder aquéllos y
no éstos, ha sido desarrollada también por Ortolan® y Ga-
rraud’.

Se argumenta asimismo que el individuo no puede por
si y ante si disponer de su vida, porque .ademas del interés
de este individuo, hay un derecho de su familia sobre la vida
del sujeto, derecho de la familia que ¢ste 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 Jucha por la vida, puesto que se ne-
cesita quiza mucha mas fuerza para no matarse que para
hacerlo, mucha més voluntad para proseguir esa lucha, sobre
toda 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 sefiala que segtin la cul-
tura vy 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. Bastenos citar suicidios de
intelectuales y politicos nuestros, que conmovieron en su épo-
ca la opinién publica: los de ‘Alfonsina Storni, Leopoldo Lu-
gones, Leandro N. Alem y Lisandro dela Torre, afectados por
crisis civicas y morales, tal vez por injusticias del medio am-
biente social.

Entre quienes opinan que el suicidio no es punible, se
cuenta Bentham'®, quien considera que cada uno es el mejor
juez de si mismo, cada uno sabe cuando, cémo y por qué debe
permanecer o abandonar esta vida.

% J. L. E. OrrorLaN, Eléments du droit pénal, Paris, 1873, n* 549.
? ReNE GarrAuD, Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, Paris,
1881, vol. 1, p. 240.

10 JirEwmie BentHAM, Traité de législation civile et pénale, t. u, p. 53.
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Es del caso recordar aqui la férmula que arranca del
derecho romano: volenti et consentienti non fit injuria, rela-
cionada con la tesis de Grispigni que trataremos mas adelante.

El concepto de la injuria en el derecho romano com-
prendia todo acto contrario al derecho, segin las Institutas,
pero para otros textos era mas amplio, pues significaba in-
ferir un dafio injustamente. Segln esa interpretacién, 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
mas restringido, €l 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 comprendia
el hemicidio.

Ferri™, 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 cooperacién al
suicidio. A su doctrina se adhiere Peco™.

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 alicitud del acto de quien le da
muerte?

Mientras el ser humano vive en sociedad, esta obligado
a ciertas responsabilidades, a ciertas obligaciones y tiene,
asimismo, determinados derechos. Reciprocamente, la socie-
dad tiene hacia él derechos y obligaciones. Perouna vez que el
individuo sale de la sociedad y decide quitarse la vida, aqué-
lla ya no puede imponerle ninguna obligacién y deja de tener
derechos sobre su persona; el sujeto escapa a esta mutua
prestacién de derechos y deberes. Nadie puede impedirle su
separaci6én, como nadie puede impedirle su muerte.

Ademas, 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 Enrico Ferri, Homicidio - suicidio, Madrid, 1934.
12 Josk Peco, El homicidio suicidio, en “Revista Penal Argentina”, julio y
agosto de 1922, t. 1, nos: 1 v 2, p. 20,
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vida. Esta va dejando una larga caravana de derrotados, de
hombres indtiles, de vencidos, y una de las formas clésicas
de la derrota es el suicidio, que a su vez simboliza una
perfeccion dentro de la mayor civilizacién, con respecto al
homicidio. Vale decir, que hay una ley biolégica —aqui vol-
veriamos al triunfo del mas fuerte—, y de esta ley biologica
resulta que sobrevive el mas 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
esta de mas que esta larga fila de hombres afectados de neu-
rosis, de dolores y taras, se vaya eliminando. Aqui queda
contestada la primera preguuta.

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 mévil 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. In esta gran escala,
como es natural, el mévil es un factor fundamental.

Recordemos los ejemplos del mismo Ferri en otra obra
donde trata la psicologia del homicida™. 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 méviles son inmorales, antijuridicos y
antisociales, entonces esa accién debe ser castigada. Si son
morales, juridicos o sociales, el hecho no es punible. Tal es
la solucién dada al problema por el maestro italiano.

Ademés de sostenerse que el individuo es duefio de su
propia vida, y que, por lo tanto, puede disponer de ella, se dice
que no hay relacién juridica del hombre consigo mismo; el
delito implica la violacién de un derecho y éste requiere una

13 Exrico Ferei, El homicida, Madrid, 1930.
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relacién entre hombres, mientras que el suicidio es una ac-
cién del hombre sobre si mismo. No hay una relacién 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 accién penal es im-
posible, pues no hay contra quién seguirla, razones estas
ultimas que pierden fuerza si sélo ha habido tentativa, es
decir, si el suicida no ha conseguido su propésito, en cuyo
caso podria castigarsele y se le puede seguir la acciéon penal.
Carrara suma otras razones, al decir que castigar el cadaver
es un signo de barbarie, que ello implica aumentar la si-
tuacién lamentable y la vergiienza de la familia, afligiéndola
mas, ya que se le debe conmiseracién, y, finalmente, que
castigar el suicidio o su tentativa es precisamente un motivo
mas 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 consumacion.

Corresponde tener presente aqui el distingo efectuado por
Jiménez de Astia*; entre derecho a la vida y derecho sobre
la vida; un distingo sutil pero aceptable. Fl derecho sobre la
vida seria aquel que la persona tiene para disponer de ella,
para perderla si quiere, mientras que el derecho a la vida
es ¢l derecho del sujeto de conservarla contra los ataques de
los demas.

Rava' dice que no puede hablarse de un derecho, pero
si 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 duefios y que son posteriormente injertados en seres
que han perdido la vista.

1% Lurs . JiMENez DE AsUA, Libértad de amar y derecho a morir, Buenos
Aires, 1942,
16 Aporro RavA, Los derechos sobre la propia persona, Turin, 1901,
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Se sefiala también el caso ‘de personas que todos los
dias 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
efectGan pruebas peligrosas en los circos; los domadores de
fieras; los mineros. Todos ellos juegan practicamente su vida
en forma diaria, lo que parece l6gico 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 asi a plano secundario la cuestion de si este de-
recho o facultad sobre la vida, o sea, este jus in s¢ ipsum, es
un derecho de propiedad, cs un derecho a la personalidad,
o ¢s un derecho con modalidades su: gemeris. 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 intervencién de terceros, mediando
el respectivo consentimiento, y si €ste quita toda ilicitud
al acto.

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

Quien mejor ha tratado este tema es el profesor italiano
Grispigni, autor de un trabajo al respecto’®. Considera que
el consentimiento aqui es una institucién juridica auténo-
ma, especial, pero no un contrato ni acuerdo de volunta-
des, asi 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 aqui
un acto bilateral, porque ese consentimiento sera 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

16 Fiuiero Grispiont, Il consénso dell’offeso, “Athenacum”, 1924,
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por la ley, del que puede resultar una lesién 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 sera aprovechada por la voluntad del ter-
cero. Es una institucién, entonces, auténoma, de tipo juri-
dico, que justifica para el profesor italiano tanto el homicidio
suicidio como el homicidio eutanasico. Este consentimiento no
debe ser otorgado por un menor, demente o incapaz, ni arran-
cado por sugestion, e con violencia, amenazas o.engafios, como
establece el art. 579 del Cédigo italiano.

Para Edmundo Mezger, en cambio, implica ¢l abandono
real o presunto de sus intereses por parte de quien legitima-
mente ticne facultad de disposicién sobre un bien juridico.

¢ Cémo 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 justificacion, que estan taxativamente enu-
meradas; no podemos confundir el consentimiento con la le-
gitima defensa o la obediencia debida, ni tampoco con las ex-
cusas absolutorias, porque hay diferencias sustanciales entre
éstas y aquél. No es excluyente del tipo ni elimina la antijuri-
dicidad de! hecho™. '

¢ Qué valor tiene entonces el consentimiento? ; Hasta dén-
de se debe admitir que su existencia borra la ilicitud del he-
cho? Tiene valor con relacién a algunas figuras que expre-
samente requieren que ¢l hecho sea concebido sin consenti-
miento del interesado o contra su voluntad, como en la viola-
cién del domicilio (art. 150, C6d. Penal argentino), violacién
(art. 119, inc. 2) o rapto (art. 130). Pero esto nos llevaria
a la distincién de bienes juridicos disponibles (de interés pri-

17 Marcos A. Herrera, El consentimiento en los delitos contra las personas,
en “Revista del Derecho Penal y Criminologia”, n® 3, 1968, ps. 38 y ss. Ver tam-
bién Antoxio Quintano Riroriis. Relevancia del consentimiento de la victima
en materia penal, en “Anuario de Derecho Penal”, mayo-agosto de 1950, p. 321;
Jost Severo CaBaLLErO, El consentimiento del ofendido en el derecho penal

argelnlzino, en “Cuadernos de los Institutos de Cérdoba”, afio 1967, vol. xvm, n® 93,
ps. 11y ss.



122 EL DELITO DE HOMICIDIO

vado) e indisponibles (de interés phblico). Por ejemplo, An-
tolisei le niega valor cuando estan en juego intereses del Estado
(personalidad del Estado, administracién de justicia, admi-
nistracién publica), y la mayoria de los autores se lo niega
cuando se trata de valores fundamentales como la vida, que
estd protegida, a diferencia de los bienes patrimoniales, no
s6lo como interés particular, sino también putblico. Ademas
si contemplamos el problema desde el punto de vista de
la victima, cuyo consentimiento retne todos los requisitos de
validez, se llega rapidamente a la conclusion de que su muerte
no es un hecho ilicito. Pero tenemos que colocarnos desde el
otro punto de vista, el del tercero autor del hecho, para llegar
a la verdadera conclusién. Pues en realidad, al consentir la
victima su propia muerte, esta reemplazando a la sociedad o al
Estado, ya que con ello evita, o perdona si sc quicre, la re-
presién, que en caso contrario, habria correspondido al acto
cometido por un tercero, si no hubiese existido el consenti-
miento. La facultad de reprimir pertcnece al Estado y no
a los particulares, contrariamente a lo que ocurri6 en los ori-
genes del derecho penal, cuyas primeras ctapas estan seiialadas
por la venganza privada. Al aceptarse que el consentimiento
borra la ilicitud del acto, se le priva al Estado la facultad de
la represién; lo sustituimos por la voluntad individual, y eso
no es admisible, pues aquél no puede delegar ni admitir que
el particular por si y ante si se arrogue el derecho de repre-
sién o el del perddn; asi, pues, en términos generales, el con-
sentimiento no puede validar el homicidio consentido ni tam-
poco el eutanasico. En el mismo sentido, la Relacién Ministe-
rial del Cédigo Penal italiano, decia que el bien de la vida
humana es un bien indispensable, por lo que el consentimiento
no quita al acto su naturaleza ilicita.

Esta es también la opini(')n de Floridn®, Gémez", Ali-
mena®, Puglia® y Vannini*.

E.ste ultlmo autor sostiene que en tal caso no se lesiona

un interés individual, sino uno estatal, piblico o demografico,
18 Bucenio FLoriAN, Trattato di diritto penale, Milano, 1935-37, t.1, p. 547.

19 Gomez, Tratado de derecho penal, cit, t. 1, ps. 28, 30 y 31.

20 ApmveNA, Dei delitti contro la persona, cit., vol. 1X, p. 436.

21 PucLia, Delitti contro la persona, cit., vol. v, p. 60.

22 Vannang, Il delitto di omicidio, cit.
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o sea el interés de conservar la existencia de los coasociados.
Al dar su consentimiento, el hombre declina la condicién de
titular del interés a la conservacién 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 juridicamente
protegido; la objetividad juridica es el incremento demogra-
fico de la Nacién; 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, méas que lesionar un interés demografico 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.

Ademas, el consentimiento del ser humano es un hecho
relativo. ¢Qué sabemos nosotros de las fluctuaciones de su
espiritu, de ¢émo reaccionara el ser que en un momento de
desesperacion o de fuertes dolores, da el consentimiento para
ser muerto? ¢Qué pensard cuando llegue el momento de la
ejecucion? Una leyenda narra que mientras un viejo lefiador
cortaba lefia y trataba de cargarla sobre sus espaldas, cansa-
do de su tarea exclamd en voz alta: “;Si viniese la muerte!”.
Esta se le aproximé preguntandole para qué la queria, y el
viejo le contest6 entonces: “para que me ayudes a cargar
esta lefia™. Asi cs el espiritu humano; la tendencia del hombre
es vivir. En la lucha biolégica, el ser se aferra a la vida, aun-
que mas 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 espiritu humano,
las reacciones que siente el hombre a cada momento, son tan
variables, tan incomprensibles e inesperadas, que mal podemos
encontrar la justificacién del homicidio-suicidio en el con-
sentimiento de la victima.

Otros creen encontrarla en el perddén judicial, solucién
que criticamos desde el punto de vista que aquél no es una
causa de justificacién, sino que se utiliza precisamente por-



124 EL DELITO DE HOMICIDIO

que se ha considerado culpable al que maté con consenti-
miento de la victima.

Pero creemos esto lo més 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 méviles del
tercero, la insistencia del pedido de la victima, las razones
que han mediado para llegar al hecho, podra atenuar la pena
y aun otorgar el perdon judicial, aminorando asi la dureza
de la ley, que sin embargo, con toda légica, nos indica que
el hecho es delito y que su autor, en principio, debe ser penado.
Precisamente, nuestro Codigo Penal, en el dltimo parrafo del
art. 44, otorga al juez la facultad de eximir de pena al autor
de un delito imposible. _

En la practica, parece dificil admitir la existencia del
homicidio-suicidio —puede verse un-fallo al respecto que pu-
blicamos més adelante—, pero hay casos en que por la impo-
sibilidad fisica o moral de la victima, dominada por el miedo
o la cobardia, 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 sélo una tonalidad de diferencia entre el
homicidio eutanasico y el homicidio consentido. En ambos, la
victima consiente su muerte; en ambos es un tercero el que
da muerte a la victima, pero la diferencia esta en los motivos
especificos del homicidio eutanasico con respecto al consenti-
do. Decimos especificos, porque en ¢ste también el autor pue-
de dar muerte a la victima por piedad, pero el eutanasico exi-
ge siempre el motivo piadoso v que la victima 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 victima, propiamente dicho,
y la ayuda o instigacién 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 victima,
el sujeto activo de la muerte es el tercero, mientras que en
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la ayuda o instigacién al suicidio, el sujeto activo de la muerte
es la propia victima. La otra diferencia reside en el acto:,
en ¢l homicidio consentido por la victima, el tercero acta
consumando el hecho, dando muerte ¢l a quien quiere morir;
mientras que en la ayuda o instigacién al suicidio, el ter-
cero acttia tan s6lo en los actos preparatorios, pero no ultima
a la victima, pues ésta se ultima a si misma.

Naturalmente que es un poco sutil la diferencia entre
cstas dos especies; la hay muy poca entre aquel que facilita
los elementos para que otro se mate, o Jo instiga a ello, y
aquel que directamente, a pedido de la victima, le da muerte.
Préacticamente la cooperacién de ese tercero es la misma en
uno y otro caso, y en amhbos se requiere el consentimiento de
la victima. Tanto es asi 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 lucgo se suicida, v el de los otros dos que también
buscan morir dejando de noche encendido un brasero. Si en
el primer supuesto, quien mata a su compailcro logra sobre-
vivir, serd autor de un homicidio consentido por la victima,
pero homicidio al fin, mientras que en el segundo caso, aquel
que sobrevive sera 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-
tervencién mas activa y mas directa con respecto al resultado
letal de quien mata con consentimiento de la victima, una
mayor peligrosidad, y por eso se considera que se trata de
hechos distintos v deben ser castigados cn 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. Este
casi siempre tiene lugar entre amantes desgraciados, a veces
matrimonios que luchan con tremendas necesidades econémi-
cas, que tienen probiemas pavorosos para mantener su hogar,
pero casi siempre los actores son seres no unidos en matri-
monio; por eso mismo estan 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 Sighele®,
en la que se trata mejor este problema del homicidio-suicidio
doble.

La casuistica de este hecho es un poco complicada y nos
mueve a sefialar la relativa falta de légica 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 stcubo y un incubo; casi siempre también, aunque aparén-
temente debiera ocurrir lo contrario, el incubo muere a manos
del sicubo. Y casi siempre, como lo indica Peco™, se presen-
tan tres casos: los dos que van a morir deciden darse muerte
reciprocamente; o si no uno mata al otro y luego se suicida, o
si no cada uno se mata a si mismo.

Segtin los resultados surgen los problemas de encuadra-
miento penal. Si mueren los dos integrantes de la pareja en
los tres casos, no aparece la cuestion, ya que el suicidio no
es punible, y en el caso de homicidio consentido por la vic-
tima, la muerte del actor impide la accién penal, pero el pro-
blema se presenta si alguno sobrevive. Por ejemplo, en el pri-
mer supuesto: si se deciden matar reciprocamente, v alguno
sobrevive, conforme a nuestra ley debe ser castigado como
autor de homicidio consentido por la victima, art. 79 del Cé-
digo. Si sobreviven los dos, son castigados como autores de
tentativa de homicidio consentido por la victima, 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 ultima no ‘es punible, pero en cambio serd casti-
gado como autor de homicidio consentido por la victima, art.
'79. Si la persona a la que él debe dar muerte es la que sobre-
vive y ¢l fallece, tendra que verse si hay responsabilidad del
sobreviviente, porque a lo mejor éste es el que ha instigado o
efectuado los actos preparatorios y de ejecucién. No importa
que el autor del hecho sea quien después se suicide, pues la
que debia ser victima y sobrevive pudo tener participacién en
el suicidio. Tercer supuesto: si cada integrante de la pareja
decide suicidarse, aparentemente no habria delito, y lo légico

23 Escreidon SiGuHELE, La pareja criminal, 1909.
24 Peco, trab. cit., p. 152.
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es que no lo hubiese, pero pudo haber ocurrido que previa-
mente haya habido una reciproca ayuda, instigacién o sumi-
nistro de medios, lo que entonces haria encuadrar la actividad
de quien sobrevive en el art. 83, que reprime con prisién de
uno a cuatro afios 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 instigacién o ayuda al suicidio,
y que no abarea todos los supuestos, 0 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 instigacion al suicidio, y por supuesto, no hay
homicidio consentido por la victima. El homicida pasional
mata por pasion, sin concierto previo con la victima ni con-
sentimiento de ella, y muchas veces, después de matar por
pasion, 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 presion de su sentido moral que el homicida
se da muerte a si misSmo en una autopunicion.

Sefialaremos, 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 legislacion en ¢l que se interpretaba que el
suicidio era un delito. Por supuesto que la instigacién al sui-
cidio también se consideraba delito —las Partidas contempla-
ban la ayuda al suicidio: Ley X, Titulo VIII, PartidaVII—,
pero como cooperacién de un delito, no como delito per se.

En cuanto al homicidio-suicidio, coincidimos con Peco™,
en que se contemplaba en el Proyecto de Tejedor (art. 3, ti-
tulo 1, parrafo 6, libro primero de la Parte Segunda) y en
cl Proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia (art. 216), pues

25 Peco, trab. cit.,, ps. 130 y ss.
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ambas disposiciones se refieren a quien ayude a la ejecucion
del suicidio cooperando perscnalmente.

Ahora, en nuestra ley vigente, el suicidio no es delito, y
la instigacién 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 ilicito, ya que el suicidio no lo es.

Precisamente, el art. 83 proviene del art. 114 del Pro-
yecto de 1891. No habia disposiciones en el viejo Cédigo Penal
que contemplaran la instigacion o la ayuda al suicidio. Pero
en cambio falta en la ley actual —como en el Cédigo Teje-
dor— el homicidio’ consentido por/la victima, que, por lo
tanto, debe ser castigado como homicidio simple. Es cierto que
el juez, segtin las normas de los arts. 40 y 41, debe tener
en cuenta el mévil que ha impulsado a cometer el hecho
y todas las circunstancias que lo rodean, pero no podra im-
poner menos de ocho afios de prisibn a quicn ha matado,
aunque haya sido por motives nobles v a pedido de la victi-
ma. Hay una sola salida, un solo resqmcu) para la interpre-
tacion judicial: la cm0016n violenta, si el sujeto ha matado
a la victima abrumado por el cspcctéculo de su dolor moral
y guiado por el carifio 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 Codigo, pero
ésta resulta muchas veces una solucion forzada, pues una cosa
es interpretar el homicidio consentido por el lado de la emo-
cién violenta, y otra es que la ley nos dé una solucién directa
para ¢€l; evitando la enorme penalidad vigente de ocho a
veinticinco afios de prision.

Al respecto convicne sechalar que tampoco esta contem-
plado en nuestro coédigo el homicidio eutanésico, que debe
asimismo encuadrarse entonces en el art. 79, considerandose
homicidio simple; ni la cooperacién infructuosa al suicidio,
pues para que la cooperacién sea punible, de acuerdo con los
términos del art. 83, el suicidio debe haberse tentado o con-
sumado. Falta asimismo la cooperacién 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 sancién
sera de tres a diez afios”.

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 instigacién
al suicidio, incriminando al que determinare a otro al suici-
dio, reforzare a éste en dicho propésito o le prestare ayuda
para cometerlo, siempre que la muerte se hubiera producido o
intentado—, impone la pena de dos a ocho afios de pri-
sién al que matare a otro cediendo a sus repetidos y apre-
miantes requerimientos, pena que podra atenuarse libremente
si el agente hubiere obrado por méviles altruistas o a impul-
so de un sentimiento de piedad ante el dolor fisico de la
victima, mediare o no el consentimiento de ésta, y si las cir-
cunstancias impidieren todo auxilio. Pero si se obrare por
moéviles egoistas, la pena sera de cinco a doce afios de prisién.

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

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

En la legislacion extranjera se atenta la pena en el caso
de homicidio consentido en los cédigos 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 Japén, 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 austriaco de 1909 (par.
289) vy 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 codigos, consideran el hecho como
homicidio simple.

Resumiendo nuestra posicién, consideramos que si hoy en
dia, en virtud de un concepto moderno y de pronunciado con-
tenido social, no se permite la amplisima disposicién de los
derechos patrimoniales, no es posible admitir que exista esa
amplitud con respecto a la propia vida, cuya pérdida mcide

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 accién pri-
vada, y en principio los de instancia privada, pueden quedar
sin sancién, si el particular damnificado no los persigue ante
la justicia o desiste de la accién; 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 mas 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 quie una persona quite la vida a otra con su consen-
timiento. Debe en cambio considerar este hecho como menos
grave que el homicidio comin y, en consecuencia, disminuir
la sancién respectiva, llegando hasta el perdén judicial.

JURISPRUDENCIA

Incurre en tentativa de homicidio voluntario simple y
no en instigacion o ayuda a cometer suicidio, el que hiere a
otro con el propésito de darle muerte, aunque medie para
la ejecucion del hecho el consentimiento o pedido de la vic-
tima), (C.C.C., " Ealios =St paOas=T A.”, t. 38, p. 852).

En el fallo se dijo que la calificacién legal del hecho es
la de tentativa de homicidio voluntario simple y que la Gni-
ca circunstancia especial en el caso es el consentimiento
de la victima, pero ese consentimiento no tiene valor juri-
dico porque el derecho a la vida no es un derecho renun-
ciable. La mayoria de los tratadistas consideran a este ho-
micidio como un homicidio simple y el Cédigo 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 Cédigo.
Este 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 Cédigo, 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 victima, el matador es el
verdadero y tnico autor de la muerte; mientras que en la
instigacién o ayuda al suicidio, el verdadero autor de la muer-
te es el suicida y la participacion del instigador o ayudante
es una participacién criminal sui generis, moral o material,
pero que se presta siempre para la ejecucién del proyecto por
parte del suicida.
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Carituro XIV

HOMICIDIO PIADOSO

El homicidio piadoso® es también ilamado “ecutanasia”,
palabra que provicne 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 victima y predominan en el autor propésitos egoistas, pa-
ra climinar a la larga caravana de enfermos, nifos débiles y
ancianos, que se convierten en carga para ¢l Estado o ponen
en peligro la fuerza de la raza, mientras que la eutanasia estd
inspirada en un novil generoso, compasivo, v en ella se exi-
ge casi siempre como requisito el consentimiento de la vic-
tima. Por su parte. cutanasia se contrapone a dlstanasza o
sea, larga ¢ interminable agonia.

Como antccedentes historicos, vemos en la Biblia que
un amalecita cuenta a David que ha dado muerte a su rey,
Sadl, a su propio pedido, cuando estaba mal herido, después
de una batalla. Otro ‘caso. interesante-¢s el de la confesion
efectuada por Napoleén en la isla de Elba,.de haber orde-
nado matar a tres o cuatro de sus soldados durante la cam-
pana de Egipto, previo informe médico, en virtud de que
habjan enfermado de peste y no tenia posibilidad de salvarlos.

1 Ver ademas de la bibliografia del capitulo anterior, FERNANDO GorriTr,
Eutanasia por piedad, en “Revista de Criminologia, Psiquiatria y Medicina Legal”,
afio xvm, n® 97, 1930; Luis ALBErRTO Bouza, El homicidio por piedad y el nuevo
Cédige Penal, Montevideo, 1935; Carros Sarvacno Camros, El homicidio
altruista, en “Revista de Derecho Penal”, afio vii, n® 4, 1951; Jean GRrAVEN,
Faui-il punir Ueuthanasie?, en “Revue de Criminologie et de Police Technique”,
vol. 1v, enero-marzo 1950, Ginebra; Sercio J. Winocor, 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 aqui influian, mas que nada, practicas
religiosas y necesidades en cuanto a la dificultad de susten-
tarlos y, por lo tanto, serian més bien casos de eugenesia que
de eutanasia. Como son casos de eugenesia las muertes de
nifios deformes a consecuencia de la ingestién 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 afos, porque eran mds 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 liquido que
se obtenia de las raices de la mandragora, utilizado por los
griegos y romanos y que producia un sopor a los condenados
a muerte, para adormecerlos y evitarles los Gltimos sufrimien-
tos. Se dice que este vino fue dado a Jestis poco antes de
expirar en la cruz, asi como los que han estudiado la muerte
de Jests afirman que un soldado romano le alcanzé con su
lanza una esponja mojada con vinagre y agua, quec era el
liquido 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 pufial que se
utilizaba para inmolar a la victima y evitarle sufrimientos,
y segn 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 permitia colaborar con
sus tribus. : Do e

Varios autores, desde muchos siglos atras, vienen ocupan-
dose de este tema tan importante. Epicuro, Platén en La
Republica, Tomas Moro en La Utopia, Bacon, de quien se
dice que fue el primero en usar el nombre de eutanasia, y
ultimamente Del Vecchio, Jiménez de Asta, Irureta Goyena,
Ferri, Luis Alberto Bouza, etc., han tocado el tema y en su
mayoria lo justifican.
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Naturalmente que una vigorosa oposiciéon esta en la re-
ligibn: uno de los mandamientos del Decalogo ordena: “no
mataras”. Los catdlicos no aceptan la muerte en esta forma,
como no aceptan el suicidio.

Pero este problema presenta aspectos no sélo religiosos,
sino también juridicos y filoséficos. 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 Gltimos 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 sc alega que si la eutanasia se comete en
estado de agonfa, precisamente el ser agénico no sufre ni
siente, v, por lo tanto, no se le evita ningtn dolor.

Hay quienes asimismo critican la eutanasia porque no
puede hablarse de consentimiento de la victima, ya que en
esos momento no esta con plena conciencia de sus facul-
tades. Ese comsentimiento es arrancado por el dolor; pero
no es sereno, pesado, medido, firme, constante, como debe
ser el consentimiento para que se admita su validez. Ademas
se agrega que muchas veces, en los procedimientos eutanasi-
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 carifio al en-
fermo, pero trascurre el tiempo y las noches de vigilia, con-
templando el espectaculo de una persona a la que se piensa
que no se puede salvar, y ese sentimiento de carifio se tras-
forma en resignacion y pasan después a sentir algo de fasti-
dio. Es facil entonces que los familiares, con los nervios que-
brados, acepten el camino de la eutanasia, cosa que quiza no
hubieran hecho en otra ocasién.

Otra argumentacién 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 Morselli® que es casi imposible determinar el ca-
racter incurable de un mal. Hay un argumento mas en con-

2 Exrico MorseLLr, L’uccisione pietosa, Torino, 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 quiza debieran ser sus prin-
cipales propagandistas, son sus adversarios. Dificilmente se
encontrara un médico partidario de la eutanasia; en general
no estan 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 legislacién de varios paises.

Hace afios se representd una pelicula, Piedad criminal,
que trataba precisamiente el problema eutanasico. Era el caso
de un magistrado, correcto y reputado en la ciudad donde
ejercia sus funciones, que llevaba veinte afios de feliz vida
matrimonial, hasta que se enterd que su scfiora, afectada
por una lesion cerebral, estaba irremisiblemente condenada a
morir a corto plazo. El problema psicolégico del hombre es
tremendo y decide terminar con la vida de ambos, provocando
un accidente de automovil, cuando ve que los ataques de su
mujer son cada vez mas terribles, insoportables, y ¢l remedio
que se le ha dado no consigue mitigar su dolor, pero ¢l se salva.

Es procesado el magistrado por hormmdlo 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 previé el punto, contesta que no. Se hace lue-
go la pericia médica, intentandose salvar a este hombre que
ha confesado que no hubo un accidente, sino que precipité
el automévil contra’un puente, para terminar el drama de su
mujer y morir con ella. Resulto.de la pericia que la victima
no habia fallecido por el proceso-de su enfermedad, pero si
en cambio por haber tomado una dosis exagerada de la medi-
cina que se le habia indicado. El juez entonces le dice: “Us-
ted es legalmente inocente, pero moralmente culpable”.

Ese es el concepto de fondo que prédomina en este caso
e interesa destacar que los médicos, que han intervenido en el
asunto, que han visto a la victima durante la enfermedad, uno
de ellos de intima 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 mas
que la ciencia médica, el organismo humano tiene reacciones
inesperadas, pues cuando todo parece demostrar que esta con-
denado a muerte, ese ser, segin la expresién popular, nace
de nuevo y se salva milagrosamente, esto ocurre muy pocas
veces, ya que hay ciertas enfermedades con un proceso fatal
y patolégico que no admiten ningin cambio favorable.

Esas enfermedades, ecomo la tubereulosis en Gltimo grado,
la rabia, el cancer, en-déterminado estado, son incurables, y
cuando se esta cn-la ultima 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 cutanasia con
distintas soluciones que hemos analizado en el capitulo ante-
rior. Algunos, como Grispigni®, hablan del consentimiento de
la victimna como causa de justificacién; otros, como Ferri', del
moévil que guia al autor que comete esta muerte piadosa, y
determinados autores se¢ fundan en el perdén judicial, que
postulan Irureta Goyena, Bouza y Jiménez de Asta. En gene-
ral, son aplicables a este tema las distintas tcorias que enun-
ciamos al tratar el homicidio consentido.

Deciamos que algunas legisiaciones han tratado ¢l homi-
cidio eutanasico. Se refieren a él el Cédigo bulgaro de 1896
(art. 251), el antiguo Cédigo de Rusia de 1903 (art. 460),
el Codigo noruego de 1902 (art. 235), el espafiol de 1928 (art.
517), el brasilefio de 1928 y los de Letonia (art.434), Uru-
guay (art. 37), Colombia {art.'364) y Costa Rica (art. 89).
En estos codigos 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 Cédigo ruso de 1922 (art.
143 ), ya no se considera delito al homicidio por piedad. Tam-
' bién lo contemplan el Proyecto de Manuel Lépez Rey Arrojo
para Bolivia (art. 434) y el Anteproyecto de Cdédigo Penal
para el distrito y territorios federales de Méjico, de 1949 (art.
304, parr. final),

3 GrisricN1, ob. cit.
4 Ferri, 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 Cédigo Penal nin-
guna disposicién que se refiera al homicidio eutanésico, 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: “Sera reprimido con
prisién de uno a cuatro afos, el que instigare a otro al suicidio
o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o
consumado”. Aca 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 victima, 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 instigacion
al suicidio.

Ante esta laguna lamentable de nuestra ley, nos encontra-
mos con que el homicidio eutanasico, como el consentido, debe
ser castigado como un homicidio simple con una grave penali-
dad de ocho a veinticinco afios de prision o reclusion. Hay
también aqui una sola salida para el magistrado, la de la
emocién violenta, cuando el sujeto ha matado a la victima
apenado por sus sufrimientos, pero, como dijimos, es ésta una
solucién 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 ademas su fuente,
que es ¢l Cédigo italiano, en el articulo respectivo, no com-
prendia tampoco el homicidio piadeso, y en su Exposicién de
Motivos se hace la distincion entre una y otra cosa. De modo
que no podemos invecar esta norma en nuestro Cédigo.

El Proyecto de 1937 de los Dres. Gémez y Coll, en su art.
117, impone prision de uno a seis afos “al que lo cometiere
—el homicidio— movido por un sentimiento de piedad ante
el dolor fisico de la victima, 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-
posicibn mas amplia (el art. 114), porque comprende no
solamente el homicidio piadoso, sino la instigacién 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 parrafo del art. 114 de este Proyecto es el que se
refiere al homicidio piadoso: “si el autor obrare por mé-
viles piadosos y en caso de consentimiento mediante instancias
apremiantes del interesado, la sancién sera de uno a tres afos”.

Peco, en la Exposicién de Motivos de su Proyecto, nos ex-
plica que las palabras “moéviles piadosos™ tienen un sentido
amplio y comprenden no sélo la enfermedad incurable, sino
también la angustia moral invencible para salvar el honor del
interesado y su familia. Como se ve, es muy eléstico el concepto
del motivo piadoso para permitir la forma atcnuada de este
homicidio, que tiene una sancién de uno a tres anos de prisién.

Ya nos hemos referido al art. 137 del Proyecto de 1953,
que comprende el homicidio eutanasico dentro del consenti-
do, exigi¢ndose, eso si, que las circunstancias impidieren todo
otro auxilio y rodeandose de seriedad a esta figura para evitar
todo peligro de abusos.

Por 1iltimo, 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 aplicara la misma pena
aun cuando medie vinculo de parentesco™.

Ha habido una serie de casos interesantes cn materia de
eutanasia. En 1913, una senora, en Nueva York, enferma de
un mal incurable, pidi6é a su marido que le diese muerte. Aquél
lo hizo y fue absuelto por la justicia.

En 1920, en Paris, una joven actriz polaca, Stanislawa
Uminska, dio muerte a su novio, después de haberlo cuidado
con toda dedicacién y haber efectuado en su favor tres trasfu-
siones de sangre. El novio le pidié la muerte y ella acepto.

El proceso de esta mujer ante los tribunales del Sena
fue célebre. Practicamente absuelta, pues fue condenada a
una pequeila pena, adquirié una notoria celebridad, y sc
cuenta que cierta noche fue lievada al teatro y presentada al
famoso actor Lucien Guitry; al preguntarle: “;Cémo estd
Ud.?”, Guitry le contestd con un cémico gesto de defensa:
“Muy, bien, sefiorita, no me pasa nada”, agregando que cuando



140 EL DELITO DE HOMICIDIO

la gente ha tomado el gusto a matar con buen fin, ya no se de-
tiene mas.

En Rusia, en 1922, fueron fusilados por orden del gobier-
no ciento diecisiete nifios atacados de terribles dolores y conde-
nados a muerte segura por haber comido carne putrefacta.
Otro caso interesante ocurrié también en Francia en 1930: un
hijo dio muerte a su madre, afectada de cancer, enfermedad
practicamente incurable. Acé, en nuestro pais, tuvo lugar, en
1927, una tragedia ferroviaria en la localidad de Altapacal, en
circunstancias que llegaba una delegacion de cadetes chilenos
para asociarsc a una ficsta patria. Fue un desastre horroroso,
pues volcaron varios vagones. Algunos-pasajcros 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 ordené
que se cumpliera con su pedido.

Ariosto Licuuzi® cuenta un episedio ocurrido en Cérdoba,
el de una nifia que es mordida por un perro hidréfobo: el tra-
tamiento no dio resultado, la nifia empez6 a sufrir ataques de
rabia tremendos, y por fin, ante la desesperacion de todos,
estando encerrada en un cuarto, gritando, tuvo-que entrar
un médico a darle una inveccién salvadora. No se instrayd
proceso.

José Ingenicros® narra el caso de un paisano que recogi6
a su viejo amigo, que estaba en la miseria, y padecia de una
tuberculosis avanzada: lo tiene consigo, lo mantiene, lo cuida
con todoafecto, hasta que este hombre, cada vez peor, co-
mienza a peditle insistentemente que lo mate. Dia a dia el en-
fermo empeoraba; hasta que aquél; como se dice en el campo,
lo “despend” e ingenuamente confes6é haber cometido el hecho.

Precisamente el concepto de la palabra “despenar™ coin-
cide con el de la eutanasia, porque significa evitar la pena
v 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 Artosto Licurzi, El derecho de matar, Buenos Aires, 1934.

6 Jost IncExiEros, La piedad homicida, en “Revista del Circulo Médico
Argentino y Centro de Estudiantes de Medicina”, Buenos Aires, 1911, afio x1,
n” 118, p. 489.
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Asimismo tuvo lugar en 1928 un proceso seguido contra
una sefiora, de intachables antecedentes, que habia dado muer-
te a su hija de trece afios y se quiso suicidar al enterarse del
diagnéstico médico de que aquélla estaba enferma de lepra.
La justicia la absolvid, diciendo que habia actuado en estado
de enajenacién mental motivado por un violento traumatis-
mo moral.

En 1950, el médico Herman Sanders inyect6 aire en
las venas a una mujer moribunda atacada de cancer, para
abreviar sus sufrimientos; siendo absuelto por el jurado de
Manchester, Estadoes Unidos, si bien no se tocé 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 cat6licos anunciaron que no le permitirian ejercer la
profesion en ellos.

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

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

En Roma, en 1952, el fiscal pidié el minimo de la pena
legal del homicidio para Edmundo Vastelegna, un hombre
que, después de atenderla solicitamente durante cinco afios,
dio unas pastillas sommiferas a su mujer, gravemente enferma,
para evitarle la agonia. Pero 1a Corte de Apelaciones de Roma
atenu6 atn mas la sancion, considerando que habia en el caso
un homicidio consentido, y no voluntario, al aducir la defensa
que la victima habia consentido y solicitado reiteradamente
su muerte. .

En Inglaterra se condené condicionalmente a dos afios
de prisién a un hombre que habja matado a su hijo enfermo
de cancer (1965) y parecido resultado tuvo otro proceso en
Paris (1966) seguido contra quien matd a su esposa por igual
motivo.

Se ha discutido cémo debe llegarse a la cutanasia; para
algunos basta la sola opinién del médico de cabecera, pero
puede obtenerse un diagnéstico equivocado, como en ¢l caso
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de un cancer pronosticado por un médico aleman a su novia,
a la que aplic6 la eutanasia, después de lo cual, hecha la
autopsia, se comprobd que no habia tal enfermedad y que la
mujer pudo haber sobrevivido.

Se opina que es conveniente la opinién 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 cs efectuada por los familiares de los enfermos, que
no poseen conocimientos juridicos ni médicos, y que no saben
apreciar la verdadera gravedad de la enfermedad y posibili-
dades de curacién. Por eso se acepta la cutanasia cuando la
efectiian - médicos, ya que ademas se dice que el médico no
solamente tiene como funcién curar al enfermo, sino aliviar-
lo en su dolor, y si no es posible la curacion, por lo menos
puede ahorrarle una cruel agonia, dado que ¢l concepto mas
aceptado de la eutanasia consiste en dar muerte a una per-
sona que padece un mal incurable, con su consentimiento, y
con ¢l fin de evitarle una larga y cruel agonia.

Sin embargo, también se ha querido terpretar que la
eutanasia comprende aquella muerte de seres indefensos o
incapaces que no estan en condiciones fisicas ni psiquicas pa-
ra la lucha por la vida, tesis que sc fundaba en el derecho
del mas fuerte. Esa posicién no es aceptada por la doctrina,
ni la admite el derecho, porque precisamente esta ley del mas
fuerte fue uno de los fundamentos en que se basé la escla-
vitud, tema que dio lugar a famosas discusiones entre ted-
logos y juristas y que en Espafa fue objeto de resoluciones
en las Juntas de Burgos (1512) y Barcelona (1529). Por ella,
el ser inferior estaba al servicio del superior, pero asi como el
derecho rechazé la esclavitud, debe rechazar esta interpreta-
cién de la eutanasia. Parte de la doctrina alemana ha aceptado
esa posicién y es asi 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 curaran —el
caso del demente—, pero que no estan en peligro inminente de
muerte y tal vez no sufren dolores’.

.7 Carvos Binping y Avrrepo HocwE, La autorizacién para exterminar las
vidas sin valor wvital, Leipzig, 1920.
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Conviene recordar también aqui una jurisprudencia muy
interesante publicada en la “Siiddeutsche Juristen Zeitung”
(Revista Juridica de la Alemania del Sur), el 12 de agosto de
1947. Es un fallo del Oberlandesgericht (Tribunal Superior
Regional) de Frankfurt, donde se analiz6 la responsabilidad
que cabia a médicos y enfermeros a quienes se comprobé que
habian dado muerte —conforme a un decreto secreto—, por
inyecciones y gases, a una enorme cantidad de enfermos, prac-
ticamente incurables, initiles y perjudiciales por lo tanto
para la lucha del pueblo aleman. El fallo de Frankfurt es
edificante en muchos sentidos, especialmente para la digni-
dad humana. Entre otras razones, dice el tribunal que resul-
taba evidentc la necesidad de distinguir el homicidio eutana-
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 condicién de inttiles se queria eliminar del
medio social en que actuaban. El problema, en cuanto a los
procesados, consistia en que se amparaban en la existencia del
decreto secreto antes referido, lo que se desechd, manifestan-
dose que ni aun la suposicion de la legalidad formal podia
excluir la conciencia de lo antijuridico y el propésito criminal
punible, ya que el hecho era contrario al derecho supralegal o
natural.

Tal interpretacién de la eutanasia es desechada en gene-
ral, como ya hemos dicho, y, a nuestro modo de ver, encua-
draria mas bien en la eugenesia y no en la eutanasia. Recor-
demos al respecto que la eugenesia se diferencia en los méviles
—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 agonia, 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 esterilizacion de los delin-
cuentes, que ha sido objeto de proyectos legislativos —al-
gunos de ellos sancionados-— en muchos paises, especialmente
en los nérdicos y en Alemania, y en algunos Estados norte-
americanos. Sobre este asunto presentamos un trabajo en el
Segundo Congreso Latinoamericano de Criminologia, realiza-
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do en Santiago de Chile en 1941, en el que una de las sec-
ciones trat6 el tema de la “Eugenesia y esterilizacién™®.

El tema de la eugenesia esta relacionado con el de la es-
terilizacién 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 aqui,
pues nos alejarian de nuestro tema, y que hemos expuesto en
la obra antes mencionada.

Agregaremos finalmente que no puede justificarse el ho-
micidio eutanasico con los preceptos legales que eximen de pe-
na a aquel que comete un delito para salvarse a si mismo o a
un tercero ce un grave mal, porque precisamente en este caso
no se ¢sta salvando la vida de un tercero, sino que sc le da fin
y, por lo tanto, como ocurre con ¢l consentido, ¢l homicidio
cutanasico debe ser considerado un hecho menos grave que
el homicidio comun y merecer menor sancién.

JURrISPRUDENCIA

Nuestro Codigo no ha incluido en su articulado el homi-
cidio por piedad; por lo tanto, el mévil piadoso no puede ser
considerado como justificativo, pero si puede servir de indi-
ce para valorar la falta de peligrosidad.

La calificacién de infanticidio queda descartada cuando
la misma imputada afirma que dio muerte a su hijo recién
nacido, por piedad, por lastima, para que no siguiera sufrien-
do y porque lo creia agonizante, pero no expresa en algin
momento que su mévil fuera ocultar la deshonra (Cam. Fed.
B. Blanca, “L.L.”, t. 29, p. 523; “J.A.”, t. 1942-1I1, p. 473).

8 Ricarpo Levene (h.), La esterilizacién de los delincuentes, publicado en
Jla “Revista Penal y Penitenciaria”, n* 19, enero-febrero-marzo de 1941 (en cola-
boracién con R. C. Marante Carnozo).



Carituro XV

{  PSICOLOGIA DEL HOMICIDA

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

Debe recordarse que la escuela clasica fijé su atencién
sobre ‘el delito y la pena, y que con la aparicién de la es-
cuela positiva surge la trilogia del derecho pemal, 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 partc debido a los es-
tudios de Lombroso y Ferri, y constituye en esta escucla la
base de sus estudios. Después se ha seguido profundizando
el problema, pues ha surgido otra disciplina: la criminologia,
sobre cuya autonomia mucho se discute, ya que algunos nie-
gan que tenga objeto ni métode propio, dado que ambos, cl
objeto y el método, son los clementos que caracterizan la auto-
nomia de una ciencia. ;

La criminologia, al estudiar la etiologia del delito, su
clinica 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 mesoldgicos; los factores fisicos de clima
y lugar; las causas del delito; los factores socioldgicos, o sea,
ambientales, la familia, la sociedad a la que pertenece v,
sobre todo, la estructura psiquica y organica del delincuente,
que integra los factores antropolégicos. Es evidente, pues, que

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 basarnos
en un trabajo fundamental de Ferri’. 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 llamé primero El homicidio; después, el autor, com-
prendiendo la importancia del sujeto activo, lo denomino
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 jerarquia militar) y 300 enfermos
mentales. Pudo hacer entonces esa triple clasificacion y con
este niuero de sujetos estudiados resulté un atlas antropolé-
gico de extraordinario interés. Ferri, en este libro, desarrollé
una tesis, que por otra parte sostiene también en alguna otra
obra, como El delincuente en el arte, consistente en la clasi-
ficacién de aquél en cinco grupos. Es decir, en primer lu-
gar, el delincuente nato: aquel que tiene una propensién al
delito, o sea, menos resistencia para caer en €l; hay una incli-
nacion desde nifio, hereditaria si se quicre, porque desciende
de criminales, o de locos, sifiliticos 0 ebrios consuetudinarios.
Segundo, el delincuente pasional, que comprende dos tipos: el
delincuente propiamente pasional y el delincuente emocional,
segun exista el factor pasién, que se caracteriza por un senti-
miento crénico, duradero, y el factor emocién, 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 psicopatias. Cuarto, el delincuente ocasional:
naturalmente es el tipo que mas abunda. Es el hombre que
llega al delito en forma accidental, por ocasién. Son circuns-
tancias ambientales, econémicas, familiares, que hacen de un
hombre, hasta ese momento normal, un delincuente ocasional.
Por Gltimo, el delincuente habitual; éste es el hombre que va

1 ExriQue Ferri, El homicida en psicologia y en la psicopatologia criminal,
Madrid, 1930. Puede consultarse también AvrTAviLLA, ob. cit, ps. 21 y ss., ¥
AcosTiNnoe GeEmEeLLL, La personalita del delinquente nei suoi fondamenti biologici
e psicologici, Apéndice Los homicidas, Milano, 1948.
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al delito también por miscria, por razones de medio am-
biente. Casi siempre primero es ocasional, pero después la
vida en la carcel lo convierte en delincuente habitual, como
consecuencia de las malas compaiiias y el conocimiento de los
trucos para vivir al margen de lo honesto. Sale de la carcel,
se encuentra con sus compaiieros de celda, y busca en la vida
del delito su Gnico horizonte.

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

Indica el maestro italiano que la. parte mas dificil de
estudiar y conocer desde el punto de vista antropolégico del
delincuente, es el aspecto psiquico, porque el orgamco 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 explicacién a través de nuestro cri-
terio de hombres honestos y normales. En esa forma no en-
tenderiamos 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 €1 repugnan-
cia a la accién de matar. En segundo lugar no hay frenos mo-
rales. No interesan las consecuencias personales o sociales del
delito, la detencién, sancién, etc. Falta el sentido moral y 1
conciencia no trabaja en el sujeto, frenandolo, como actta
en el ser normal. Ferri sostiene que el problema del senti-
miento y de la pasion reside mas en el corazén 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 circulacién
sanguinea y respiracion.

Como deciamos, el delincuente nato carece de sentido
moral y es un desaprensivo en lo que se refiere a las conse-
cuencias de su accién. El sujeto actha sin importarsele 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 accién que comete. En muchos su-
jetos, la accién de matar causa una repugnancia fisica 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 agonia de la victima. Ferri, por ejemplo,
cuenta con qué frialdad un penado matb 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 fria ferocidad en el modo de matar que
lo acerca enormemente al salvaje; y una impasibilidad ex-
traordinaria después de la muerte de la victima. La fria fe-
rocidad se distingue de la ferocidad conmovida y agitada con
que mata ¢l loco, El loco es feroz para matar, ignal que el nato,
pero la ferocidad del loco no tiene la frialdad que caracteriza
al nato.

Existe un caso, publicado hace unos anos en la “Revista
de Derecho Penal’™, de un cura, llamado Castro Rodriguez,
que ocultd su estado marital, pues era casado y tenia una hija.
La mujer mantenia correspondencia con €l, y lo siguié al
pueblo donde prestaba sus funciones. Queriendo evitar ser
descubierto, decidi6 matarla. Le dio a su mujer atropina, y
como tardara en morir, la ultimé a martillazos. Quiso eliminar
luego a su hija, v a la fuerza la obligd a tomar veneno, pre-
senciando impavido durante seis horas su agonia. Es éste un
caso extraordinario de delincuente nato.

La impasibilidad posterior al dclito, e¢s también una de
sus caracteristicas: Hay al respecto,una serie de casos inte-
resantes. Por.¢jemplo, el de Collas, que sepuso a tocar el vio-
lin, después de dar muerte a sus padres. Otro mat6 a su mu-
jer, envolvi6 la cabeza en un trapo, y se pase6 con ella en
Londres durante un largo trayecto en émnibus. Una perso-
na es detenida por sospecharsele autora de la muerte de la
madre y de la tia; llevada a reconocer los cadaveres, ne-
g6 tranquilamente conocerlos. Otro sujeto le dice a su mu-
jer que habia dejado el hijo de ambos en una casa de ex-
positos, pero en verdad le habia dado muerte, abandonando
su cadaver en la playa, después de lo cual lleg6 a su casa y se

2 Dirigida por EuseBio GomMEZ, afio nr, 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 asi, que
la gente en general, en el sentido popular, cuando se refiere
a un delincuente nato, dice que no tiene corazén ni conciencia
y se usa la frase “maté a sangre fria”. 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 maté a un compaiiero porque le habia
vendido cinco centésimos de leche a un cliente suyo. Cinco
centésimos equivalian a la vida de un hombre. Otro maté
a su amigo perque roncaba mucho de noche. Otro, también
mencionado, se enteré que a su madre la llamaban en el
pucblo strega (bruja). Comenzé a pensar que no debia ser
llamado figlio della sirega y la maté.

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

El autor citado nos suministra casos ilustrativos acerca
de otras caracteristicas del homicida nato. Por ejemplo, la
serenidad, la falta de temor con que va hacia el patibulo. En
las estadisticas de Corre (Les criminels), de 24 mujeres, 18
marchan sin demostrar ningin miedo o cobardia a ser eje-
cutadas, y de 64 hombres, 25 lo hacen asustados, 18 con sere-
nidad y valentia, y el resto excitades o cinicos, 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 traicién al complice. Pocas veces el
delincuente nato actia con complices, y si los tiene, siente
un desprecio total por el compafiero. Casi siempre lo traicio-
na, denunciandolo, o lo mata con indiferencia, con toda
tranquilidad, sin importérsele la colaboracién que le ha pres-
tado. Hay también una falta de remordimiento. Esto se per-
cibe en forma directa o indirecta, dice Ferri, seglin se usen
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expresiones de burla para indicar el homicidio. Por ejemplo,
far morire 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 propésito que tenian 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. Asi; muchos homicidas desprecian,
pues les parece un deshonor el robar y hurtar, y muchos
ladrones no_quieren matar para robar. Preficren perder la
ocasién 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 danar a nadie. Este
~ daltonismo moral esta 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 Robin Hood y su banda, en el bosque de
Sherwood, en Inglaterra, que con sus compafieros, segin es
conocido, robaba sélo a los ricos sefiores y era querido por el
pueblo con el que repartia 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 fisica. Por ejemplo, Benincasa, jefe de
bandoleros italianos, a quien se le cortan las manos, es llevado
a cumplir la Gltima pena. Camina perfectamente, come y
duerme bien, y sube al cadalso con toda tranquilidad. Otros en
cambio se preocupan por pequefas cosas: los bichos de la cel-
da, la molestia de las esposas, etc. El cura Rodriguez, 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 deciamos, podemos sehalar también la ausencia de
arrepentimiento. Este no consiste simplemente en reconocer
el hecho. Estriba en realidad en la recuperacién de esos frenos
morales que durante un momento se han perdido. Por un
tiempo se pierde la repulsién 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 rie, hace
bromas sobre el muerto, le pone motes, trata de tener comodi-
dades en la cércel, se preocupa para que le rebajen la pena,
es decir, demuestra un gran egoismo.

Se ha creido encontrar cierta relacion entre el sentido
moral, ausente en el delincuente nato, y el sentimiento reli-
gioso. Segtin Ferri, para el individuo hay un dios del bien
y un dios del mal. Es més, muchas veces, dice, se llega al de-
lito por fanatismo religioso, o sea, que la religion es un sen-
timiento que logicamente contribuye al freno moral, pero que
no basta para impedir el delito. Es asi 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 mayoria iban por delitos contra la vi-
da—, se descubrieron y rezaron una oracion. Asimismo se en-
cuentran en muchos delincuentes, rosarios, tatuajes religiosos,
retratos de santos.

O sea, que el sentido moral es fundamental; ayudado por
la religion frena cnormemente mas que si ésta no existiese.
Pero 1la religion 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 estan dentro de la prisién, ya sea para obtener una mayor
comodidad, o rebaja de pena, o para congraciarse con el guar-
dian.

Otra caracteristica 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
intimidacién penal en el nato. Se observa, por ejemplo, que de
167 condenados a muerte en Bristol (Inglaterra), 161 habian
presenciado ejecuciones anteriores. Vale decir, que ni siquiera
el hecho de presenciar la pena capital, habia servido como
ejemplo que los inhibiese para delinquir.

La psicologia del delincuente nato comprende también,
segtn el autor citado, la vanidad, el egoismo y la egolatria.

Es conocido el caso de jefes de bandoleros, especialmen-
te en las zonas montafiosas italianas, que se proclamaban a
si mismos generales, tenicndo sus poetas y una especie de corte
y vivian una aureola de heroismo, admirados por la poblacién
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 gue se alberga y sabe espe-
rar durante muchos anos en el delincuente nato. Odio y
venganza por motivos futiles, lo que es un detalle interesante
de destacar. >
" Se cuenta al respecto el episodio de un presidente de tri-
bunal, que condené a un individuo a cinco afos de prisién, y
nueve afios después el condenado le dio muerte. Un guardian
detuvo a un muchacho de once afios y lo pisé sin querer. Diez
afios mas tarde, el muchacho, convertido en hombre, lo matb.

Muchas veces esta unido el nato a un problema erdti-
co o alcohdlico. E1 Congreso Internacional contra el Alcoholis-
mo, reunido en Paris; sefialé al mundo que el 50 al 60 % de
los delitos se cometian 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 nifio y el salvaje. Al nifio y al salvaje le
faltan precisamente esos frenos inhibitorios. El nato es ademas
un hombre que no ha meditado las consecuencias del hecho.

Dicho autor hace después en su obra un estudio de la psi-
cologia del delincuente loco. Locura, suicidio y delito —dice—
constituyen una tragica trilogia, pues implican la pérdida de
la inteligencia, de la voluntad y del sentido moral, respecti-



PsicoLocGis DEL HOMICIDA 153

vamente. Se trata ya de no mencionar la palabra locura, que
inspira terror, repugnancia o pena; se habla de enfermos
mentales, término més preciso, mas humano, mas légico. Se
habla de enfermos mentales como podriamos hablar de enfer-
mos de estémago, de los nervios o del corazén. 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 psiquiatrico.

El loco presenta algunas caracteristicas 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
seflalado con justicia que hay méas 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
facil entrever un enorme porcentaje de homicidas. Ferri des-
taca que en cl 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, seglin que la determinacién se
produzca por un proceso lento y reflexivo o bien por un im-
pulso instantaneo.

El primer tipo nombrado, o sea, la invasién lenta de la
idea homicida, encierra tres estados caracteristicos del homi-
cida loco, que son la ansiedad melancélica, la idea de per-
secucién y la obsesién delirante; todos acompafiados de alu-
cinaciones, que son casi siempre la causa determinante de la
accion homicida.

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

En algunos casos, el homicida tiene conciencia de esos
impulsos y trata de alejarse o de advertir a la victima, Es
el caso del menor de doce afios, que sintiéndose con deseos de
pegar a sus compaiieros, golpeaba las paredes y les advertia
que se alejasen. O del pescador, que teniendo deseo de abrir



154 EL DELITO DE HOMICIDIO

el vientre de su mujer para ver su interior, y dandose cuenta
de sus propésitos, realizd6 un viaje al Africa, pero regresd,
creyéndose curado, y consumé el hecho. Otro caso es el del
hombre que sintiendo el impulso de matar a su mujer, pidié
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.

Asi como Dostoiewsky pinté 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
leido la Béte humaine, de Zola. Dicho joyero se vio pertur-
bado por una idea morbosa que le invadi6 al observar los
instrumentos de trabajo de sus compafieros; idea que aument6
al fipalizar la lectura de la obra de Zola. Consciente de tal
obsesibn, le pidié 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 entregd a la policia
solicitando ser recluido en un manicomio.

Este caso, como dice Ferri, pone en plena evidencia c6mo
]a obsesién encuentra campo propicio en la enfermedad men-
tal y es una caracteristica suficiente para explicar Ja 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 degencracién o debilidad
de mente.

En otros enfermos mentales, ¢l impulso homicida llega
rapidamente, en forma volcanica, pues en ellos no existe odio,
ni rencor ni idea de venganza.

Asi es el caso del herrero que trabajando en la fragua
con un compaiiero, le rompe la cabeza de un martillazo. O el
de la mujer alcohdlica y epiléptica, que como todas las ma-
fianas, enciende el fuego y repentinamente echa en €l a su
hijo de tres afios.

E1 homicidio, en algunos locos, estad acompafiado a veces
por canibalismo y otras por la pasiéon venérea.

Ferri comenta el caso de un demente que quedd dor-
mido tranquilamente al lado del cadaver de una meretriz, que
violé 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 cadaveres para luego violarlos.

Puede apreciarse cierta similitud entre el homicida loco
y el homicida nato, que llegan algunas veces a confundirse.
Asi tenemos el caso —que cita Ferri— del que matdé a su
mujer ¢ hijo y después de haber cometido el hecho, se que-
d6 en la puerta de su casa fumando pacificamente la pipa.
O el de aquel individuo que después de haber delinquido, ma-
tando e hiriendo a once personas, comid con apetito, o el de
quienes estan tranquilos durante el proceso, o cuando son de-
tenidos, o se les muestra el cadaver de su victima.

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

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

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

Otra caracteristica es la ausencia de complices. A veces,
dentro de los epilépticos, se busca la colaboracién 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 cn este tipo, la he-
rencia, es decir, la locura en los antepasados, las caidas du-
rante la infancia y sobre todo un factor especial que es el
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alcoholismo, que ya hemos visto cémo influye en el delin-
cuente nato, siendo asimismo una de las causas mas 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 abulicos, melancoli-
cos, y todo esto culmina con el furor, con el ataque homicida.

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

Con respecto al delincuente emocional, Ferri ha hecho
una clasificacién, aclarando que hay dos clases de pasiones:
unas, relativamente ftiles o justificables, que tienen por base
el amor o la fe, politica o religiosa, a las cuales llama pasiones
sociales, y otras, pasiones antisociales, que son aquellas mo-
vidas por el odio, la venganza, la ambicién, etc. Naturalmen-
te que al hablarse de homicidio pasional, opina ¢l autor citado
que dcbe limitarse a aquellos que se cometen por-una pasion
social. :

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

Algunas caracteristicas de este sujeto, consisten en que
casi siempre es joven y predomman las mujeres, lo que se
explica, aliparecer, porque la mujer, por lo.general, da una
mayor importancia al amor que-el hombre. Los antecedentes
casi siempre son buenos; hay una relativa educacién, cierta
proporcién entre el mévil y el delito, actian en forma impro-
visada, sin prever las consecuencias del hecho, casi siempre lo
realizan en publico y lo confiesan, tienen remordimientos,
piensan en la victima, se conduelen, y muchas veces llegan al
suicidio. Tales son las caracteristicas del homicida pasional.

Se ha querido hablar de un tipo distinto, que es el ho-
micida politico. En realidad entra dentro de la clasificacién
antearior, porque el politico es pasional, o es un homicida
loco”.

3 Gomez, ob. cit., t. 1, ps: 382 y ss.



PsS1COLOGIA DEL HOMICIDA et oy

Se distingue el homicida politico por antecedentes fa-
vorables anteriores al hecho, y cierta proporcién entre el he-
cho y el mévil que lo impulsa a cometerlo. Ferri sostiene que
casi siempre el homicida politico actia solo y confiesa con toda
espontancidad; inicamente le preocupa el propésito que lo
guia.

Finalmente el homicida ocasional se caracteriza por la
imprevisién con que delinque, por su falta de aprension y
de conocimiento del delito. Toma casi siempre el arma que
tiene mas a mano, pues muy pocas veces va armado. Es mo-
vido casi siempre por la ebriedad; por la provocacion, por el
estimulo de terceras personas o por el impulso que da en los
individuos la muchedumbre, tema que hemos tratado, por lo
que ya conocemos cuanto influye.

El maestro italiano resume la tesis de su notable libro
diciendo que todo homicidio, salvo los justificados, es el efecto
de un estado anormaly congénito o adquiride, permanente o
transitorio, de la actividad psiquica individual. Desde el punto
de vista social, la criminalidad es un grado de degeneracion
més profundo y peligroso que la locura. Entre los homicidas
instintivos y psicopaticos, las diferencias de los caracteres psi-
colbgicos son mas numerosas que las analogias. En su cons-
titucién psiquica y organica, no todos los dclincuentes presen-
tan los mismos caracteres. Los caracteres psiquicos del homici-
da instintivo se resumen en una expresién de egoismo an-
tisocial.

En cuanto a la psicologia del homicida culposo, sefiala
Impallomeni, que hay en él una deficiencia en el mecanismo
de la atencibn, pero de cincuenta examinados, s6lo se encon-
tr6 en veinticuatro, signos de irritabilidad, constitucién neu-
ropatica y enfermedades del sistema nervioso hereditarias.
Considera el autor citado que el delincuente culposo tiene ca-
racter rudo y escasa sensibilidad moral, brutal indiferencia, y
no observa los cuidados debidos a las personas con quienes
estd en contacto. A veces, el homicidio culposo indica un de-
bilitamiento del poder de atencidn, causado por una inferio-
ridad mental orgénica o constitucién psiquica inferior.
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CarpiturLo XVI
HOMICIDIO CALIFICADO POR AGRAVACION

El homicidio calificado por agravacién cs de distinta
clase, seglin exista entre la victima y victimario una relacién
de parentesco, o por €l modo de cometer el delito —Ila alevo-
sia—, el medio que se emplea para cometerlo —el veneno—,
y el mévil que determina a matar —por precio—; asi como
también la relacién que puede haber entre el homicidio con
otro delito.

Algunos codigos contemplan por separado, y lo castigan

mas severamente, ¢l homicidio de personas a quienes la ley

protege especialmente, pues por su funcion estan expuestas a
mayor peligro. Asi, los de Rusia, Bulgaria, Venezuela y al-
gunos cantones suizos, se refieren al funcionario puablico; los
de Bulgaria y Friburgo, al ministro de culto, y el primero
también al jefe de gobicrno 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 detendra al homicida su
inexistencia; o porque todos temen ser victima en algunos
de esos casos; o porque se utilizan medios 0 modos que hacen
imposible o dificil la defensa de la victima. En una palabra,
es mayor la alarma social.

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

Dice asi, en general, “circunstancias o con una preme-
ditacién”, en una forma que realmente se presta a criticas,
porque en primer lugar, la palabra “circunstancias™ es una pa-
labra imprecisa, ya que no sabemos si comprende los medios,
los modos o los méviles del delito. Por otra parte, se habla de
premeditacion, y ¢por qué el Codigo suizo habla de premedi-
tacién, y no menciona tambic¢n a la alevosia, al ensafiamiento
o a la insidia?

Similar critcrio sigue el nuevo Proyecto de Cédigo Penal
sueco, segtin cl cual, hay crimen cuando ¢l conjunto de condi-
ciongs intencionales que rodean el acto criminal, tienen un
caracter particularmente grave; por ejemplo, si ¢l acusado ha
matado para facilitar 1a comisién de otro delito o si la forma
como ha cometido el acto denota un ingenio para ¢l mal o
una crueldad muy pronunciada.

De modo que este sistema ejemplificativo no-es superior
al del Cédigo 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 anos de prision a la de muerte, en China, o
desde los 5 afios a la de muerte, en Polonia, o desde los 5 anos
a la prisién perpetua, en Dinamarca. La casuistica de la ley
argentina es cvidentemente superior desde el punto de vista
técnico.

Dispone-al respecto (art. 80, C6d. Penal), conforme a la
reforma de la ley de erratas deda ley 17.567, de 1968: “Se
impondra reclusion perpetua, o prisién perpetua, pudiendo
aplicarse lo dispuesto en el art. 52, al que matare:

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

2) con ensafiamiento, alevosia, veneno u otro procedi-
miento insidioso;

3) por precio o promesa remuneratoria;

4) por placer, codicia, odio racial o religioso;

5) por un medio idéneo para crear un peligro coman;
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6) con el concurso premeditado de dos o mas personas
que intervengan en la ejecucién del hecho;

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

Cuando en el caso del inc. 1 de este articulo mediaren
circunstancias extraordinarias de atenuacién, el juez podra
aplicar prisién o reclusién de ocho a veinticinco afios”.

La penalidad impuesta en el art. 80, en cuanto establece
que se aplicara reclusién perpetua, o prision, perpetua, pu-
diendo aplicarse lo dispuesto en el art. 52, ha merecido con
justicia la critica de la doctrina.

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

Por otra parte, tampoco puede considerarse que la re-
clusién en un paraje del sur vendria a aplicarse al condenado,
una vez que obtuviese la libertad condicional, porque no
puede ser, conforme 2l espiritu 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 clausula legal,
en cuanto solo permite optar al juez entre la reclusiéon y la
prisién, penas éstas privativas de la libertad, que si bien en-
cuentran su distingo en los arts. 6 y 9 del Cédigo Penal, no
lo tienen en la practica, pues como es bien sabido, los re-
cluidos no son empleados en obras publicas, y en los estable-
cimientos carcelarios se somete a unos y otros condenados al
mismo régimen de disciplina, trabajo y educacion, razones és-
tas que nos han determinado a limitar a una sola —la de pri-
sibn—, las penas privativas de libertad en el Proyecto de 1953.

1 SorLer, ob. cit,, t. m1, ps. 58 y ss.

12 — Levene, homicidio.
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Sefialamos, finalmente, que la ley 17.567, de reformas
al Cédigo Penal, de 1967, ha agregado a las circunstancias
calificativas de agravacién 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 mas personas que in-
tervienen en la ejecucién del hecho. El homicidio por placer
reemplaza al cometido por perversidad brutal y ademés se
ha eliminado el caso de las sevicias graves. Veremos estos ca-
sos en los correspondientes lugares de la obra,
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POR EL VINCULO ENTRE LA VICTIMA
Y EL VICTIMARIO

El art. 80, inc. 1, del Cédigo Penal, contempla la con-
ducta de aquel que diere muerte a su ascendiente, descen-
diente o coényuge, sabiendo que lo son. Estamos aqui ante la
figura del generalmente llamado parricidio®.

En la evolucién cronolégica de este término, encontramos
que en el derecho romano se designaba asi primitivamente
todo homicidio del hombre libre (“par” - semejante), pero
éste no provenia del “parens” (pariente) ; recién por la Ley
de las Doce Tablas el parricidio se consider6 como la muerte
del padre por el hijo. La ley Pompeya de parricidio lo extendié
a la muerte de la esposa, suegros, sobrinos, primos y amo, pero
Constantino lo limité a la muerte de ascendientes y descen-
dientes. Este hecho se consideraba como algo absurdo e impo-
sible, pues no podia admitirse que un individuo diese muerte
al ser que lo habia engendrado, y viceversa. Tanto es asi que los
persas declaraban que no existia el vinculo sanguineo cuando
se cometia este delito. Como deciamos, entre los egipcios, para
castigarlo, se condenaba al matador de su hijo a permanecer
en la plaza piblica hasta que se le pudriese el cadaver entre
los brazos, pues entendian que no podian 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 sélo la muerte del padre a manos del hijo,
sino la de ascendientes en general, descendientes y conyuges. EI
anterior Cédigo se referfa tan sélo al parentesco legitimo y na-

1 M. HeenANDEz BLANco, El delito de parricidio, Buenos Aires, 1954.
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tural. El Proyecto de 1891 suprimia la distincién y compren-
dia 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 adopcién,
ahora admitido aqui por la ley 13.252, y contemplado asimis-
mo por los cédigos de Francia, Espafia (1850), Ginebra,
Neufchatel y Rumania. El anterior de Rusia comprendia los
tios, y el de Suiza el padrino, tutor, maestro y toda persona
bajo cuya autoridad se encuentre el autor.

Se discute en la legislacion y en la doctrina si esta cir-
cunstancia de calificacién se comunica a los participes del he-
cho. Las leyes dan distintas soluciones, y asi ¢l Codigo italiano
admite s6lo 1a comunicabilidad cuando las circunstancias han
servido para facilitar la ejecucién (art. 118). El nuestro re-
suelve el problema con lo dispuesto en el art. 43, segtn 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 participe; o sea, si éste
conoce el vinculo de sangre, se le aplica el art. 80.

Desde el punto de vista doctrinal, para unos le alcanza
al cémplice la agravante, pues €l facilita el delito y éste es
indivisible. Ademas, desde el punto de vista historico, la ley
Pompeya de parricidio y ¢l derecho romano cn general in-
cluian al complice.

En cambio, para otros, especialmente Carrara, el compli-
ce no viola un deber de igual naturaleza que el pariente, y es
injusto castigar mas al complice que si hubiese sido autor
directo y unico del hecho, que entonces serfa homicidio sim-
ple. Por otra parte, ¢s mas temible el pariente que no se frena
ante el vinculo de sangre y mata, y que por lo tanto cometeria
el delito méas facilmente si no existiesen esos frenos, que el
homicida que priva de su vida a un tercero.

Precisamente para los clasicos se debia 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, s la clase de parentesco que comprende. El Cédigo de
Tejedor no requeria la legitimidad del vinculo. Su autor en-
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tendia que la ley no podia castigar un delito referido a un
vinculo que no es el legitimo que ella misma ignora, pero en
su Proyecto se referia a los parientes legitimos o ilegitimos. Su
Cédigo se refiere al padre, madre o hijo legitimo o natural,
a cualquier otro ascendiente o descendiente y al cényuge
(art. 94).

Para Soler, por ejemplo®, el parentesco adulterino esta
excluido, pues de acuerdo al Cédigo Civil, los hijos adul-
terinos, incestuosos o sacrilegos no tenian por las leyes padre
o madre ni pariente alguno, ni derecho a hacer investigaciones
judiciales sobre la paternidad ¢ maternidad (art. 342), sien-
do prohibida toda indagacién de paternidad o maternidad
adulterina, incestuosa o sacrilega (art. 341).

Creemos, por el contrario, que el art. 80, inc. 1, del Co-
digo Penal, abarca toda clase de parentesco, pues no sélo
aquella norma no distingue, Sino que Unicamente tiene en
cuenta el vinculo de sangre entre el matador y la victima,
dado que un hecho semejante viola los més sagrados deberes
de la naturaleza.

Ademas, el padre o la madre adulterinos pueden recono-
cer el hijo nacido de ese amor ilegitimo. Tanto es asi que los
hijos adulterines, incestuosos y sacrilegos, reconocidos volun-
tariamente por sus padres, pueden pedirles alimentos hasta la
edad de 18 afios, siempre que estuviesen imposibilitados para
proveer a sus necesidades (art. 343, Céd. Civil).

Y silaley obliga a dar alimentos, ;c6mo no va a castigar
mas gravementc la muerte de un pariente adulterino que la
de un simple tercero?

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

Coincidiendo con la autorizada opinién de Carrara, Car-
mignani, Altavilla, Impallomeni, Gémez, Moreno, Jofré, Peco
y Gonzalez Roura, consideramos que la nica razén de ser que

2 SoLrEkr, ob. cit., t. m, p. 23.



166 EL DELITO DE HOMICIDIO

agrava en este caso la penalidad, es el vinculo natural de san-
gre que se viola o menosprecia. Como ya se sostuvo en la Expo-
sicién de motivos del Proyecto de 1891, sobre la base de la le-
gislacién espafiola, 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 discriminacién pablica y oficial entre los hijos nacidos de
personas unidas y no unidas entre si por matrimonio, o sea, hi-
jos matrimoniales y extramatrimoniales, y las calificaciones
que la legislacién vigente establece respecto a estos tiltimos.

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

Sin embargo, ¢l articulo siguiente, el 324, dice que la
muerte cometida por el esposo sobre 1a 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 mas importantes cuestiones en este tema es
la que se refiere a la prucba del vinculo. En principio, el
vinculo 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 admitira cualquier medio de
prueba (arts. 96 a 98 de 1a ley de matrimonio). La realidad
bioldgica (substantia filiationis) resultara de los instrumentos
publicos que merecen plena fe hasta que son argiiidos de falsos
por accién civil o criminal (art. 993, Céd. Civ.). Esos instru-
mentos publicos seran legitimos en cuanto a sus formas ex-
ternas, pero el juez podra apreciar su valor probatorio frente
a otros elementos de juicio, maxime 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 ademéas admi-
tirse atento a lo dispuesto por el art. 994 del Cédigo Civil.

Todo ello sin olvidar la necesaria unidad de un orden
juridico, 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 parentesco®.

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

A falta de inscripeién o cuando la inscripcién en los re-
gistros se ha hecho bajo falsos nombres o como de padres des-
conocidos, la filiacién legitima puede probarse por todos los
medios de prueba.

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

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

Este problema se relaciona con cl del magistrado com-
petente para resolver la cuestion del vinculo.

Es una cuestién previa, consistente en saber si hay o no
un vinculo de parentesco entre el matador y la victima.

Para unos (Hélie, Manzini), le corresponde resolverla a
Ia justicia del crimen, pues el juez de la accién lo es también
de la excepcion. Para otros (Carrara), debe resolver el asunto
el juez civil, evitindose asi fallos antagénicos, o sea, que la
prejudicialidad debe ser absoluta. Por 1ltimo, otros sostienen
que ésta debe ser relativa, es decir, que el juez tiene la facul-
tad de pasar o no el asunto a otra jurisdiccién.

3 Juax Siva RiestrA, El parentesco y oiros vinculos en el Cédigo 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 victima. Esta no es una cuestién
prejudicial, ya que no se encuentra entre las taxativamente
enumeradas por el art. 1104 del Cédigo Civil.

Naturalmente que el juez del crimen no podra indepen-
dizarse de las normas y disposiciones civiles que contemplan
esa cuestién previa. Pero respetando las disposiciones legales
de orden civil que rigen la cuestién, 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 vinculo matrimonial y, por tanto, si el homicidio es o no
calificado, si hay o no separacién o divorcio entre los conyu-
ges, y-ademas, cuando el matrimonio es totalmente nulo o tan
solo anulable.

El divorcio que admite la ley argentina no rompe el
vinculo matrimonial, que subsiste aunque los conyuges estén
separados. Habra entonces homicidio calificado si el matri-
monio es anulable, o si los conyuges estan simplemente sepa-
rados de hecho o divorciados. Con la sancion de la ley 14.394,
art. 31 —que disponia que trascurrido un afo desde la sen-
tencia que declaré el divorcio, cualquiera de los cényuges
podia presentarse al juez que la dicté pidiendo que se declarase
disuelto el vinculo matrimonial, si con anterioridad ambos
cényuges no hubieren manifestado por escrito al juzgado que
se habian reconciliado, en cuyo caso el juez haria la declara-
cidn sin mas tramite, declaracién que autorizaba a ambos
cényuges a contraer nuevas nupcias—, el divorcio fue legal-
mente reconocido y aceptado por un tiempo por el pais 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 paises 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,

¢l homicidio del cényuge divorciado por la ley argentina es
calificado.
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Mis 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 contraido de buena fe por
ambos conyuges, producira hasta el dia en que se declara su
nulidad, todos los efectos del matrimonio valido, no sélo con
relacién a las personas y bienes de los cényuges, sino también
en relacion a los hijos. Interesa destacar que esa norma precisa
en “relacién a las personas”. Ademas, 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
victima era de buena fe, que precisamente por tal circunstan-
cia debia ser condenado por homicidio calificado el conyuge
ya anteriormente casado. Esta interpretacién ha sido justa-
mente criticada por Gomez 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 esta separado el autor del hecho, con el
criterio de que la segunda victima era de buena fe, aquél pue-
de ser condenado dos veces por uxoricidio, lo que no es
posible*.

En el caso citado’. la mayoria 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 victima lo contrajo de buena fe, desde que
nada hay que haga presumir lo contrario, y puesto que se
hallaba subsistente en ¢l momento del hecho, aun siendo nulo
para la ley, era valido respecto de la victima. El reo, en con-
secuencia, ha muerto a su cényuge, que es otra de las cues-
tiones planteadas, y lo ha hecho tanto en el sentido de la ley
civil, como en el de Ia 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 sélo
porque el vocablo “cényuge” se encuentra empleado en el
art. 80, inc. 1, en el concepto y con referencia al alcance

4 SoLEr, ob. et b onap. 29,
5 C.C.C,, “Fallos”, t. 1, p. 491.
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que aquélla le da, tratandose como se trata, de un término
técnico correspondiente a una institucién del derecho civil,
sino porque concurre, en el caso, la razén de mayor peligro-
sidad, que la ley advierte en el quebrantamiento de los sin-
gulares deberes y responsabilidades inherentes a una institu-
cién que es fuente y base de la organizacion social.

“Tan serios son los deberes y tan graves las responsabi-
lidades contraidas en la formacién 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 disolucién del matrimonio, por consi-
derarlo legitimo, y legitimos, por lo tanto, los hijos habidos,
dandose asi el caso de la dualidad de la familia legitima den-
tro del sistema monogamico adoptado por el legislador.

81, pues, mediando buena fe, el matrimonio es valido y
si la validez del matrimonio se traduce en deberes y derechos
correlativos y reciprocos, entre dos esposos, se traduce en lo
primero, respecto al contrayente de mala fe. De ello resulta
que cn el caso ¢l reo ha muerto a su conyuge porque ha que-
brantado los deberes legales libre y conscientemente contrai-
dos al unirse a ella, burlando su buena fe y cubriendo la
unién bajo el manto de la ley, cuyas ventajas procurd y cuyas
sanciones por lo mismo ha debido aceptar, pues serfa absurdo
admitir que la malicia pueda ser fuente de beneficios que no
le es permitido mvocar al que se encuentra bajo la proteccién
de la buena fe, lo que ocurriria si se negara al primero la
causa de agravacién derivada del vinculo que se computa al
segundo.

Y esto se hace atin més visible, recordando que el Cédige
Penal ha extremado su ‘reprobacién 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 vinculo entre los actores, la
concubina a la esposa legitima™.

A nuestro entender, en la postura correcta, el vocal Dr.
Frias 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 legitima y que el acusado sabe que
tiene este caracter ante la ley, lo que no sucede en el caso
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de autos, por cuanto el reo, siendo casado, sabia que no podia
contraer legitimamente un nuevo vinculo mientras subsistiera
el anterior con su primera esposa.

“Para €l, este segundo matrimonio no tiene valor porque
conoce la ley que lo prohibe. Luego, ésta no es la situacién
que contempla la ley penal, como con razén lo establece la
sentencia.

81 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 corrupcién de menores en que las equipara a
los efectos de la pena”.

Lo cierto es que el matador sabia que la victima no era
su esposa legitima, sino su concubina, aunque €l fuese su ma-
rido legitimo para ella.

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

Esa norma se refiere a los ascendientes, descendientes y
conyuges. El matador debe tener conciencia del vinculo de
parentesco, conocer csa relacion determinada con respecto a
la victima. Ademas, admitir la tesis del caso referido, impli-
carfa extender por analogia (prohibida cn materia penal),
la situacién de esposa a la concubina.

En conclusién, si el matrimonio es nulo, no se aplicara
la agravante, salvo que ambos eényuges, 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 agravacion,
su preferencia por la punicién del delito, que atenta contra la
vida, no obstante que en otro articulo, el 185 (excusas abso-
lutorias), mantiene los lazos familiares, dejando sin efecto la
penalidad de determinados delitos, como son el hurto, defrau-
dacién y dafio, que afectan a la propiedad. También en el caso
de encubrimiento se exime de pena a los consanguineos y afi-
nes en linea ascendente y descendente, hermanos, conyuges y
afines colaterales en segundo grado (art. 279).
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Como deciamos 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 intencién y el homicidio es simple. En el caso inverso,
cuando se quiere matar al padre y se mata a otra persona
(error in personam), se considera también el hecho como
homicidio simple, porque no se ha dado muerte a quien esta
ligado al autor por vinculo de sangre, aunque la inten-
cién haya sido ésa. Se requiere, pues, la coincidencia de las
dos circunstancias, objetiva y subjetiva, para que proceda la
agravacion. En cambio, si queriéndose matar a un pariente
se desvia el tiro.y se mata a otro (aberratio ictus), segin
el grado de parentesco que exista con la victima, habra o no
homicidio calificado. Asi, si queriéndose matar al padre se
mata a la madre, hay siempre homicidio calificado, porque ha
existido la accién voluntaria de matar a una persona ligada
igualmente por vinculos de sangre. Como recuerda Irureta
Goyena®, 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 Céd. Civil, son indignos para suceder los conde-
nados en juicio por delito o tentativa de homicidio contra la
persona de cuya sucesién se trate, o de su conyuge o contra
sus descendientes, o como complices del autor directo del he-
cho, y esa causa de indignidad no puede ser cubierta ni por
gracia acordada al eriminal ni por la prescripcién de la pena.
La mencionada disposicién tiene sus fuentes en el derecho ro-
mano y pasd del derecho francés (Codd. Civil, art. 727, inc. 1)
al nuestro, a través del Proyecto de Garcia Goyena (art. 617,
inc. 1), y su razén de ser nace de lo absurdo que resultaria
que el homicida pudiese heredar legalmente a su victima. N6-
tese que la norma de referencia excluye el caso de que el de-
lito se cometiera contra ascendientes’.

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

6 JosE IRURETA GOYENA, El delito de homicidio, Montevideo, 1928.

7 AcperL ErNEsto SaLAs, 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 emocién
violenta, contempla alli expresamente el efectuado por el as-
cendiente, descendiente o cényuge en ese estado, imponiendo
en ese caso la pena de dos a ocho afios de prisién (art. 81,
inc. 1). Y conforme a aquélla, otro articulo del Céd. Penal, el
82, establece causas de atenuacién relacionadas ahora con to-
das las de agravacién.

Algunos autores, especialmente Soler, interpretaban que
al referirse esa norma antes de la reforma de 1967, expresa-
mente al inciso primero del art. 80%, excluia de por si la posibili-
dad de que pudieran jugar al mismo tiempo las circunstancias
de atenuacién que contemplaba con otras circunstancias califi-
cativas de agravacién, o sea, para usar los términos de la ley,
tan sélo podia admitirse la emocién violenta y la preterinten-
cionalidad en el caso del homicidio agravado por parentesco,
pero no podia coincidir aquélla con las otras causas de agra-
vacién, por ejemplo el veneno, la alevosia, etc. Tal cra la
posicién de parte de la doctrina, porque ya veremos al expli-
car el homicidio por emocién violenta, un caso muy intere-
sante de homicidio con veneno, en ¢l que la justicia admiti6 la
citada atenuante.

Soler criticaba’, a nuestro modo de ver con justa razon,
la sancién excesiva que se imponia en los casos atenuados de
homicidio por parentesco. El art. 82 fijaba la pena de 10 a
25 afios, 0 sea, una superior a la del homicidio simple, y el
citado autor sefialaba que en la mayor parte de los casos some-
tidos a los tribunales, Jos jueces optaban por el minimo de la
sancién y dificilmente se dictaba un fallo que imponia el ma-
ximo legal, lo que estaba demostrando la conveniencia de
disminuir el minimo y al mismo tiempo el maximo en los
casos previstos por el art. 82.

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

8 Decia el articulo 82: “Cuando en el caso del inc. 1 del art. 80 concurriere
alguna de las circunstancias del inc. 1 del articulo anterior (emocién violenta y
preterintencién), la pena serd de reclusién o prisién de diez a veinticinco afios”.

Ahora el art. 82, segundo parrafo, dice: “Cuando concurriera alguna circuns-
tancia del art. 80, la pena serd de dos a ocho afios de prisién o reclusién, y cuando
concurriera la del art. 81, inc. 1, la pena serd de seis meses a tres afios de prisién”.

% SoLer, ob. cit., t. m1, ps. 27 y 29.
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80, no sblo la del parentesco, como ocurria antes, porque se
ha entendido que la mayoria 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 emocién violenta, incluyendo el de los
parientes, conforme a la actual amplitud del art. 81, inc. 1.

Pero, ademas, la reforma admite que cuando mediaren
circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podra
aplicar prision o reclusion de ocho a veinticinco afos, o sea,
la pena del homicidio simple (art. 80, in fine).

Los autores de dicha reforma, en la exposicién de moti-
vos, no especifican ni aclaran en qué consisten o cuales son
esas circunstancias extraordinarias de atenuacién. Tan sélo
dicen que queda excluida de ella la emocién violenta (lo que
es l6gico porque para eso esté la prevision del segundo parrafo
del inc, 1 del art. 81) y que “la practica judicial ha puesto en
evidencia, para este caso, la inconveniencia de una pena fija”.

Debe interpretarse entonces que estas circunstancias ex-
traordinarias de atenuacién se deben referir a situaciones fuera
de lo comin y de especial gravedad, que resultaran 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 victima, de si la muerte es por piedad (homicidio
eutanasico ), etc. Son las que rodean aquellos hechos que sin
llegar a la emocién violenta ni a la legitima defensa merecen
ser tratados con menos rigor que el de 12 pena méaxima 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
servirdn de pauta importante aqui las circunstancias previstas
por los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal.

JurisPRUDENCIA

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

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

El vinculo en linea 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 generacién.
Basta asi la prueba de confesién, sin perjuicio de requerir-
se la partida correspondiente (Supr. Corte de Tucumén,
“LL” t 11,4 5qN-

Si el procesado ha reconocido expresamente que estaba
casado con la victima y separado de hecho, y de la cual
habian 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 (Cam. 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 €l vinculo, la confesién del acusado, maxime si ella
aparece corroborada por otras constancias y no concuire 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 victima,
resulta inadmisible el desconocimiento que de ese hecho efec-
taa el defensor (Cam. de Apel. Crim. y Com. Mendoza,
“B.J.M.”, 1945-XXX-12).

Siendo insuficientes, segtin lo dispuesto por el Cédigo Ci-
vil, la confesién del reo y la declaracién de varios testigos
para considerar demostrada la calidad de hijo legitimo de
la victima que aquél se atribuye, corresponde condenarlo co-
mo autor de homicidio simple, y sin perjuicio de ello graduar
la pena en su maximo en atencién a la circunstancia de haber
dado muerte a quien consideraba su padre, el abuso de su
superioridad por razén 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 calificacion legal del de-
lito imputado, desde que no existe prueba del vinculo matri-
monial entre victima y victimario, recaudo indispensable para
el uxoricidio, y tratandose en el caso de un sujeto que no obréd
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 Cod. Penal,
debe aplicarse en el caso el art. 79 del mismo (Corte Supr.
Nac.; “Fallos”, tal#72, pa3elAh.

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

Para que encuadre la calificacién del delito en lo dis-
puesto por el art. 80, inc. 1, del Céd. Penal, no basta la con-
fesién del reo y la declaracién de testigos, sino que es nece-
sario probar el vinculo de parentesco de conformidad con lo
estatuido al respecto por el Cod. Civil (Corte Supr. Nac.,
“Fallos”; t. 213, p. 504).

La confesién del homicida no basta por si sola para acre-
ditar el caracter de hijo de la victima y menos todavia en el
caso de autos, donde el propio interesado, volviendo a su pri-
mera afirmacién, dice que no le consta ser hijo de 1a victima,
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-VI-93; “J. A.”, t. 72, p. 89).

La Camara del Crimen de la Capital ha tenido por acre-
ditado el vinculo con ¢l simple reconocimiento del acusado en
algunas oportumdadcq (causas n® 6573, 30 marzo 1948; 3493,
5 mayo 1950, y 5080, 24 abril 1951), no cons:derandolo su-
ficiente en otras, en que se condend al autor por homicidio
simple por no estar legalmente acreditado el vinculo (causas
n’ 3424, 3 julio 1953; 477, 28 agosto 1953) ; en algln caso
(causa n° 201, 17 julio 1953) por faltar la legalizacion corres-
pondiente de la partida de matrimonio.

La pena de la menor debe graduarse segtin su edad —16
aflos— y en atencién a que obrd bajo la poderosa influencia
del marido de la victima. Este Gltimo debe ser condenado a
prisidn perpetua por instigacion del delito de homicidio ale-
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voso de su conyuge (Corte Supr. Nac., “G. del F.”, t. 148,
p. 115).

La agravante calificativa del art. 80, inc. 1, del Céd.
Penal exige no solamente la existencia real del vinculo sino
el conocimiento efectivo de éste por parte del agente en el
momento de la comisién del delito, conocimiento incompatible
con el estado de inconsciencia (Supr. Corte de Buenos Aires,
"Lk Vp, 62):

Corresponde calificar el acto delictuoso —muerte dc una
mujer por una menor a instigacién del marido de aquélla—
del mismo modo, tanto para el cényuge supérstite autor moral
del homicidio, como para la concubina de éste, autora mate-
rial, porque a ésta le constaba el vinculo conyugal. La cir-
cunstancia material de la alevosia se comunica a ambos par-
ticipes, va que la menor obré en presencia del marido de la
victima y a indicacién de éste (Corte Supr. Nac., “G. del F.”,
t. 148, p. 115).

Debe computarse la agravante del vinculo en el homici-
dio cometido por el bigamo en la persona de su segunda es-
posa, si ésta habia contraido matrimonio de buena fe (C.C.C.,
“Fallos”; t. 1, p. 491).

El delito cometido por la madre que da muerte a un
hijo de un mes y dias de edad es el homicidio calificado pre-
visto por el art. 80, inc. 1, del Céd. Penal, y probado que
la autora tenia 19 afios cumplidos cuando ocurrié el hecho,
corresponde aplicarle, en atencién a la edad, buenos antece-
dentes de la procesada y la circunstancia en que cometié el
delito, la pena de prisién perpetua de las que establece la
disposicién mencionada, ya que tratandose de penas fijas no
cabe otra individualizacién posible que la de calidad cuando
son paralelas (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 200, p. 415).

Homicidio tentado en la persona del cényuge divorciado
en Méjico (arts. 42y 80, inc. 1, del Céd. Penal) : si el divorcio
decretado en el extranjero carece de validez para la ley nacio-
nal, concurre la agravante del vinculo (C.C.C., t. v, p. 29,
18 mayo 1943, antes de la sancién de la ley 14.394). La
calificacién legal dada al hecho por el referido fallo, que
lo encuadré en los arts. 42 y 80, inc. 1, del Cdd. Penal, es
la que corresponde, en razén de que el vinculo matrimonial

13 — Levene, homicidio.
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¥y, por lo tanto, el caricter de cényuges que revisten, en el
presente caso, el procesado autor y la victima, respectiva-
mente, del hecho de autos, estd acreditado con una partida
que carece de autenticacién. En efecto, como lo sostiene fun-
dadamente el sefior fiscal, y lo preceptta el art. 81 de la ley
de matrimonio civil, el matrimonio valido no se disuelve sino
por la muerte de uno de los esposos, y la disolucién en pais
extranjero de un matrimonio celebrado en la Republica Ar-
gentina no modifica la situacién legal contemplada en el
precepto aludido (art. 7), mas aGn si se tiene presente que
los conyuges reconocen haber ejecutado los actos previstos en
el art. 71, Gltima parte, y se advierte que el caracter de tales
no se pierde conforme al art. 64 para fijar los efectos de un
divorcio aun declarado en nuestro pais conforme al capitulo 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 dias de edad. Estas circunstancias sc¢ hallan
previstas en el art. 41 del Céd. Penal como factores que deben
valorarse para graduar la imposicion de las penas cuando
éstas son divisibles, o para determinar la eleccién de la clase
de pena aplicable dentro de las paralelas y fijas que deter-
minan las respectivas disposiciones del citado Codigo (Corte
Supr. Nac., “Fallos™, t. 217, p. 1008). -

Comete homicidio simple —no agravado por razéon del
vinculo— la mujer que mata al marido, si el lazo que los unia
fue contraido ocultando maliciosamente, de comn acuerdo,
la vigencia de su primer matrimonio, celebrado en el pais
y de conformidad a sus leyes (C.C.C., 21 set. 1956, “D.J.A.”,
6 nov. 1956, con nota de Ernesto Raul Viglino).

Aunque de la partida de nacimiento del inculpado sélo
resulta que es hijo natural, pero no ha sido reconocido oficial-
mente por la victima, debe considerarse acreditado el nexo
de parentesco a los fines del art: 80, inc. 1, del Cod. Penal,
si tal filiacién surge indiscutiblemente de diversas constancias,
tales como que esta Gltima, 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 condicién sin plantear
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dudas al respecto (Cam. Crim. de Concepcién del Uruguay,
30 mayo 1957).

La confesién del procesado reconociéndose pariente de
su victima, es suficiente para tener por acreditado tal vinculo
a los efectos de la calificacién del delito (Supr. Corte de Bue-
nos Aires, 18 nov. 1958 y 17 marze 1959).

La agravante calificativa del vinculo de uno de los pro-
cesados con la victima —esposa—, se comunica al coprocesa-
do que conocia el ligamen (Cam. Crim. de Tucumaén, 2
mayo 1960).

Como la agravante del art. 80, inc. 1, del Céd. Penal,
tiene en cuenta una realidad biolégica, los instrumentos pa-
blicos que acreditan el reconocimiento de la victima como hija
natural del homicida, son susceptibles de prueba en contrario,
pues el funcionario ptblico 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 victima (Cam.
Crim. de Bahia Blanca, 24 oct. 1961, “D. L. L.”, 2 nov. 1962).

El agregado del Gltimo parrafo al art. 80 del Céd. Penal,
mntroducido por la ley 17.567, admitiendo causas extraordina-
rias de atenuacién, debe interpretarse relacionandolo con los
arts, 40 y 41 del Cod. Penal (Cam. Fed. de Bahia Blanca,
3 set. 1968, “D.L.L.”, 11 marzo 1969).

Las situaciones extraordinarias atenuantes del art. 80 del
Céd. Penal vigente, ley 17.567, se refieren a situaciones fuera
de lo comin, 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 agresion armada a toda la familia, etc.
(Cam. Apel. Mar del Plata, 13 agosto 1968, “D.L.L.”, 19
marzo 1969).

Las pautas sefialadas en el art. 41 del Céd. Penal a los
fines de la graduacién de la pena, aun cuando favorezcan al
acusado, no son suficientes por si solas para encuadrar su
conducta en las “circunstancias extraordinarias de atenuacién’
del art. 80, apartado final, del mismo Cédigo (Cam. Apel.
de Dolores, 2 julio 1969, “D.J.A.”, 10 nov. 1969).
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; Carituro XVIII -

POR EL MOVIL O MOTIVO

a) IMPULSO DE PERVERSIDAD BRUTAL O PLACER.

En principio, el homicidio responde a una pasién, a un
movil. Decimos pasién si seguimos la clasica distincion de
Ferri entre pasiones sociales, licitas o morales, y pasiones an-
tisociales, ilicitas 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 poli-
tica definida; o inaceptables, como serian el lucro, el odio, la
venganza, la codicia. Asombra con toda razén que pucda dar-
se muerte a un semecjante sin motivo, posibilidad que la ley
preveia como homicidio cometido por impulso de perversidad
brutal’, pero que después de la reforma de la ley 17.567 se
modific6 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 enemiges, pues lo mismo se esta
expuesto ante el impulso de perversidad brutal del sujeto que
sin motivo mata a otro ser humano; todos lo estan 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 mévil, pero méas bien podriamos decir por
la falta de motivo, como se caracteriza por el mévil también, y
eso lo hace mas grave, el homicidio por precio o promesa re-
muneratoria, pero mientras que en é&ste hay un mévil, que es
precisamente ese precio o promesa remuneratoria, en el im-

1 Ver Juax P. Ramos, El impulso de peryersidad brutal, en “Revista Penal
Argentina”, t. 1, 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 asi 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 razén
alguna, lo que ha hecho pensar a parte de la doctrina (Vico,
Carmignani, Alimena), que posiblemente quien en esa for-
ma actua, tiene que ser un anormal, que quien asi obra debe
ir a un manicomio y no a una carcel, por lo que siempre es
aqui conveniente y necesaria la pericia psiquiatrica 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
Cédigo Penal italiano de 1930. Pero hay que hacer el distingo
de que, mientras el homicida loco mata por una necesidad,
buscando una valvula de escape a su locura homicida, porque
hace eclosién en €l todo un proceso que deriva de su alcoholis-
mo, de su epilepsia o de su melancolia —a cuyo respecto nos
remitimos a lo ya explicado sobre psicologia del homicida
loco—, ¢l delincuente que mata por impulso de perversidad
brutal lo hace voluntariamente, casi siempre por darse un
placer y sin que haya ninguna razén valedera por parte del
sujeto activo y mucho menos por parte de la victima.

De ahi que gran parte de los autores, a partir de Carrara
y Crivellari®, 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 aversién a sus semejantes, y esa aversion
genérica encuentra, de repente, la victima que lo determina
a llevar a cabo su propésito de matar.

El hecho ha llegado a discutirse en los tribunales argen-
tinos, encontrando, a nuestro modo de ver, una justa solu-
cién. Consideramos que, como en el fallo de la Suprema Cor-
te de la Provincia de Buenos Aires®, 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 CArrARa, Programma del corso di diritto criminale, Parte speciale, t. 1,
p. 329; Criverrary, Il Codice Penale, t. vi, p. 709.

8 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 anilisis de la doc-
trina que predomina y que es la que acabamos de citar, dicien-
do que el sujeto habia decidido matar a la victima, concreta-
mente a esa victima, lo que de por si descartaba el propésito
de perversidad brutal. Se argument6 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 razén, sin motivo, sin causa,
para que se proceda con impulso de perversidad brutal.

Manzini adopta una postura mas ccléctica, 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 Cédigo Penal ha tomado esta agravante de la
legislacion italiana. El viejo Cédigo Penal italiano decia, por
el solo impulso de brutale malvagita, por el solo impulso de
maldad brutal. :

La Comisién de 1891, que redact6 el Proyecto de ese afio,
dice en su informe que tomé de la ley italiana esta agravante
de matar por el solo impulso de perversidad brutal, pero al
redactar el Proyecto suprimi6 el término “solo” y cambid
“maldad” por “perversidad”, quedando entonces por “im-
pulso de perversidad brutal”.

Aparentemente, habria entonces una contradicciéon —que
no ha sido explicada— entre el origen del texto, las palabras
de la Comisién en su informe y el proyecto de la Comisién. Del
Proyecto de 1891 pasé esta agravante a la ley de reformas
del afio 1903, la n® 4189; es decir, se le dio fuerza legal. Se
mantuvo en el Proyecto de 1906 y quedd en nuestro Cédigo Pe-
nal, siempre sin la palabra “solo”. Esto debe destacarse, ya
que uno de los problemas mas importantes que planteaba esta
agravante antes de la reforma de 1967, tenia relacion, preci-
samente, con la palabra “solo” que existe en la legislacién
italiana y que fue suprimida —al parecer voluntariamente—
en la legislacién argentina.

Esa cuesti6n, de caracter fundamental, consistia en preci-
sar si incluia también o no esta agravante el homicidio cometi-
do por causa nimia o fatil. Altavilla nos cuenta al respecto el
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caso de un estudiante que corre para alcanzar a sus compa-
fieros que le preceden, y al pasar frente a un zapatero que
estd trabajando, le voltea las herramientas. El zapatero le
persigue y le da muerte. Ademas estan los ejemplos clésicos;
el individuo que quiere probar punteria y mata a un ser hu-
mano, o el que mata a su compafiero de pieza porque romnca y
no le deja dormir y los que dimos al tratar la psicologia del
homicida.

¢Hay o no, a pesar de estos pequefios motivos, impulso
de perversidad brutal?

Este es el problema que se planteaba en los tribunales,
pues casi nunca llega al magistrado el caso del que mata sin
ningin motive, 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 afios, en una confiteria
céntrica de Buenos Aires en las calles Santa Fe y Riobamba.
Un joven encontré a un conocido y le dijo: “te he dicho que no
te queria ver mas por aqui”, sacé un revélver y le dio muerte
en el acto. Se plante6é ademas otro problema muy interesante,
porque se quiso alegar la inimputabilidad del sujeto, consi-
derandose aplicable el art. 34, inc. 1, del Céd. Penal, pues
se llegé a probar que el individuo tomaba en grandes canti-
dades bencedrina. La sentencia no admitié la inimputabili-
dad del autor, pero tampoco interpretd que habia en el caso
impulso de perversidad brutal, calificando el homicidio como
simple.

¢ La simple antipatia hacia el sujeto excluye la agravan-
te? Para varios autores si. Para parte de la doctrina, el
tener antipatia a un ser, ya esta demostrando la existencia de
una causa en el homicidio que se comete. El odio, el rencor, la
venganza, por supuesto que excluyen la agravante. Seran mé- -
viles antisociales, si se quiere, pero hay en el caso un movil
Y son ellos precisamente los que casi siempre llevan al delito.
La codicia y la ambicién en los delitos contra la propie-
dad; la venganza, la pasion, el amor, en los delitos con-
tra la vida. Cada uno encuentra su valvula de escape y va
a dar a un grupo de delitos determinados, segin el moévil
que inspira la conducta del sujeto. Por eso, expresar: “Te he
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dicho que no te queria ver mas aqui’, puede quiza reve-
lar antipatia, aversién, y, por lo tanto, configurar un mévil
" concreto y determinado y excluir la agravante. Ello resul-
tara de los antecedentes y circunstancias de hecho y la in-
terpretacién 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 dudoeso contenido, y éste més
comprensivo, es decir, que pareceria que el supuesto del placer
podria comprender el de la perversidad brutal, lo que no es
muy facil de entender, y seria méas amplio que aquélla, pues no
requiere un impulso. Tal la escueta explicacion, sin otras razo-
nes que la fundamenten, que nos da la Comisiéon Revisora del
Cédigo, 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 construccién jurisprudencial para
encasillarse en un solo motivo concreto: el placer, como cir-
cunstancia calificativa de agravacién.

Pero recordemos que la muerte por placer ya figuraba
en el Proyecto de Soler de 1960 (art. 111, inc. 4), tomada
del Proyecto aleman de 1958, originado a su vez en el Cédigo
aleman, parrafo 211, conforme a las leyes de 1941 y 1953, y
que tuvo estado legislativo en nuestro pais con el decreto-ley
4778, de 1963, derogado por la ley 16.648, de 1964. En este
decreto-ley sc mantuvo el impulso de perversidad brutal, que
en cambio fue suprimido en el Proyecto de 1960.

La diferencia entre la vieja y la nueva férmula del Cédi-
go, estribaria en que en el impulso de perversidad brutal el
homicida acta en forma repentina, casi siempre sin motivo,
mientras que el homicida por placer obrara con refinamiento,
lenta y pausadamente, buscando una agradable sensacién, un
placer o gozo antinatural que se obtiene destruyendo una vida
humana, seglin los autores alemanes, con un sadismo que
aproxima esta agravante —y a veces llegara a confundirla—
con las de ensafiamiento y alevosia.

Si se admite ahora la forma amplia en este supuesto, se
mataria por placer, o por orgullo, o por vanidad, como aquel
sujeto que quiere impresionar a sus compaiflercs, demostran-
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doles su arrojo y da muerte al primer transeinte que pasa
cerca de €l

Otro ejemplo tipico de esta agravante es el caso Ciolli,
contado por Carrara: un grupo de personas se habia juntado
para derramar todos los dias sahgre humana, y de noche sa-
lian a la calle y mataban al primer individuo que encontra-
ban. Este caso sirvi6 para que el citado autor sustentara la
teoria de que el impulso de perversidad brutal requiere un
odio hacia la humanidad en general vy que la victima debe ser
indiferente.

En nuestra opinién, la legislacion argentina, antes de la
reforma de 1967, comprendia el motivo fGtil. Conforme a la
ley italiana, los tratadistas de ese pais, aunque a regahadientes,
no incluyen el motivo fitil 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 e¢jemplo, Peco®, Zuberbiihler®, etc., coincide en que la cau-
sa nimia era suficiente para excluir la agravante. Otros, como
Soler® v Gémez', no estan conformes con esta postura. Con-
sideramos que sea cual fuere la razén que se ha tenido, el
hecho es que nuestra ley suprimi6 en aquel momento la pala-
bra “solo”. No tenia entonces la restriccion, la limitacién o la
exigencia de la legislacién italiana y no se necesitaba recurrir al
art. 41 para aumentar la pena. Nuestra ley daba asi a la agra-
vante una mayor elasticidad, una mayor amplitud, permitia
incluir a los motivos fatiles 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 futiles (art. 133, inc. 4).

Téngase presente que aqui 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 pélvora o la

4 Jost Peco, El homicidio en el Cddigo Penal argentino, Buenos Aires,
1936, p. 35.

5 Carros G. ZuBersUHLER, Caracteres del impulso de perversidad brutal,
en “Revista Penal Argentina”, t. vir, p. 189.

6 SoLkr, ob. cit., t. 1, p. 44.

T GomEez, ob. cit, t. m, p. 69.



Por EL MOVIL O MOTIVO 187

perfeccién de su punteria, no tiene una causa o motivo ex-
terno u objetivo para darle muerte, pero si tiene una causa
o motivo interno o subjetivo, que es el deseo de probar la
pélvora o su punteria. La ley penal no contemplaba estas ra-
zones subjetivas, sino las externas u objetivas, es decir, que
en aquellos casos habia 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. Surgia entonces el problema de si debia-
mos atenernos a la existencia o inexistencia de motivos exter-
nos, o habia que contemplar también si existian en el sujeto
0 no motivos subconscientes.

Evidentemente debia estarse a lo primero, porque si em-
pezamos a hurgar en cl interior del sujeto todos los impul-
sos, sugestiones o pensamientos, entrariamos directamente a
un terreno que perteneceria a cualquier materia menos al de-
recho penal.

Los italianos hablan de homicidio per libidine di san-
gue, llamado antes, homicidio ad lasciviam; Alimena, de
homicidio per brutale malvagita; ¢ 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 dltimo 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 algiin motivo.

Conviene advertir que muchas veces el acusado, creyen-
do mejorar su situacién, aduce que cometié el hecho sin ra-
zones, sin causa, ocultando precisamente las que él, instin-
tivamente, comprende que son antisociales, o antijuridicas, y
en vez de decir que maté por odio, por lujuria, por codicia,
prefiere decir que matoé sin motivo, sin darse cuenta que en
esa forma agrava su situacion.

Ademas se ha sostenido, en gran parte con razdn, que es
dificil probar la inexistencia de causa, asi como es dificil
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 dificil de obtener, como también es dificil acreditar ese
odio genérico a la humanidad. Mas facil 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 sosticnen que puede
coexistir la premeditaciéon con el homicidio cometido con im-
pulso de perversidad brutal, asi como algunos consideran que
la palabra “impulso” descarta esa premeditacion, que en cam-
bio puede encontrarse en el homicidio por placer, por lo que
esta agravante seria més 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 hemicidio directo contra el sujeto odiado, sino que se
mata a una persona que es objeto de sus afectos, para herirlo
o dafnarlo mas profundamente.

Pero no es del caso confundir la venganza trasversal,
la innoxii pro noxio, legislada en San Marino y en el Can-
tén 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 victima, no puede negarse que aquél actGa movido por
un sentimiento de venganza, por odio, que no habra sido pro-
vocado en forma directa por la victima, pero si por la per-
sona vinculada a ésta. De modo que la venganza trasversal
no puede incluirse 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 Cédmara Federal de Bahia Blanca®—, el
homicidio que se comete con ferocidad, en forma brutal, con
el cometido por impulso de perversidad brutal. En ambos, -

8 “LL.>, t. 7, p. 438.
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el término “brutal” es comian, pero las situaciones son dis-
tintas. En el primer caso, el hecho es el cometido brutalmente.
En el segundo, la falta de moévil es lo que estd 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 corazén de la victima y que le evita todo sufrimiento.
Pues no debemos confundir el acto fisico o material de una
muerte brutal con el aspecto subjetivo o psicolégico consis-
tente en que faltan moviles; lo que hace que el homicidio se
califique por el impulso de perversidad brutal, o en que se
mate por placer. De ahi que para aceptar esta agravante sea
imprescindible ahondar no sélo la investigacion del hecho en
si, sino también el proceso mental que lleva a la determina-
cién delictuosa.

Solia decirse en doctrina que el estado de embriaguez
excluye el impulso de perversidad brutal, como lo excluia
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 estaria encuadrada dentro del art. 34, inc. 1,
del Céd. Penal. Pero si la embriaguez fuese incompleta, se
decia que puede coexistir con el impulso de perversidad bru-
tal y que, por el contrario, daria al homicida mayor impetu.

JurisprRUDENCIA

No existe impulso de perversidad brutal en el homicidio
de un recién nacido, aun cuando para matar no haya interve-
nido en los moéviles de la accién el deseo de ocultar un des-
honor, si tampoco hay motivo para desechar que el proble-
ma econémico 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-
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proporcionada con el dafio producido (Corte Supr. Nac.,
“L.L.”, 1.9, p. 929).

El uxoricida obré 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 sélo 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 calificacién de homicidio por perversidad
brutal y ensafiamiento, si de las declaraciones de los procesa-
dos surge la fria decisién de matar sin causa alguna, ya que
no se puede atribuir a ellos un estado vengativo o enemistad o
animosidad para con la victima, pues si bien existi6 entre
ellos una incidencia previa, la misma habia terminado cuando
decidieron cometer el hecho empleando el fuego, para lo
cual previamente condujeron a la victima a un galpén, rocian-
dola con kerosene y prendi¢ndole fuego, para repetir la ope-
racién mas tarde, dejandola sola cuando ante su inmovilidad
la creyeron muerta (Cam. Fed. de La Plata, “L.L.”, t, 18,
p- 1009).

La perversion 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 Tucuman, “L.L.”; t. 40, p. 100).

La circunstancia calificativa de perversidad brutal sélo
existe cuando el delincuente obra con estipida 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 explicacién légica del
hecho criminal; no es suficiente que el motivo sea minimo y
el delito desproporcionado a la causa (Corte Supr. Nac.,
L2, €47, D).

La perversidad brutal se define por la fria, insensible
perversidad bestial de quien mata por la sola fruiciéon de ma-
tar (Corte Supr. Nac., “J.A.”, t. 41, p. 561).

Los propésitos de venganza y el estado de animosidad
encubierta entre la victima y el victimario excluyen la cali-
ficacién de homicidio por instinto de perversidad brutal (Cam.
Fed. de Bahia 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 antijuridica, como son los celos, el despecho y la
vanidad del homicida, por la circunstancia de que la victi-
ma queria romper los vinculos que a él lo unian (Corte Supr.
Nac., “J.A.”, t. 41, p. 561).

Basta la existencia de un mdvil fitil para descartar el
homicidio calificado del art. 80, inc. 2, del Cdd. Penal (Cam.
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 fitil que sea, para que no proceda esa califi-
cacion (Cam. 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 fdmula en perjuicio
de sus patrones, mediante el empleo de veneno en la comida,
cuando no existe en autos prucha alguna de la causa futil
invocada —trato riguroso y recargo de tareas— (C.C.C,,
causa n® 1320, 23 abril 1949).

No es acertado equiparar la constitucién perversa con
el instinto de perversidad brutal, puesto que aquélla represen-
ta una condicién personal y ésta es un simple estado de 4nimo.

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 elaboracién de la
determinacién 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 ejecucién que la perversidad brutal
de la determinacién (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 futiles, ellos descar-
tan esa calificacion (Cam. Fed. de Bahia Blanca, “L.L.”, 18
febr. 1951, n°® 29.170).

Surgiendo del hecho criminoso la fria e implacable de-
cision de matar sin causa alguna, el medio empleado y la
forma original de cometerlo, ya que lo fue en dos etapas,
provocando a la victima, al par que un sufrimiento excesivo,
una lenta agonia, hacen que el delito encuadre en la califi-
cacién de homicidio por perversidad brutal y ensafiamiento
(Cam. Fed. de La Plata, “L.L.”, 18 julio 1940, n* 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 dafno producido (Supr. Corte Tucu-
man, “LL*, t. 11, p. 160).

No media impulso de perversidad brutal si el reo fue
agredido previamente con unas piedras y un cabo de escoba,
pegandole una de aquéllas en la boca, toda vez que tal cir-
cunstancia requiere la ausencia de mévil (Cam. Crim. de Tu-
cuman, 3 oct, 1956).

Obra con perversidad brutal quien mata sin causa, sin
que medie un interés o una pasién al solo impulso del instinto;
la existencia de un motivo futil y lejano en el tiempo carece
de eficacia excusante (Supr. Corte de Bs. Aires, 9 set. 1958).

No sélo se puede apreciar la presencia del impulso de per-
versidad brutal cuando no existe mévil o cuando la futilidad
del moévil es tal que no justifica el impetu homicida, sino tam-
bién cuando es perverso el mévil que lleva la accién, o mas
bien, la perversidad brutal esté insita en la determinacion que
lleva a matar. Es posible la presencia del impulso de perver-
sidad brutal en un hombre normal, o por lo menos no psicol6-
gicamente insano.

La perversidad brutal importa dar muerte sin causa, fue-
ra de la sed brutal de sangre, cuando no media odio, ni pasion,
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ni lucro, y el hombre se dibuja como una fiera que actte por
odio al género humano.

La perversidad brutal, cuando no media anormalidad
psiquica en el sujeto, revela un impulso inhumano, muestra al
delincuente nato e instintivo y traduce un estado de maxima
peligrosidad.

La calificante de perversidad brutal no existe cuando el
delincuente obra con est(ipida 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 explicacion légica del hecho criminal. No
es suficiente que ¢l 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 ejecucién, ni corresponde tal calificativo al
homicidio cometido aparentemente sin causa 0 cuya causa no
haya sido establecida en el proceso. No es algo que deba pre-
sumirse ante la ausencia de un motivo determinante.

Elimpulso 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 pasién, sin pro-
vecho, por la sola sed de sangre; estiipida ferocidad del que
mata por el solo placer del mal; malvada inclinacién del
temperamento que conduce a matar porque si o por motivos
nimios, o por desahogar el mal humor o probar la destreza
con el arma.

No existira esa agravante si el designio criminal, por
malvado que sea, no proviene de ese estimulo infrahumano
nacido en la propia mente del homicida y obedece en cam-
bio a un motivo referible a la victima (Cam. Apel. Mar del
Plata, 30 agosto 1966, “D.L.L.”, 20 dic. 1966).

b) PRECIO 0 PROMESA REMUNERATORIA.

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 mévil, como

14 — Levene, homicidio.
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1o es por el modo cuando media ensafiamiento, o por el medio
empleado cuando hay sevicias.

Este tipo de homicidio que pasamos a explicar es el que
se conocié como verdadero y Gnico asesinato desde el punto
de vista técnico. Después, las distintas legislaciones fueron
ampliando este concepto, y asi, por ejemplo, en la ley fran-
cesa, es asesinato el homicidio conocido por “guet-apens”,
mientras que en la legislacién espafiola es asesinato el homi-
cidio con ensafiamiento, sevicias, veneno, premeditacién, 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, €l que se hace por cuenta de un tercero, pero
actualmentc la calificacién ha quedado reducida al supuesto
de que medie un interés econémico.

Carrara hace provenir esta denominacion de unos pue-
blos situados cerca del Monte Libano, llamados asesinos, cuyo
rey Arsacide conscguia, mediante recompensas, infilirar gente
entre sus enemigos, especialmente en los ejéreitos cristianos
que actuaban en las Cruzadas, a fin de producir bajas en las
tropas contrarias. Al parecer llegé a obtener los servicios de
los propios cristianos, lo que motivé una bula del Papa Ino-
cencio IV en contra de estas actividades.

Se hablaba asimismo en la vieja legislacién romana de los
sicarios. Esta palabra proviene de “sica”, pufial. Sicario es
el individuo pagado para matar, y la agravante tiene su ra-
zén de ser en que la actitud de los dos; el que paga y el que
recibe el pago, pone de relieve cobardia, blisqueda de impu-
nidad y hasta falta de motivos, todo lo-que hace necesario la
agravacién de la pena. El que mata lo hace sin motivos per-
sonales contra la victima, y el matador utiliza a un tercero
para que lleve a cabo la accién. 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 mas de dos si el destinado
a ser autor material encarga la comisién a un tercero, en

cuyo caso pasa también a ser autor moral. A todos les alcan-
zara entonces la agravante,
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Para Antolisel, si una persona encarga a otra que lesio-
ne a un tercero y éste es muerto por aquélla, que con eso cree
hacer mas méritos, la primera sélo responde por el homicidio
preterintencional o lesiones, pues la accién del ejecutor es
un acontecimiento rarisimo, por lo que el participe 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 Cédigo Pe-
nal de 1953 dispone en su art. 33 que ‘“cuando el delito se
integrare con la produccién de un acontecimiento dafioso o
peligroso, habré dolo si ademas el agente quiso o acepté el
resultado de su accién u omisién, o si aun no queriendo ese
resultado, lo acepté al representarselo como consecuencia pro-
bable de su conducta. El resultado meramente posible por el
medio empleado u otras circunstancias objetivas, sélo sera
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 sélo hiere a la victima, el
moral responde por las lesiones. Pero si el moral encarga tan
sélo que se hiera y cl material mata, el autor moral es res-
ponsable solamente de aquello que comisioné.

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 intencién de dar muerte
a la victima y hace conocer a tiempo su desistimiento al autor
material, queda exento de responsabilidad. Pero si hace co-
nocer su intencién 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
si, el comienzo del hecho y la configuracién lisa y llana del
homicidio calificado. Evidentemente no es asi. Con las sim-
ples palabras no se comienza a matar. No obstante, la orde-
nanza francesa de Blois, de Enrique III, punia en 1579 el
simple pacto.
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Aqui deben aplicarse las normas generales. Se necesita
algo més que un simple convenio. Para que pueda hablarse
de homicidio calificado deben comenzar los actos de ejecu-
cién. 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 ejecucién 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 ejecutarsc.

El otro requisito es el precio o promesa remuneratoria,
como dice ¢l Cédigo, o sea, el interés material, econémico, 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 obtendra recompensa ; no el con-
venio tacito de recompensa. Debe existir un convenio expreso.
No se requiere entonces que se haya dado 1a recompensa ma-
terial, basta la promesa.

¢Y en qué puede consistir este provecho econémico 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 econémico puede ser objeto de este con-
venio: dinero, documentos de valor, bienes, empleo o cargos.
No importa que el precio consista en una pequefla suma de
dinero. Al contrario, ello implica una mayor peligrosidad y
perversidad.

Dice Soler” que no puede considerarse que sea precio o
promesa remuneratoria ofrecer la mano de un parlente que
no llevara bienes al matrimonio, que no enriquecera al ma-
tador por la herencia o por la dote. Seria otra clase de pre-
mio, pero no uno econémico.

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 propésito personal de dar
muerte a la victima, 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 victima, cuando
ademas obra por precio o promesa remuneratoria.

Es ésta una de las formas del homicidio mas repulsivas
desde todo punto de vista, porque configura la abyeccién y
la cobardia, tanto del autor material como del autor moral.

No influye la aberratio ictus ni el error in personam del
mandatario, o sca, si mata a otra persona que la que le fue
indicada. Lo mismo es un homicidio agravado, como dice
Irureta Goyena, pues lo que vale es la muerte de un ser hu-
mano, cualquiera que sea.

Algunos viejos proyectos de la legislacién italiana no
incluian ¢l precio y promesa remunerativa entre las circuns-
tancias agravantes, porque consideraban que entraban dentro
de la premeditacién (el de 1870), o dentro de la participa-
cién criminal (el de 1883).

En la legislacién actual hay un grupo de cédigos que no
lo tratan, porque esta dentro de la premeditacién. Otras le-
yes, entre cllas la nuestra (art. 80, inc. 3), enumeran el precio
o promesa remuneratoria por separado, maxime ahora, que no
se contempla la premeditacion.

En cuanto a la sancién, nuestro anterior Cddigo Penal
y su antecedente, el Proyecto de Tejedor, establecian la pena
de muerte para esta circunstancia calificativa, mientras que
los proyectos y leyes posteriores impusieron la pnsmn o re-
clusiéon perpetua.

JURISPRUDENCIA

Es interesante referir sucintamente el proceso conocido
como el caso Casielles™.

El 2 de octubre de 1947 fue encontrado en la calle Agiie-
ro, entre las de Rondeau y Condarco, localidad de Wilde,
provincia de Buenos Aires, el cadaver de Daniel Rojo Camine-
ro, ex copropietario de la confiteria “Jockey Club”, situada

10 Causa n® 6764 del Juzgado de Sentencia, letra D, secretaria n® 27.
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en Cerrito y Sarmiento, de esta Capital, muerto de tres ba-
lazos.

De la investigacion realizada, result6 que Ricardo Ca-
sielles, ex socio de la victima, solicité a José Ramén Suérez,
que trabajé anteriormente con ellos dos, que le ayudara a
vengarse de Rojo, en virtud de que éste habia golpeado a su
hermano en agosto de ese afio. Suarez, por intermedio de
Diego Farias, consiguié la colaboracién de Lisandro Saldivar,
Juan Ismael Diaz y Luis Cimino o Duval, conductor del ta-
ximetro que, con un pretexto, se utilizé6 para llevar a Rojo,
quien fue muerto en su interior.

Casiclles sostuvo que sélo pidié que se le diera una buena
zamarrcada a Rojo, y la defensa reclamé su absolucion en vir-
tud de que el hecho querido —la paliza— no habia tenido
comienzo de ejecucion, y porque sc trataba de dos hechos
independientes, el querido y el realizado, con distintas figuras
delictivas que no formaban parte de la accién, sin clementos
objetivos o subjetivos en comun, exceptuando la identidad de
la victima. Sostenia también que aun suponiendo que Casie-
lles pudiera ser considerado participe del homicidio de Rojo,
su conducta encuadraria en el art. 47 del Cédigo Penal vy,
en consecuencia, la pena debia ser la del hecho que se pro-
puso hacer cjecutar, 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 accién instigada o deseada por el proce-
sado y su relacién con el hecho producido —llegando a
la conclusién de que este procesado fue el instigador de la

agresion a Rojo—, y la posibilidad de aplicar lo dispuesto en
el art. 47 del Céd. Penal, con respecto a lo cual decidié, como
ya lo habia resuelto la Camara Nacional de Apelaciones de la
Capital", que esta norma es sélo aplicable a los complices y
que la conducta del instigador inicamente puede encuadrar en
la Gltima 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 reclacién causal entre la

11 C.C.C,, “Fallos", t. v, p. 440.
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instigacién de Casielles y el homicidio de Rojo y condené a
aquél a prisién perpetua.

La Camara sostuvo que en el caso habia dolo eventual,
por lo que no se respondia por las circunstancias calificativas
de agravacién, y que Casielles habia obrado con la represen-
tacién o previsién de que el hecho podia concluir, como con-
cluyd, con un resultado letal.

Condené en definitiva a Saldivar y a Diaz por homici-
dio calificado a reclusién perpetua, aplicindole al primero la
accesoria del art. 52 del Cod. Penal; a Cimino, a prisién per-
petua, también por homicidio calificado, y a Casielles y Sua-
rez a diez afios de prisién por homicidio simple, absolviendo a
Farias, por insuficiencia de pruebas.

Otro tribunal ha resuelto que los que toman parte en la
ejecucién de un delito en virtud de un acuerdo previo y en
accion conjunta, son responsables de sus consecuencias, cual-
quicra que sea la extensién del dafio que hubieran respec-
tivamente causado. En el caso, el procesado es responsable
de homicidio, por mas que no fuera él, sino su complice, quien
infirié a la victima la lesién mortal (Supr. Corte de Buenos
Aires, “Fallos”, 18-X-110; “D.J.B.A.”, 1944-VII-125).

La agravante dc promesa remuneratoria alcanza tanto al
mandante como al mandatario (Cam. Crim. de Tucumén,
2 mayo 1960). En igual sentido, C.C.C., 28 julio 1967, “L.L.”,
t. 128, p. 192.

c) Copicia.

La reforma al Cédigo efectuada por la ley 17.567, le
agregd, toméndola del Cédigo Penal aleman (parrafo 27, a),
la agravante general del 4nimo de lucro. Dice en efecto el
nuevo art. 22 bis: “Si el hecho ha sido cometido con animo
de lucro, podra agregarse a la pena privativa de libertad una
multa, aun cuando no esté especialmente prevista o lo esté sélo
en forma alternativa con aquélla. Cuando no esté prevista, la
multa no podra 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 &nimo de lucro— podria parecer sobre-
abundante la nueva agravante especifica del inc. 4 del art. 80:
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matar por codicia, maxime cuando varios de sus casos podrian
estar ya comprendidos en la otra circunstancia precedente-
mente vista del homicidio cometido por precio o promesa
remuneratoria.

Cierto es que en este Gltimo 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 mayoria de los casos; también es verdad que la
multa de ciento cincuenta mil pesos que corresponderia 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 clasico del que
mata por heredar o para evitarse el pago de una deuda), el
animo de lucro estriba en el propésito de lucrar con el delito,
en este caso el homicidio. ¢Y acaso no hay dnimo de lucro
en ¢l que mata por codicia?

Esta circunstancia también proviene del Cédigo Penal
aleman (parrafo 211), y como la referente al homicidio por
placer figura en el Proyecto Soler de 1960 (art. 111, inc. 4),
originado en el Proyecto aleman de 1958, y tuvo en nuestro
pais corta vigencia legal, gracias al decreto-ley 4778 /63, dero-
gado en 1964 por la ley 16.643.

d) ODbIO 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 Convencién
que aprob6 la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre
genocidio, el 9 de diciembre de 1948, a la que la Argentina se
adhirié por decreto-ley 6268/56, ratificado por el art. 1 de la
ley 14.467.

Pero el modelo o base juridica es diferente de la circuns-
tancia que tratamos, pues el alcance del término genocidio es
mucho mas 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 politicos™; vale decir,

12 Francisco P. LarrAzA, El delito de genocidio o genticidio, Buenos Aires,
1953.
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que es un delito contra la humanidad, de los llamados delitos
internacionales™, 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, dandole, a nuestro entender, el lugar debido
(delitos contra la comunidad de las naciones, titulo 1, delito
contra la paz universal), tal como lo explicamos al tratar el
sujeto pasivo del delito en el correspondiente capitulo 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 mévil que inspira al autor del hecho es
el odio racial o religioso. No se comprende al mévil politico.

DOniversidad Ceniral
INSTTETO
de
DERECHC CUOMPARADO
Quito - Ecuadoz

13 AntonNio QuINTANO RipoLLEs, T'rafado de derecho penal infernacional
¢ internacional penal, Madrid, 1955, t. 1, ps. 625 y ss.
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Carituro XIX

POR EL MODO DE EJECUCION

a) PrEMEDITACION,

No obstante que la premeditacién no constituye hoy en
dia para el derecho positivo argentino una circunstancia cali-
ficativa de agravacién, el interés de su estudio radica no
s6lo en razones histéricas, sino que también conviene conocer
su concepto, dado que muchos 1o consideran incluido en el
de la alevosia.

Desde el punto de vista histérico, la premeditacién fue
conocida y contemplada por las leyes judias, no asi 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 Gltimo era castigado con pena de muerte, y el
premeditado en la misma forma, pero con grandes torturas.

Se habia llegado a interpretar que en el homicidio pre-
meditado, el sujeto concebia la idea de matar antes de encon-
trarse en la pelea, mientras que en el impremeditado, du-
rante la pelea surgia el animo de matar. Ese fue el distingo
rudimentario en el que comienza a cobrar valor el elemento
cronolégico.

Quiza con razén ha dicho Pacheco que hay formas cali-
ficadas de premeditacién dentro del homicidio, refiriéndose al
veneno y a la alevosia. Ciertas leyes penales, como la ale-
mana, le dan tanta importancia, que al tratar el homicidio
hacen el distingo del cometido con o sin premeditacién. En
general, las legislaciones han adoptado distintos criterios a
su respecto. Algunas, como lo senala Carnelli’, se refieren

1 Lorenzo CARNELLY, La premeditacién, en “L.L.", t. 4, p. 97.
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a la premeditacién en la parte general, como circunstancia
calificativa de agravaciéon para todos los delitos. Tal es el
caso del Cédigo de Austria y de los antiguos cédigos penales
del PerG y de la Argentina. Otras tratan la premeditacién
como causa de agravacién del homicidio, como los cédigos
de Italia, Holanda y Alemania, y en Inglaterra, y por tltimo,
el tercer grupo de legislaciones se refiere a la premeditacién
como agravantc general y ademas como calificante del ho-
micidio. Es el caso de los codigoes espafioles de 1928 y 1932
y del Cédigo Penal uruguayo de 1934, asi como también el
Cédigo de Defensa Social de Cuba de 1936.

El Cédigo Penal uruguayo de 1889 incluia a la preme-
ditacién junto con las circunstancias de astucia, fraude y dis-
fraz. Pacheco decia al respecto que se llegaba a la premedi-
tacién precisamente por medio de esas circunstancias. Pero
creemos que ellas mas bien se relacionan con la alevosia.

Como expresa Peco”, hay con respecto a la premeditacién
un criterio cronolégico, otro ideolégico y un tercero psicol6-
gico, ya mencionados por Carrara®. El cronolégico es el que
se refiere al tiempo entre la resolucién criminal y su ejecucién.
El psicolégico depende de la frialdad del animo, y el ideolégico
se vincula a la reflexién. Veamos si pueden ser aceptados o no
como requisitos para que exista la premeditacién.

Las leyes antiguas fijaban términos para considerar el
hecho como premeditado. Por ejemplo, una bula de Clemente
VII establecia un minimo de seis horas entre la ofensa y el
hecho criminal. Si trascurria ese plazo habia premeditacién.
Las leyes venecianas exigian que pasase una noche. Una ley
de Napoles del 20 de mayo de 1808 fijaba doce horas; el Co-
digo brasilefio de 1831, el de Portugal de 1852 y el Regla-
mento penal pontificio del 20 de setiembre de 1832, veinticua-
tro horas, y asi podriamos seguir citando una serie de ejemplos
que demuestran cuén dificil es sustentar este criterio cronold-
gico. Resulta un poco arbitrario fijar términos cuando se
trata de la mente humana, del pensamiento recéndito del

2 Josk Peco, El homicidio premeditado, en “Revista Penal Argentina”, t. 1,
nos. 5 y 6, p. 505.

3 Fraxcisco Carrara, Opuscoli di diritio criminale. Omicidio. Premedita-
zione, vol. vi, 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 4nimo, requisito expreso del
Codigo de Ticino y del Proyecto italiano de 1868. Por eso
se sostiene que el delincuente pasional no puede obrar con
premeditacién. También es criticable esta posicién, si bien
es forzoso reconocer que no todos los individuos tienen la
misma frialdad de 4nimo; mejor dicho, que no todos tienen
frialdad de animo. Cabe sehalar al respecto que la mayor
parte de la doctrina accpta que el homicida pasional puede
obrar con premeditacién, y es mas, 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 premeditacién del hecho.

Se afirma asimismo que debe haber reflexién. Esta en
realidad es una circunstancia vinculada al trascurso del tiem-
po, pues el que media entre la resolucién y Ia ejecucion,
permite reflexionar al sujeto.

Antes de adoptar esta resolucién, hay en muchas per-
sonas una lucha interior, un vaivén psicolégico —como dice
Irureta Goyena—, una vacilacion 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 sancién, a la reaccién
social que pueden causar con su delito. Esa vacilacién termina
cuando el sujeto adopta la resolucién criminal. Sélo en-
tonces puede hablarse de premeditacién. No confundamos
a ésta con aquélla, por cuanto, partiendo de ese criterio, todos
los delitos dolosos serian premeditados. La premeditacion
consiste, pues —segun la tesis de Peco—, en la reflexién pro-
longada del hecho delictuoso una vez adoptada la resolucién
de cometerlo, o como dice Holtzendorff, la determinacién
de delinquir, persistente en el tiempo que trascurre entre ella
y el delito*. o

Por eso no puede hablarse de premeditacién condicio-
nada cuando, como en el ejemplo conocido, un individuo di-

4 HOLTZENDORFF, Psicologia dell’omicidio, en ‘“Rivista Penale”, vol. mi,
p- 125.
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ce: “si fulano me vuelve a molestar lo voy a matar”. En tal
caso no hay premeditacién.

Recalcamos los términos “reflexién prolongada®, ya que
todos sabemos que durante el dia 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 premeditacién requiere algo mas que pensar, la
premeditacién exige que el hecho haya sido objeto de una
reflexién que sea prolongada. No existe si el sujeto decide
cometer un delito y lo éjecuta inmediatamente sin mas vacila-
ciones, bastando un ligero propésite.

En la premeditacién 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 implicaria exagerar su con-
cepto, ya que no se requiere que sea condicionada, puesto
que, como dijimos, basta la decisién de cometer ¢l hecho y

.mantener esa reflexion en una forma relativamente pro-
longada.

No obstante lo que opina al respecto Impallomeni, cree-
mos, como Alimena, que la premeditacién es una circunstancia
subjetiva, y, por lo tanto, incomunicable.

Se discute si la premeditacién implica 0 no una mayor
peligrosidad. Para algunos si: por ejemplo, Carrara sostiene
que la premeditacién disminuye la posibilidad de defensa del
agredido. Otros creen que la premeditacién trae como conse-
cuencia una mayor alarma social. Bentham considera que im-
plica una mayor perversidad, en lo que estad acompafiado por
gran parte de la doctrina. Sin embargo, Gonzalez Roura opina
que no siempre la premeditacion disminuye las posibilidades
de defensa de la victima; que las estadisticas desdicen esta
posibilidad y que precisamente el agresor pierde gran parte
de su eficacia al premeditar, porque antes hay una lucha
en su espiritu 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 accion.

Otra parte de la doctrina —Impallomeni, Holtzendorff,
etc.— considera que la premeditacién no revela mayor peli-
grosidad; algunos dicen, para sostener esta posicion, que el
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bien juridico protegido es el mismo. Otros, que es dificil la
prueba del elemento psicolégico de la premeditacién. No pue-
den aceptarse esos argumentos, por cuanto entonces no habria
calificacién agravante del homicidio, porque el bien juridico
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 premeditacién significara un indice de mayor
o menor peligrosidad, segin que el homicidio se cometa por
méviles 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 premeditacién, no revelara
una mayor. peligrosidad del sujeto; siendo antisociales,  si.
Alimena sélo la considera agravante en caso de paridad de
motivos sociales y antisociales’. Conforme a este distingo
fundamental, la premeditacion en si no es un indice de mayor

peligrosidad, sino que lo que importa son los méviles que.

llevan al delito.

Este es el momento de destacar que no debe confundirse
el mévil con la resolucién prolongada o reflexiva que es la
premeditacién. Nada tiene que ver con ella el moévil. 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 premeditacién la base es la reflexién, que
varia de hombre a hombre, pues los hay reflexivos, poco re-
flexivos e irreflexivos,'y dado también que hay individuos
que tienen frialdad de animo y otros no. Inclusive se ha
llegado a afirmar que pueden llegar al homicidio premeditado
delincuentes pasionales, que dominan por un tiempo su pa-
sién y se revisten de una frialdad o de una serenidad que en
el fondo no tienen®. La absoluta frialdad de 4nimo es dificil

5 BERNARDINO ALIMENA, La premeditazione in rapporto alla psicologia, al
diritto ed alla legislazione comparata, Torino, 1887,

6 Conforme ImpALLOMENTI, ob. cit.; SToPATTO, La premeditazione e I'impeto;
Ferri, Provocazione e premediiazione, en “Difese penali e studi di giurispruden-
za”, Torino, 1899; Loxncu1, Provocazione e préemeditazione, en “Scuola Positiva”,
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encontrarla en el que delinque, salvo quiza en el homicida nato.

En nuestra legislacién contemplaban la premeditacién
dos Proyectos, el de Tejedor y el de Villegas, Ugarriza y
Garcia. Estaba también incluida en el antiguo Cédigo Pe-
nal (art. 84, inc. 4), como circunstancia agravante gené-
rica. En los Proyectos posteriores de 1891, 1906 y 1917, asi
como en la ley de reformas al Cédigo n® 4189, la premedi-
tacion fue eliminada.

Nuestro Coédigo no la menciona especialmente, aunque el
juez la puede valorar conforme a los arts. 40 y 41 del Cédigo
Penal, con lo que se soluciona el problema que existe acerca
de su alcance, de sus requisitos y de su posible confusién con
la alevosia. Confusibn que a veces subsiste en materia ju-
risprudencial, como enseguida veremos. Eliminada como
circunstancia calificativa de agravacién auténoma, el con-
cepto de la premeditacién subsiste en la practica, por lo que
conviene conocerlo, pucs puede estar incluido en alguna de
las formas de la alevosia. Por eso no puede decirse en forma
tajante y definitiva que la premeditacién no sc contempla,
aunque no tenga autonomia como calificante.

La premeditacién ha sido nuevamente legislada por el
Proyecto Peco de 1941, pero tan sélo en el caso de motivos
bajos o fatiles. Estos motivos. “motivos bajos”, encuentran
su antecedente en el Codigo Penal de Colombia (art. 363) y
en el de Suiza (art. 112). Peco explica en su Exposicién de
Motivos que la premeditacién no debe ser una agravante, sal-
vo cuando vaya vinculada a motivos de odio o codicia, es decir,
moviles bajos o pequeiias ofensas, motivos futiles, que enton-
ces revelan una mayor peligrosidad. En estos casos, segin ese
Proyecto, la premeditacién implica la privacién perpetua de
la libertad, salvo que circunstancias de menor peligrosidad

permitan aplicar una pena de 10 a 25 afios de privacién de
libertad (art. 112).

vol. xiv. En contra, ALIMENA, ob. cit., p. 538. 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 calificé el hecho de homicidio premeditado.
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JURISPRUDENCIA

El homicidio cometido con premeditacién y alevosia por
los procesados, la mujer que vivia maritalmente con la vic-
tima y su amante, para lo cual se concertaron previamente,
desarmando a la victima 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 Céd.
Penal. Por tanto, carece de eficacia lo alegado por la defensa
respecto a los malos tratos que daba el occiso a su concubina,
maxime si tales tratamientos tienen cierta explicacioén, si no
justificacién, ante la confesada infidelidad de ésta, debiendo
agregarse, ademas, que hubo pago de la mujer para el cri-
men (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 1, p. 459).

Hay alevosia si el uxoricida premedité su crimen, y es-
perando el momento propicio en la oscuridad de la noche, pe-
netr6 en la habitacién adonde se hallaba su esposa acostada,
y dormida indudablemente dado lo avanzado de la hora, y
después de asestarle los golpes mortales, la viste y la conduce
envuelta al lugar donde fue encontrada sin vida.

La premeditacion, si bien no la enuncia expresamente el
Cédigo 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
Cédigo citado (Corte Supr. Nac., “L.L.’, t. 9, p. 929).

Si el reo esperdé que la victima se durmiera para darle
muerte, el homicidio debe ser calificado de alevoso y preme-
ditado (C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 497).

No hay premeditacién si el procesado, a raiz del inci-
dente con la victima del homicidio, fue a buscar un cuchillo
a su domicilio situado a pocos metros y luego cometi6 el he-
cho (C.C.C., “Fallos™, t. 1, p. 495).

La premeditacion no es en nuestra ley penal una circuns-
tancia calificativa del homicidio. Ni siquiera es, segin la més
generalizada opinién de nuestros autores, una condicién in-
dispensable de la alevosia (Cam. de Apel. de Rosario, Sala
en lo Crim., “L.L.%, t. 32, p. 315).

La premeditacién no necesita largo lapso; basta que sea
concebida, de inmediato prevista la ocasién 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 premeditacion no es incompatible con la pasién (Cam.
Apel. de Rosario, Sala en lo Crim., “R.S.F.”, t. 14, p. 143).

La premeditacion no es una circunstancia integrante de
la alevosia (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 16, p. 447).

La deliberacién premeditada revela la mayor peligrosi-
dad del agente, haciendo en tales condiciones al delincuente
mas peligroso que el delincuente instantanco (C.C.C., causa
n® 8254, 18 oct. 1938),

b) ALevosia.

El Cédigo de 1887 establecia en la parte general, art.
84, las circunstancias de agravacion de los delitos. En el inc. 4,
como ya dijimos, estaba la premeditacién, y en ¢l inc. 2 la
alevosia. La critica que surge de esta ubicaciéon es que en
realidad la alevosia no puede referirse mas que a los delitos
contra la vida y la salud.

Ademés, el viejo Cédigo establecia la pena de muerte en
el art. 95, inc. 1, para los homicidios que se cometian con
alevosia. Este art. 95 fue derogado por la ley de reformas
al Codigo Penal, n* 4189, del ano 1903, pero en el art. 17,
inc. 3, letra @, conservé dicha pena para el homicidio alevoso.
No se consideraba en ella la premeditacién, manteniéndose
tan s6lo la alevosia. Recordemos que al discutirse la ley de
reformas n°® 4189, varios diputados, entre ellos Cullen y Ar-
gerich, dejaron expresa constancia de que no habia alevosia
sin premeditacién’, pero consideraron innecesario cambiar
aquel término por ¢ste. Estas aclaraciones de los diputados
nombrados tienen una razén de ser, pues se basaban en la
legislacién francesa, que contempla el guei-apens. Los le-
gisladores quisieron evitar una redundancia, olvidando que
nuestra alevosia no es la del sistema francés o lo que se llama
en el brasilefio “emboscada”, sino que implica un criterio
méas amplio, que viene del derecho espafiol, por lo que
comprende otros supuestos. En efecto, el Codigo espaiiol de
1848 definia la alevosia como el hecho de dar muerte a

7 Camara de Diputados de la Nacién, “Diario de Sesiones”, 1910, t. 1,
p. 1068.
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traicién y sobre seguro. El de 1850 exigia traicién o sobre
seguro. El Cédigo espafiol de 1848 exigia, pues, las dos con-
diciones, mientras que el de 1850 tan s6lo cualquiera de
ellas, empleando la disyuntiva. Nuestro Codigo Penal de 1887
sigui6 la segunda de dichas leyes, al decir “a traicién o sin
peligro para el agresor”. Por su parte, Tejedor habia defi-
nido la alevosia en su Proyecto, considerando que la muerte
por medio de ella era asesinato. Decia el Proyecto que
aquélla consistia en dar muerte segura, fuera de pelea o
rifia, de improviso o con cautela, tomando desprevenida a la
victima. No requeria, como la mayor parte de la doctrina y
las leyes penales, la falta de riesgo para el autor. Esto dio
Iugar a un caso de jurisprudencia muy interesante. Un epilép-
tico, Monges, atenté contra el presidente Roca cuando éste
se dirigia al Congreso a inaugurar el periodo de scsiones, el
10 de mayo de 1886, casi al término de su presidencia; espe-
rando el paso del presidente, le arrojé un ladrillo que lo hirié
en la cabeza. Se le hizo proceso y se le condend por tentativa
de homicidio alevoso sobre la base de la definicion 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 intervencion de Carlos Pe-
llegrini y de todas las fuerzas de la escolta y de la policia, que
impidieron que fuese linchado por la multitud.

Desde la sancién de la ley 4189 en adelante, la juris-
prudencia consideré que la alevosia llevaba implicita la pre-
meditacién. Podia existir ésta sin aquélla, pero no a la inver-
sa, 0 sea, se incurria en el mismo error que el cometido por los
diputados, que al discutirse dicha ley habian tenido presente,
principalmente, la legislacién francesa. Posiblemente guiaba a
los tribunales, al exigir ese otro requisito, el propésito de dis-
minuir los casos de alevosia y la consiguiente aplicacién de la
pena de muerte.

En realidad, sobre la base de esa legislacién, era perfec-
tamente légico que se considerase que la alevosia requeria
necesariamente la premeditacién.

El Cédigo Penal vigente suprimi6 en cambio como agra-
vante a la premeditacién y dejé tan sélo la alevosia, y casi
toda Ia jurisprudencia, dando un vuelco exagerado, sostiene
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que nada tiene que hacer una cosa con otra, es decir, que la
alevosia no implica la premeditacién. Veremos, sin embargo,
que éste es otro extremo igualmente criticable, porque hay
casos de alevosia que requieren premeditacién, si bien aquélla
no lleva implicita la segunda en todas sus formas.

Histéricamente puede hablarse de dos tipos de alevosia.
Uno de ellos es el homicidio, “proditorio” u homicidio a trai-
cién, llamado asi respectivamente por las antiguas legislacio-
nes italiana y espafiola. En el homicidio “proditorio™ el su-
jeto se gana la confianza de la victima, o la sorprende de
espaldas, o0 la saluda y una vez que ha vencido su descon-
fianza, le da muerte. Hay una ocultacion moral, mientras que
en el otro tipo de alevosia, el del homicidio per aguato de
la ley italiana, o el guei-apens de las legislaciones france-
sa y belga, o la “emboscada™ de la ley brasilefia, hay un ocul-
tamiento material o fisico del sujeto. Este se esconde, se em-
bosca, esperando el paso de la victima para darle muerte sobre
seguro.

Con referencia al primer tipo, se suele mencionar como
dato histérico curioso los contratos que celebraban en Italia
las personas distanciadas entre si o enemistadas, por los que
sc comprometian a no agredirse, A veces se hacian con inter-
vencion de familiares y ante escribano pablico, y también en
otras oportunidades, €l ofensor, previa la firma de ese contra-
to, pagaba cierta suma al ofendido, como demostrando sus de-
seos de no llegar a las vias de hecho, antecedente que nos hace
recordar el Wergeld del derecho penal germanico.

Habiéndose firmado ese contrato, si una de las partes
atacaba a la otra, cometia un homicidio “proditorio”, por
que aquél tenia por resultado ganarse la buena fe de la otra
parte contratante, a la que se daba la seguridad de que no
habria ninguna agresion.

En cuanto al guet-apens, sehalemos que Soler lo hace
provenir de guet-apensé (pensando antes)®, mientras que la
mayoria de los autores lo hacen derivar de guet, centinela,
vigilancia, y de apenser, que significa premeditar.

8 SoLEr, ob. cit,, t. u1, p. 35, nota 46.
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Evidentemente, el sujeto que espera emboscado el paso
de su enemigo a quien quiere matar, con ocultacion fisica ma-
terial, estd actuando implicitamente con premeditacién. Por
eso, las legislaciones que consideran que hay alevosia tan s6lo
en el caso del guet-apens, pueden, quiza justificadamente, in-
terpretar que la alevosia implica la premeditacién. Y de-
cimos quiza, porque hay un ejemplo clasico, que consiste en
el sujeto emboscado por otras causas, por aficién cinegética por
ejemplo, que ve pasar a su enemigo y de improviso decide
darle muerte, aprovechando su posicién ventajosa. El homi-
cidio es alevoso, pero en este caso no ha habido premeditacién.

Naturalmente que este supuesto es la excepcion a la regla
y mas aparente que real; pero es suficiente para no aceptar
que siempre en el caso del homicidio per aguato o guet-apens
hay premeditacién, como no la hay siempre en la ocultacién
moral u homicidio “proditorio™.

Por nuestra parte, creemos que la legislacién argentina,
a pesar de la reforma de 1967, que ubica la alevosia entre los
procedimientos insidiosos (art. 80, inc. 2), siguiendo parti-
cularmente al Cédigo espafiol de 1870, que decia “sin riesgo
para su persona”, admite una interpretacién mas amplia de
la alevosia que estos dos aspectos que acabamos de ver: el
homicidio por acecho (ocultacién material) y el homicidio
proditorio (ocultacién moral) ; tanto es asi, que la jurispru-
dencia, légicamente, ha establecido que existe alevosia en
los casos en que la victima estaba dormida, o indefensa, o de
espaldas, o cuando estando enferma no podia ofrecer resisten-
cia. Esta condicién de la victima hace innecesario que el autor
del hecho tenga que obrar émboscado, ya sea en forma mate-
rial 0 en forma moral. No precisa hacer demostraciones de
afecto, ni de amistad, ni hablar con la victima cordialmente;
tampoco precisa esconderse esperando su paso. Cuando se ma-
ta a una persona dormida, todo esto es innecesario y, sin em-
bargo, hay alevosia, pues, como dice Peco, existe un estado de
indefensién de la victima, y eso solo basta para configurarla,
si bien el autor citado exige otro recaudo, el aprovechamiento
insidioso o pérfido de ese estado, por el homicida®, en lo que

9 Pxco, El homicidio, cit., p. 26.
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coincide con la jurisprudencia de la Capital Federal, que por
ejemplo, ha considerado que no hay alevosia en el hecho de
dar muerte al recién nacido, no obstante su inhabilidad fisica
para protegerse, pues no basta este estado de indefension, sino
que es preciso también que el agente tenga en cuenta tal cir-
cunstancia para obrar sin riesgo™.

Asi, a pesar de lo que tantas veces se ha sostenido, pue-
de haber premeditacién sin alevosia y alevosia sin premedi-
tacién. 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 ningtn medio insi-
dioso, y viceversa, una persona puede encontrarse de golpe
frente a su enemigo en situacién tan favorable que no im-
plique riesgo ni peligro para él, y matarlo.

La alevosia es objetiva, es una forma de ejecucién, de
origen, como dijimos, espafiol, mientras que la premeditacién
es subjetiva y de raigambre germanica.

Conectado con este problema esta el del caso de la vic-
tima que es atacada por la espalda, sobre el que hay juris-
prudencia contradictoria, como se vera mas adclante. Casi
siempre la muerte asi producida se ha considerado alevosa,
pero generalmente cuando ha ido acompafiada de otras cir-
cunstancias: la sangre fria sin mévil conocido ni incidente pre-
vio (C.C.C., “J.A.”, t. 44, p. 818) ; la ocultacién del arma; la
espera por parte del agresor (C.C.C.; “J.A.”, t. 62, p. 202) ;
el sigilo y la premeditacién 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
victima eligi6 no defenderse (Supr. Corte de Buenos Aires,
“J.A.”, t. 1954-1, p. 320) cuando no hubo bisqueda con el
proposno de actuar sin riesgo (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 30),
se ha entendido que no ha exmtndo alevosxa

En realidad esta agravante necesita estar acompanada
del extremo psicolégico 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 indefensién de la victima, obra con sagacidad,
artificio, traicién, engafio, ocultacién, astucia, perfidia, agaza-
pamiento, acecho, celada, cautela, emboscada. No basta, pues,
la cobardia del ataque o que éste sea inesperado.

Y viceversa, se ha aceptado la existencia de la alevosia
cuando, siendo el ataque de frente, han concurrido las cir-
cunstancias antes indicadas, morales o materiales'.

La alevosia queda excluida cuando el sujeto ha obrado
en estado de emocién violenta que las circunstancias del caso
hacen excusable conforme al art. 81, inc. 1, del Céd. Penal,
ya que en tal caso aquél no actia deliberadamente sino psiqui-
camente perturbado y no siempre existe aun cuando el agre-
sor tenga medios ofensivos superiores a los de la victima, 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 alevosia no es incompatible con la provocacion de
la victima, si a pesar de ello el homicida preordené el hecho,
como, por ejemplo, si preparé la pelea con aquélla, provocan-
dola hasta obligarla a atacar, conociendo que estaba en infe-
rioridad de condiciones™.

Tampoco lo es si la victima puede reaccionar del ataque
y aun intenta defenderse, pues el hecho delictual es unitario,
aunque integrado por una serie de actos gue no son desdobla-
bles ni admiten una calificacién independiente y multiple co-
mo sostuvo la Camara Criminal de Concepcién 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 alevosia culposa.

11 Dictamen del Fiscal de Cdmara, Dr. Mariano Ciineo Libarona, en la causa
Villani, Amilcar T., publicado en “D.L.L.” del 11 marzo 1963.

12" Mario 1. Cuicuizora, La alevosia en el homicidio, comentario a fallo,
en “D.L.L.” del 17 julio 1962.
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JurIsSPRUDENCIA

Existe alevosia si el procesado con engaifio llevé a la vic-
tima del homicidio, primero a la casa en que se proveyé del
arma y después al lugar solitario donde la ultimé y fue en-
contrado el cadaver.

Existe alevosia siempre que en la comisién del delito se
procede en forma insidiosa, a traicién, tomando a la victima
desprevenida e indefensa, asegurando asi el éxito del pro-
p6sito por la disminucién de la capacidad de defensa.

El concepto de alevosia viene del derecho espafiol y en-
cierra los dos aspectos del ocultamiento moral y material.

La premeditacién no es una circunstancia integrante de
la alevosia (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 16, pag. 447).

La alevosia existe fuera de la premeditacién, aun cuando
pueda requerirse una cierta deliberacién.

Existe alevosia aun cuando el prevenido hubiese sido
amenazado de muerte por su victima con anterioridad, y la
tenencia del arma obedeciere a un propésito defensivo, si en
el momento de cometer el homicidio, el agresor asume acti-
tudes que en la doctrina penal, ya que el Cédigo no la define,
configuran aquella calificacién (Cam. Crim. y Corr. Cap.,
“LL., t. 10, p. 444).

Existe alevosia si la victima, de improviso y desde atras,
recibi6 un golpe de pufio en la boca y al darse vuelta, una
vez frente a frente, con su agresor, éste sin proferir palabra
alguna, esgrimiendo un cuchillo, le infiri6 diversos tajos en
forma rapidisima, que no le dieron tiempo a defenderse, ati-
nando sélo 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 victima, no
excluye la alevosia, si la agresién 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 (Cém. Crim. y Corr. Cap., “L.L.”, t. 15, p. 873).

La alevosia no requiere para su existencia el concurso de
la premeditacién. Alevosia y premeditacién son dos circuns-
tancias independientes sobre cuya mayor o menor gravedad
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podra 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 alevosia nace de los medios empleados,
del modo y formas de la ejecucién, 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 empleé un medio insidioso,
con el disimulo de la capacidad ofensiva, si el reo atacéd de
improviso, con furor vy sanudamente, para incapacitar la de-
fensa del contrario —que lo hacia objeto de continuada y
enconada persecucién 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 alevosia se exige un “antes” y un “des-
pués”, pero es preciso una mayor deslealtad, objeto de la ac-
cién, perfidia del agente, conexidad presunta con otros deli-
tos, cinismo, resolucién despiadada (Corte Supr. Tucumén,
“LLE.ME), I

No hay alevosia, aunque el agente obrare con sana, si
ésta no se aplicd con sangre fria, con perversidad reflexiva,
sino bajo 1a influencia del alcohol y de los celos, obsesionado
por la pasién y en circunstancias ocasionales (Supr. Corte de
Tucumén, “L.L.”, t. 11, p. 160). ;

Para declarar la existencia de la alevosia no basta lo
inesperado del ataque ni la inadvertencia de la victima, o que
ésta se encuentre indefensa o parezca estarlo cuando se la
acomete; es necesario que el reo realice su propdsito criminal,
aprovechando de una manera oculta, insidiosa o felina, el
estado particular de la victima, que le impide defenderse;
poniendo astucia, engafio, celada, traicién o cualquier otro
procedimiento que conduzca al mismo fin y que en ambas el
reo actie sin riesgo ni peligro para él (Supr. Corte Buenos
Aires, “L.L.”, t. 15, p. 847).

La alevosia no se caracteriza ya, desde la reforma penal
de 1903, por la falta de peligro para el agresor.

Si no estd probado que el reo esperé a su victima, no
puede reputarse alevoso el homicidio por una pufialada ases-
tada de costado, casi de atras, que dio a una muchacha en-
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contrada en un camino, después de un cambio de palabras
sobre asuntos intimos.

Pero cabe aplicar la agravante de abuso de fuerza por el
sexo de la victima y el haberse hallado ésta inerme e inde-
fensa (Cam. Apel. Tucuman, “J.A.”, t. 7, p. 409).

Si bien hay formas de alevosia que implican forzosamen-
te la premeditacion, aquélla no la implica necesariamente en
todas sus formas. Puede existir alevosia fuera de la premedi-
tacion, aun cuando pueda requerirse una cierta deliberacién
(C.C.C.,, “Fallos”, t. 1, p. 502).

La ejecucion deun homicidio premeditado, sorprendien-
do a la victima desprevenida e indefensa en la oscuridad de
la noche, circunstancias que aparecen haberse previsto por el
reo, como medio de asegurar la consumacién del hecho delic-
tuoso, corresponde a la significacion legal y juridica de ale-
vosia, Tal crimen cae bajo la sancion del art. 17, cap. 1, inc. 3,
letra a, en el caso, atento a lo dispuesto en el art. 83, inc. 8,
del Cédigo Penal (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 114, p. 404).

Debe calificarse de alevoso el homicidio cuando los auto-
res, para tomar desprevenida a la victima, encubren sus in-
tenciones con demostraciones de aprecio y consideracion per-
sonal, vy repentinamente la atacan dandole muerte (C.C.C,,
“Fallos”, t. 1w, p. 361).

La alevosia trasforma el homicidio en asesinato y lleva
a la imposicion de una pena inflexible.

Sin insidia, sin perfidia, no hay crimen alevoso, y esto
es lo que en cada caso hay que probar.

La alevosia supone siempre un alto grado de perversi-
dad (Cam. 2* Apel. de Mercedes, “D.J.B.A.”, 1942-1-516).

Configuran la agravante de alevosia, la sorpresa, resolu-
cién, insidia y traicién 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
clegida, conocimiento de los lugares, vinculacién con la vic-
tima, y el empleo de las armas de ésta (Sup. Trib. de Entre
Rios, “J.ER.”, 1942-52).

La agravante de alevosia debe tenerse por acreditada,
cuando el homicida ha procedido sobre seguro por la impo-

LY
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sibilidad de defenderse por parte de la victima, y ha tenido
en cuenta esa circunstancia al perpetrar su accion.

La existencia de la alevosia debe tenerse por acreditada,
si uno de los coautores del hecho asest6 a la victima la puha-
lada mortal, cuando, pasado el primer episodio en que la hiere
en el muslo, aquélla se encuentra caida 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-I, p. 37).

La sola circunstancia de que la victima se encontrase dor-
mida cuando ¢l procesado penetrd a la habitacién en la que
aquélla se hallaba con su amante y le infiri6 la pufialada que
le causé la muerte, no es suficiente para considerar que se
obré alevosamente, pues se trata mas bien de un acto riesgoso,
producto de la ebriedad parcial del autor (Cam. Apel. Com.
y Crim. de Mendoza, t. v1, p. 192).

Corresponde aplicar el art. 80, incs. 2y 3, del Cod. Penal,
si las caracteristicas especiales del hecho acreditan su con-
currencia al haberse colocado intencionalmente a la victima
en la imposibilidad de toda defensa, alejandose cualquicr
supuesto de riesgo, para el agresor: como también que el
homicidio se consumé en esas condiciones para asegurar los
resultados de otro propésito delictuoso, el del robo.

La ausencia de antecedentes en la delincuencia autoriza
la aplicacién de la pena de prisién y no de reclusion perpetua
en el supuesto del art. 80, incs. 2 y 3, del Cod. Penal. Pues
la pena de reclusién debe dejarse para los casos en que ade-
mas de su extrema gravedad, como el actual, medie una con-
ducta anterior de frecuencia en el delito, que obliga a una
represién mayor, la mas severa de la ley penal (Cam. Fed.
de Rosario, “R.S.F.”, t. 1, p. 189).

No bastan para convertir en alevoso un homicidio, €l pro-
pésito, preconcebido, en forma abstracta, de vengarse y la
circunstancia de consumarlo estando la victima sola y despre-
venida en su mesa de trabajo, si sc obré a pleno dia, en lu-
gar céntrico, sin realizar el homicida acto alguno tendiente
a eliminar riesgos para si, ni hubo de su parte ocultamiento
fisico (de su persona) o moral (de sus intenciones) (Sup.
Trib. de Entre Rios, “J.E.R.”, 1942, p. 1113).
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La alevosia requiere que medie por parte del agente en
la ejecucién del hecho la astucia, el engafio, la ocultacién, la
traicién, la felonia, el procedimiento pérfido, la emboscada,
el acecho, etc.; asegurando por estos medios la consumacién
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 (Cam. Apel. de Rosa-
rio, Sala en lo Crim:, “L.L.”, &, 32, p. 315).

El hecho-premeditado y ejecutado de improviso o a man-
salva, sin peligro, constituye homicidio aleveso (Supr. Corte
de Buenos Aires, “L.L., t. 33, p. 549; “Fallos”, s. 18, t. x,
p- 263; “D.J.B.A”, 1944, t. vm, p. 177).

El hecho de esconderse entre los pastos a fin de aguar-
dar a la victima del homicidio, asegurando asi el resultado con
absoluta falta de riesgo personal para el agente, hace incurrir
a éste en la agravante calificativa de alevosia (Cam. Crim.
y Correc., Villa Maria, “L.L.”, t. 34, p. 988).

No puede considerarse que el homicidio es alevoso, si no
ha existido la reflexién serena, aunque a veces rapida, que
exigen la insidia, la acechanza, el artificio o el engafio (Cam.
2* Apel. de Mercedes, “D.J.B.A.”°, 1942, t. 1, p..516; “Rep.
LS., t. o 1 38

La ausencia de peligro no constituye, en si mismo, un
elemento de la alevosia, y s6lo puede estimarse asi, cuando
esta ausencia de riesgo o peligro ha sido considerada espe-
cialmente, astutamente, por el autor del ‘delito. En la astu-
cia, en el engafio, en la celada, es donde hay que buscar la raiz
del mal (Cam. Apel. Mercedes, “D.J.B.A.”, 1942, t. 1, p. 516).

No debe calificarse de alevoso el homicidio, aun cuando
el procesado haya esperado a la victima, si esa espera no cons-
tituia ocultamiento fisico tendiente a asegurar el golpe que
aquél se proponia y al mismo tiempo seguridad para su per-
sona (Cam. Apel. Rosario, Sala en lo Crim. “R.S.F.”, t. 14,
p. 143).

La circunstancia de que la victima haya sido atacada por
la' espalda, no es suficiente, por si sola, para inferir que se
obré con alevosia, agravante que debe excluirse si el ataque
no se llevd hallandose la victima desprevenida ni la agresién



POR EL MODO DE EJECUCION 221

fue buscada con el propésito de actuar sin riesgo (C.C.C.,
“Fallos”, t. v, p. 30).

No media alevosia si las lesiones causantes de la muerte
se produjeron de frente y en situacién que no impidi6 la de-
fensa de la victima (C.C.C., “Fallos”, t. v, p. 31).

En el mismo sentido, causa n® 14.280, que se tramitd
en la Secretaria n® 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 consumacién, disminu-
yendo las posibilidades de defensa de la victima, 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. v, p. 357).

No corresponde imputar la calificante de alevosia si la
prueba impide afirmar que el reo buscé la agresién con el
propésito 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 n® 3491 de la Secretaria n°® 30, Juzgado de
Sentencia, letra B, resolvi que habia alevosia en un caso en
el cual la autora habia matado a su amante, que se hallaba
dormido. La Camara confirmo la sentencia.

No concurre la alevosia cuando el ataque es llevado de
frente (aunque la victima se encontraba sentada en el suelo
y descuidada), por una persona en estado de ebriedad, estado
que debe admitirse, impidid el claro proceso deliberativo que
exige aquella agravante (C.C.C., causa n® 6278, 24 abril
1951).

Importa alevosia sorprender a la victima por la espalda,
desprevenida para toda accién defensiva, y después de haber
madurado por largo tiempo la ejecucién del delito (C.C.C.,
causa n’ 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 n® 400, 22 marzo 1949).

-~
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No demostrado que los acusados tuvieran en cuenta el
estado de indefensién de la victima y de que podian herir a
mansalva, no corresponde la agravante de alevosia (C.C.C.,
causa n’ 3926, 4 junio 1954).

La alevosia requiere que el agente no sélo obre en situa-
cién que no represente peligro alguno para él, sino también
que esa situacion haya sido deliberadamente aprovechada
(C.C.C, “D.LL.”, 4 junio-1955).

El haber llevado ¢l agente a la victima engafiada a un
lugar sombrio y elegido de antemano, amparandose en las
sombras de la noche para consumar su propésito deliberado
de darle muerte, en situacién de ventaja, aprovechando la
oportunidad para actuar sin peligro, y asegurandose su per-
sona impidiendo que la agredida hiciera uso de medios para
su cefensa, constituye un caso tipico de homicidio premedi-
tado con la agravante de alevosia.

La alevosia supone actos externos hechos patentes, con as-
tucia, engano, ocultacion, traicién, felonia, 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 determinacién de ejecutar el crimen, €l seguimiento de
la victima desde larga distancia, su ocultacién para ejecutarlo
observando desde lejos sus movimientos y los de su familia, pa-
ra hacer el disparo de atrds y de cierta distancia, permite
aceptar que se obrd con insidia y felonia, que caracterizan la
alevosia (Cam. Crim. de Tucuman; 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 indefensién del sujeto pasivo para actuar sin
riesgo con despliegue psicolégico de audacia (C.C.C., 23 mar-
zo 1962, “D.L.L.”, 11 marzo 1963).

No puede llegarse a la calificacién agravada de alevosia
por mas que la victima haya sido muerta mientras dormia,
si esa circunstancia no fue buscada por el reo para la ejecucién
del crimen, sino que resultd accidental desde que el agente no
tuvo en cuenta su indefensién, habiendo sido movido sélo por

su perturbacién alcohédlica (Cam. Crim. de Tucuman, 12
abril 1961, “D.L.L.”, 3 dic. 1962).
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Si alguien fue muerto mientras dormia, concurre la agra-
vante de alevosia, ya que los autores lo atacaron indefensos,
planeando el hecho sin peligro para ellos (Cam. Crim, de
Tucuman, 2 mayo 1960).

Sino hay en la causa prucba auténoma, inequivoca, que
el autor obré a traicién y sobre seguro, con aprovechamiento
insidioso del estado de indefensién de la victima, el delito debe
ser calificado como homicidio simple (C.C.C., 3 set. 1963).

No constituye alevosia la conducta de quienes movilizan
a la victima para golpearla mejor, cuando ello es una con-
tingencia de la lucha y no hubo insidia, traicién, emboscada
o acecho, ocurriendo el suceso a la luz del dia; en tal caso el
atacado no cstaba en estado de indefensién o desprevenido,
no obstante la superioridad fisica de sus agresores (C.C.C.,
23 julio 1957).

La alevosia esta determinada por circunstancias busca-
das o creadas para obrar sin riesgo (Corte Supr. Buenos
Aires, 2 julio 1957). :

Hay alevosia si se obra sobre seguro, aprovechando la
indefensién de la victima, aunque medie premeditacién (Supr.
Corte de Buenos Aires, 1 set. 1959).

El ocultamiento moral vale tanto como ¢l material para
tener por perpetrado un hecho con alevosia.

Comete homicidio calificado con alevosia el sujeto que en
medio de una conversacién amable, con el pretexto de solici-
tar a su victima haga entrega de un revélver a un tercero
—dando cumplimiento ‘a un designio anterior— lo extrae,
hace punteria y dispara el arma a corta distancia (Céam.
Crim. de Concepcién del Uruguay, 14 febr. 1962, “D.L.L.”,
25 oct. 1963).

La alevosia requiere no solamente el elemento objetivo
del estado de indefensién de la victima, 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
ademas es imprescindible que el autor del hecho obre pre-
cisamente aprovechando ese estado de indefensién para ata-
car a su victima, sin mayor peligro, y contando, por tanto,
en que su propésito se ha de cumplir sin mayores inconve-
nientes (C.C.C., 23 oct. 1959).
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La agravante de alevosia exige una victima que no esté
en condiciones de defenderse o una agresién no advertida (en
el caso, la victima dormia junto a sus hijos).

Si lo que caracteriza el homicidio agravado por alevosia
es el aprovechamiento insidioso de un estado de indefensién
de la victima, quien mata al que estd durmiendo, aprovecha
el extremo maximo 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 accién (Sup.
Trib. Chubut, 29 mayo 1967).

La alevosia consiste en dar una muerte segura, tomando
desprevenida a la victima. Existe cuando los medios, modo y
forma de la ejecucién del homicidio tienden directa y especifi-
camente a asegurar la comision del hecho, lo que general-
mente ocurre cuando la victima se halla desprevenida e inde-
fensa, y ese estado ha sido buscado, procurado o aprovechado.
Es un modo de ejecucion del delito en el que se aprovecha
de una manera oculta, insidiosa o felona, el estado particular
de la victima que le impide defenderse (Cam. 2° Crim. Salta,
27 dic. 1968, “D.L.L.”, 6 agosto 1969).

c¢) ENSANAMIENTO,

Lo mismo que la alevosia, el ensafiamiento, contemplado
en el art. 80, inc. 2, del Codigo, es un modo de cometer el
homicidio que califica a este delito como circunstancia agra-
vante.

En el antiguo Cédigo Penal que rigié en nuestro pais,
el art. 84, inc. 3, hablaba, entre las causas de agravacién ge-
nérica para todos los delitos, de “aumentar deliberadamente
el mal, causando otros innecesarios para la ejecucion”. En es-
te inc. 3 del art. 84, se ha creido encontrar el origen del
ensafiamiento en nuestra legislaciéon penal. Es decir, que ya
en el viejo Cédigo Penal, y sobre la base de esa norma, se
daba una preponderancia relevante al elemento psiquico, a
la intencién de causar deliberadamente males innecesarios pa-
ra la ejecucién del homicidio. Quien puede matar de un golpe
simple, y en lugar de ello hiere a la victima, la deja inde-
fensa y le sigue causando heridas cada vez mayores, la mata
con ensafiamiento.
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Cabe recordar que ya el Proyecto Tejedor lo definia co-
mo aumento deliberado e inhumano del dolor del ofendido
(art. 210), y el Proyecto de 1881 ampliaba la férmula pues se
referia al aumento deliberado, inhumano e innecesario de la
afliccién de la victima (art. 202).

Deciamos que es un modo de cometer el homicidio, y re-
calcamos esto, porque més adelante tendremos que hacer la di-
ferenciacién del ensafiamiento con la sevicia, que es un medio.
La acci6n reside en causar innecesariamente un mal mayor a
la victima, mutilandola o queméndola, rociandola con petréleo
y prendiéndole fuego, por ejemplo, y para muchos ésta debe
encontrarse inerme, en estado de indefension, en la imposibi-
lidad de defenderse. Cuando la victima no puede hacerlo y el
matador aumenta cruel e innecesariamente el mal necesario
para darle muerte o, como decia Carrara, comete actos de
barbarie, se obra entonces con ensafiamiento.

Muchos han creido que la tipica frase “coser a pufiala-
das” implica ensahamiento. Pero desde el primer momento
debemos hacer un distingo fundamental. El ensafiamiento se
caracteriza por algo mas que la accién de dar varios golpes
a la victima, haciéndola sufrir mas que con uno o pocos gol-
pes. El ensafiamiento requiere una idea, una circunstancia
subjetiva, que precisamente consiste en ese proposito delibe-
rado de causar dafio de més por crueldad. Por eso es un modo
cruel de matar. Idea subjetiva que es independiente del pro-
pésito 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 victima, Hay entonces un requi-
sito subjetivo, por lo que no debemos atenernos - imente a
condiciones objetivas, como seria el niimero de as heridas
causadas.

En los homicidios pasionales, por ejemplo, m:chas veces
el matador causa numerosas heridas a la victima, cegado por
su pasién, pero no lleva el propésito de hacerla = rir més de
lo necesario. Es entonces cuando ocurre la rupturz de sus fre-
nos morales y se manifiesta en esa forma brutal t-: ~ su amor,
su despecho, su ira o sus celos, pero no lleva imp' o el pro-
pésito de causar mas males de los necesarios, y « contrario,

16 — Levene, homicidio.
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casi siempre €l matador pasional se arrcpiente de su accién,
lamenta lo hecho, quiere suicidarse y piensa en la victima.

Esto nos permite eliminar la existencia del ensafiamien-
to en aquellos golpes o heridas que se dan al cadaver, o sea,
cuando ya se ha producido la muerte. No hay ensafiamiento
en estos casos. Como tampoco lo constituye descuartizar al ca-
déaver para hacer desaparecer los rastros del crimen, como hizo
hace varios afos Bonini con Virginia Donatelli, en febrero
de 1955, Jorge Eduardo Burgoes con Alecira Metygher y, al pa-
recer, en Mar del Plata, en 1968, Roberto Anibal Ruiz con
Héctor Luis Espifieiras, segun fue acusado. Esto podra cons-
tituir o no otro delito, segin las legislaciones, pero no el de
homicidio con ensafiamiento, el cual requiere que la victima
se encuentre aun con vida, y que ya indefensa, sufra por la
accion del homicida dolores innecesarios, que no son impres-
cindibles para provocar la muerte.

Ahora bien, si el homicida cree que no esta causando do-
lores o sufrimientos innecesarios, o si considera que esos do-
lores o sufrimientos son condicién indispensable para poder
dar la muerte, no estamos tampoco ante un caso de ensaha-
miento, porquc segin lo anteriormente explicado, debe exis-
tir una doble intencién: 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 ensafamiento.

Este tipo de homicidio es conocido como una de las cla-
ses del asesinato, y asi también se llama al que se lleva a cabo
por medio de sevicias. :

Podra apreciarse, con la lectura de la jurisprudencia res-
pectiva, que a veces los tribunales confunden sevicias con en-

safiamiento. Oportunamente haremos el distingo entre ambos
conceptos.

JURISPRUDENCIA

No existe ensafiamiento en el homicidio perpetrado, como
calificante de éste, aunque existan innumerables garrotazos en
el cuerpo de la victima, si este proceder sefiala la evolucién
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preliminar del delito para facilitar su consumacién y, desde
luego, entra dentro de su concepto (Cam. Fed. Bahia Blanca,
“L.L.”>, t. 10, p. 840).

No apareciendo suficientemente demostrada la alevosia
invocada por el ministerio fiscal, ni tampoco el ensafiamien-
to, a cuyo efecto no basta el niimero, la profundidad y la gra-
vedad de las heridas, debe condenarse como autor de homi-
cidio simple a quien mat6 a otro porque eludia pagarle el
importe de su trabajo (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 196,
p. 625; “R.P.”, t.31, p.-341).

No constituye ensafiamiento ni perversidad brutal, ni
agrava la situacién del homicida, el descuartizamiento de la
victima hecho con el objeto de hacer desaparecer los rastros
del crimen y eludir la represién (C.C.C., “L.L.” t. 34, p. 373;
“T.A.%, €4, pRRlSuaaE

Los diversos disparos de escopeta efectuados contra la
victima no presuponen la agravante de ensaflamiento si no se
indica cuéles son los hechos reveladores de ese propésito y no
se ha acreditado el deseo de ocasionar sufrimientos innece-
sarios. (Cam. de Apel. Bahia Blanca, “L.L.”, t. 36, p. 388).

El ensafiamiento atribuido al homicida no puede infe-
rirse Unicamente del nimero de heridas sufridas por la vic-
tima, sino cuando con ellas sc ha expuesto a sufrimientos
innecesarios, prolongando su martirio (Corte Supr. Nac.,
“L.L>%t. 36, p. G5, '

El ensafamiento consiste en inferir a la victima lesiones,
dafios, tormentos innecesarios para la consumacién del homi-
cidio (Corte Supr. Nac., “L.L.”, t. 41, p. 561).

No procede tener por probado el ensafiamiento con la
sola declaracién de la victima, de que después de caida por los
proyectiles disparados por el prevenido, éste le infiri6 algunas
lesiones con arma blanca, maxime si a pesar de esas heridas
pudo caminar y llegar al domicilio de un pariente (Cam. Fed.
Bahia Blanca, “L.L.”, t. 38, p. 703).

No existe ensahamiento si el prevenido, después de hacer
varios disparos contra su contendor a raiz de las provocacio-
nes de que fue objeto y habiendo sido también atacado por
éste a tiros de revdlver, al fallar su arma, preso de un es-
tado de excitacién y obrando bajo el impulso del instinto de
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conservacién, atropella ciego de furor contra su contendiente,
hundiéndole varias veces el pufial de que también estaba pro-
visto (Cam. Fed. Bahia Blanca, “L.L.”, t. 39, p. 703).

Tampoco existe si el homicida aplicé a la victima s6lo dos
golpes de machete, de los cuales, el Gltimo, que fue aplicado
con evidente ferocidad, le ocasioné la muerte (Corte Supr.
Nac., “L.L.”, t. 41, p. 561).

No hubo ensafiamiento si la accién homicida fue rapida,
tormentosa y de efecto inmediato (Corte Supr. Nac., “L.L.”,
t. 55, p. 386).

El ensafiamiento no surge del nimero y de la gravedad
de las heridas que el victimario infiere a su victima, sino de
las sevicias con que actia el homicida, prolongando la agonia
de la victima para gozar bestialmente con su lento dolor (Cor-
te Supr. Nac., “L.L.”, t. 55, p. 386).

La calificativa de ensafiamiento no depende tnicamente
del niimero 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 ejecucion 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 Nacion: “para graduar la pena debe tenerse en
cuenta que concurren las agravantes de premeditacion, abuso
de superioridad por fuerza de sexo y de nocturnidad (art. 84,
incs. 4, 10 y 13, C6d. Penal), no debiendo hacerse cargo
al reo del ensafiamiento, el cual no resulta del simple hecho
de la multiplicidad de las heridas causadas a la victima en
el momento y como medio de ejecucién del homicidio, sino
que se requiere, como lo expresa el art. 84, inc. 3, Céc. Penal,
que se “aumente deliberadamente el mal causado, ca sando
otros innecesarios para su ejecucién”, propésito que los autos
no permiten afirmar ni inducir en modo alguno™ (Corte Supr.
Nac., “Fallos”, t. 114, p. 408).

No existe ensafiamiento por el solo nimero de las heridas
causadas (23) si no se percibe el propésito de causar un au-
mento deliberado, innecesario e inhumano del dolor cel ofen-
dido (C.C.C., causa n® 400, 22 marzo 1949). En igual « ntido,
Cam. 1* Penal Tucuman, 16 mayo 1965, “J.A.”, t. 7 36-11,
p. 432. :
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d) PLURALIDAD DE AUTORES.

Los proyectos de 1937 (art. 116, inc. 5) y 1960 (art.
111, inc. 7) contemplaban ya esta circunstancia de agrava-
cién que tuvo cabida en nuestra ley positiva con el decreto-ley
4778/63, derogado, como ya dijimos, por la ley 16.643,
de 1964.

Pero mientras en este ultimo se dice: “cuando en el
hecho intervengan dos o més personas”, en el nuevo inc, 6
de la reforma de 1967 se expresa: “Con el concurso preme-
ditado de dos o mas personas que intervengan en la ejecuciéon
del hecho”.

Es decir que aqui, como se explica en la exposiciéon 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 colaboracion que se presta
es ocasional —impremeditada—, el homicidio sera simple;
salvo que medie otra circunstancia calificante.

La otra diferencia estriba en que en el decreto-ley 4778 /63
se admitia la intervencién de dos o mas personas como autores
o participes, pues s6lo requeria su intervenciéon. Ahora aqué-
llas deben intervenir en la ejecucién del hecho, es decir, todas
deben ser autoras de éste. Si alguna no estd presente o no
actia en ese momento, desaparecera la agravante.

En cuanto al nimero de personas que deben intervenir
para que aquélla se configure, no obstante la opinién de uno
de los autores de la reforma, para quien basta que participen
dos o mas personas'®, entendemos que al condenar el Cédigo
“al que matare, con el concurso premeditado de dos o maés
personas’, estd requiriendo que los autores sean tres o mas,
es decir, el que mata (autor principal), y los dos o mas que
lo ayudan o asisten™

13 Carros FonTAN BarLEsTrA, Tratado de derecho penal, Buenos Aires,
1968, t. 1v, p. 120.

14 Conforme, Ricarpo C. NUKEz, Derecho penal argentino, Bucnos Aires,
1965, t. mm, p. 70 JosE Maria ORGEH!A Homicidio agravado por el nimero de

partmpes en “Derecho Penal. Revista de doctrina y jurisprudencia”, n* 1,
afno 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 0 mas personas—, etc.), pero
la Comisién proyectora prefirié considerar especificamente
los casos en que la pluralidad de autores tiene significado, se-
gun afirma en la exposicion de motivos. Se funda en la ma-
yor peligrosidad de los autores, que actian respaldados por

su nimero y en la mayor indefensiéon de la victima ante la
cantidad de sus agresores.



Carituro XX

POR EL MEDIO EMPLEADO

a) SEVICIAS GRAVES.

Como en ¢l caso de la premeditacion, aunque las sevicias
han sido suprimidas como circunstancia de agravacion en la
ultima reforma del Cédigo Penal, vamos a referirnos al tema,
no solo porque tuvieron vigencia legal hasta hace poco, sino
también porque su concepto se confunde y entremezcla con
el de ensafiamiento.

Sevicias graves, decia el Cédigo al referirse a ellas, pero
el adjetivo “grave” estaba de més, porque la gravedad va im-
plicita dentro del sustantivo, ya que sevicias significa cruel-
dad excesiva. Segin la Relacion al Rey, del anterior Cédigo
italiano, denotan que el autor es “un ser perverso y cruel”.

Mucho se ha discutido, y en parte con razén, acerca
de cudles son las circunstancias que autorizan a considerar
que las sevicias constituyen algo distinto del ensafiamiento.
Consisten en crueles tratos, en castigos mhumanos, en graves
martirios y flagelaciones, lo que hace pensar también en el
ensaflamiento.

Parte de la doctrina hace el distingo basandose en pun-
tos de vista distintos. Por ejemplo, para Gonzalez Roura, las
sevicias se cometen tiempo antes de la muerte, y se siguen
efectuando hasta llegar a la muerte de la victima, mientras
que el ensaflamiento coexiste con la muerte, se desarrolla en
el momento que la victima fallece .

Para Soler, el distingo es otro®. Las sevicias se efectan

1 Ocravio Gonzirez Roura, Derecho penal, Buenos Aires, 1925, t. mm,
p. 29,
2 SOLER, ob. cit., t. m, p. 40.
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para cometer el homicidio antes que la victima esté indefensa,
mientras que una vez que aquélla se encuentra en ese estado,
s6lo entonces puede cometerse ensafiamiento con ella.

Es decir, que para Gonzalez Roura interesa el problema
cronoldgico: el momento en que se comete el homicidio. Antes
puede haber sevicias; en el momento de la muerte hay ensa-
fiamiento. En cambio, segiin Soler, interesa el estado de inde-
fensién de la victima. Antes de ¢l puede haber sevicias; desde
él en adelante hay ensaniamiento.

Otros, come por ejemplo Peco ?, no encuentran dife-
rencias.

En la Exposicién 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 cronolégico se desarrollen antes de ¢l, lo cierto es
que todo acto de sevicia termina en ensafiamiento. Y agre-
ga que puede haber ensafiamiento sin sevicias, pero no puede
haber sevicias sin ensafiamiento. Porque, en efecto, estos crue-
les castigos, estas flagelaciones inhumanas, llevan implicito el
propdsito de aumentar el mal de la victima. Por nuestra parte,
agregariamos que las sevicias, en su etapa final, cuando la
victima esté indefensa y por morir, se confunden con el ensa-
hamiento.

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 legislacién italiana, Coédigo de 1887, art. 366, inc. 3, se-
gunda parte, ovvero con gravi sevizie— y dejar el ensafa-
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 ensafiamien-
to”, segin dice la exposicién de motivos®.

Lorenzo Carnelli es autor de un trabajo especial sobre el
tema °, donde hace el estudio del ensafiamiento y las sevicias a
través de las legislaciones extranjeras.

3 Peco, ob. cit., p. 31.

4 Justo LAje Amwa Correcta supresién de las sevicias graves, “D.J.A.”,
16 dic. 1968.

& Lorenzo CarneLry, El ensafiamiento y la sevicia, “L.L.”, t. 16, p. 899.
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Recuerda que el Cédigo Penal italiano contempla sélo
las sevicias; el espafiol el ensafiamiento; el francés habla de
“torturas y actos de barbarie”, y que estos tres conceptos sig-
nifican lo mismo: malos tratos, tratos inhumanos y el propé-
sito de causar ese dafio independiente del propésito de matar.
El Cédigo 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”, estd demostrando el propésito de diferen-
ciarlos °,

Es cierto que, como dice Soler, debe tenerse cuidado
cuando se estudia cada caso concreto de sevicias. Moreno, au-
tor del Cédigo, en su obra que lo comenta, da como ¢jemplo
para las sevicias los frecuentes castigos a menores, sirvientes
casi siempre, que causan su muerte .

Precisamente, Camnelli, en el articulo citado, cita un
fallo que se referia a una mujer que tenia a sus érdenes dos
menores, a las que castigd 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 cual habia sido el pro-
posito de la acusada al castigar a las victimas.

Igual que en el ensafiamiento, es requisito indispensable
para la existencia de sevicias, el propésito 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 cuestién que interpretemos
que estamos ante un homicidio calificado por la simple for-
ma de matar, si no ha existido la intencién 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

$ Sorer, ob. cit,, t. m, p. 38, nota 61.
7 Roporro MoreNo (h.), El Cédigo 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 Gltimo. Es una cuestién que sefialamos especial-
mente, porque los tribunales han llegado a interpretaciones
distintas, sobre todo cuando han tenido que tratar la situacién
de esos menores indefensos, mencionados por Moreno, en peli-
gro de morir por los duros castigos que reciben. Si sélo ha
habido animus corrigendi ® o el deseo de lesionar, quiza esta-
remos ante un homicidio preterintencional, segin el medio
empleado, pero no ante este homicidio calificado.

Elementos valiosos de juicio seran, en estos casos, no solo
el medio empleado, sino también la duracién de la accién,
la edad de la victima, los modalidades del castigo, etc., de-
biendo el tribunal verificar si ha podido haber un error de
calculo del agente, pues no es suficiente que obre legitima-
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 propbsitos correctivos o disciplinarios, y ya
que si bien el ejercicio de un derecho propio o €l cumplimiento
de una obligacién legal no constituyen como ilicito ningin
acto (art. 1071, Céd. Civil), ese ejercicio esta limitado en
cuanto los padres deben corregir moderadamente a sus hijos
(art. 278, Céd. Civil).

También debe admitirse que los malos tratos pueden ser
una forma de instigar al suicidio. Una instigaciéon no muy cla-
ra, y que puede consistir en hechos materiales que van cau-
sando la desesperacion en la victima inspirandole la idea de
que la Umica forma de escapar a estas torturas es la muerte.

Cuando el propésito de quien ejecuta esos malos tratos,
esas sevicias, es obtener la muerte de la victima, nos hallamos
en una linea fronteriza entre la instigacién 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 recordara, admitimos, aunque es dificil de probar.

JurisPrUDENCIA

La agravacién 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 Ricarpo Levene (h.) y Horacro S. Mac-
ponaDo, El delito de lesiones levisimas, 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 ensafia-
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 ensafiamiento, el mayor dafio se produce
cuando la victima ya no esta en condiciones de defenderse
(Cam. Apel. Rosario, Sala Crim., “L.L.”, t. 16, p. 899).

La agravacién del homicidio por sevicias o ensafiamiento
se traduce cuando ademds de poderse discernir en el agente
una clara voluntad tendiente a causar la muerte, obra con el
propésito de causarla de una determinada manera que aumen-
ta el mal y el sufrimiento de la victima. El fundamento de
lIa agravacién 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 (Cam.
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 ensafiamiento, el mayor dafio
que por complacencia el agente causa a la victima, se produce
cuando ésta ya no esta en condiciones de defenderse. Después
de un golpe mortal es posible ensafiarse; antes de €l es posible
cometer sevicias (Cam. Apel. Rosario, *J.A.”, t. 70, p. 898).

Prolongados, reiterados y crueles castigos corporales da-
dos a una menor de siete aflos, que por su precario estado de
salud, debieron determinar su muerte, como efectivamente
ocurrié, constituyen sevicia grave, calificativa del homicidio
asi perpetrado, y hacen aplicable la agravante que se prevé en
el articulo 80, inc. 2, del Céd. Penal (Supr. Corte Buenos
Aires, “J.A.”, t. 1949-1, p. 425).

Si la muerte se produce a consecuencia del debilitamiento
fisico 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-
los”; ser: 19, 1.6, 'p. 57).
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Si no medié la intencién de producir la muerte, pero ésta
se produjo por la gravedad de las sevicias aplicadas a la vic-
tima a golpes de pufio y puntapiés, el homicidio debe califi-
carse de preterintencional (C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 480).

No puede calificarse como culposo el homicidio cometido
en la persona de un menor, si la imputada lo castigd brutal-
mente como consecuencia de un hecho trivial, y en su propio
relato expresa que se ofuscé, perdiendo el dominio de si 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 ensafiamiento sélo cuando puede discernirse
causada con malos tratos a una nina 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 ensafiamiento s6lo cuando puede discernirse
en el sujeto activo, ademas de una clara voluntad tendiente
a causar la muerte, la existencia del proposito de causarla de
una manera tal que aumente el mal y el sufrimiento de la vic-
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 victima y que sub-
jetivamente son compatibles con el dolo eventual de homici-
dio. En el caso los padres lesionaron repetida y cruelmentc a
su hijo de 5 afios, durante varios meses, arrojandole 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 conocian
su efecto y asintieron a la posibilidad 16gica y natural del
resultado delictivo: la muerte (Cam. Pen. Mar del Plata, 6
agosto 1963, “D.J.A.”, 8 febr. 1964).
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b) VENENO.

El veneno actia en muchas circunstancias y no tan sélo
en las que prevé el Cédigo Penal. Por ejemplo, los gases téxi-
cos de fabricas 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 Cédigo 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 capitulo 4 —delitos contra la salud pablica—
del titulo vi, que trata de los delitos contra la seguridad co-
mun, el subtitulo de ese capitulo habla de “envenenar o adul-
terar aguas potables o alimentos o medicinas”, indicandonos
el art. 200 que “‘sera reprimido con reclusion o prision de tres
a diez afios, el que envenenare, contaminare o adulterare, de
un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustancias
alimenticias o medicinales, destinadas al uso publico o al con-
sumo de una colectividad de personas. Si €l hecho fuere se-
guido de ]a muerte de alguna persona, la pena sera de diez a
veinticinco anos de reclusién o prisién”.

En los hechos comprendidos por el titulo vir (delitos con-
tra la seguridad comin), se ponen en peligro los bienes o
las personas en general, en forma indeterminada; no se co-
noce la victima; en ellos no interesa matar. En principio, lo
que interesa es envencnar 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 indigenas, rudimentarias
o cultas, era la flecha envenenada el medio principal de ata-
que y de defensa.
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El veneno alcanzé popularidad y uso extraordinarios
en Grecia y en Roma. En el siglo xu aparecen los primeros
libros que hablan del arte de envenenar, Cobra una gran im-
portancia en los siglos Xxv y xvi, especialmente en Italia,
quiza, més 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, brujerias y hechicerias, eran envenenadores.

El veneno pasa después a Francia, posiblemente llevado
por Catalina de Médicis, y se populariza tanto alli, se abusa
tanto de él y son tantas las muertes que ocasiona, sobre todo en
los siglos xvm y xvim, que los reyes de Francia tuvieron que
dictar varias ordenanzas persiguiendo implacablemente su uso
y Luis X1V creé la llamada Corte de los venenos, o Camara
ardiente, descrita por Victorien Sardou, tribunal especiali-
zado vy destinado a perseguir el uso de ese medio, que tantas
victimas causaba’.

Pero, felizmente, en el siglo x1x aparece una nuecva cien-
cia: la toxicologia. Ella ha hecho en bencficio de la humani-
dad mucho mas que todas las cortes de los venenos y la
represion legislativa. Nos permite hoy no solamente una me-
jor apreciacién de los hechos y un mejor analisis 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 s6lo porque causa una mayor alarma social, sino
porque en parte entrafia la premeditacion y la alevosia, como
veremos oportunamente y ademas implica una mayor cobar-
dia y una mayor abyeccién moral, porque el sujeto toma des-
prevenida a la victima y muchas veces le hace ingerir asi el
veneno.

Por otra parte se habla de una mayor indefensién de la
victima, del peligro genérico que puede ocasionar el veneno
colocado en la comida o en una bebida, pues no se sabe quié-
nes ni cudntos van a ingerirla y ser victimas 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 ALBERTO IRIARTE, El envénenamieneo a través de la historia, confe-
rencia dada en la Sociedad Argentina de Criminologia el 2 de julio de 1969.
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antes indicados, se sostiene que ya el veneno ha dejado de
tener las peligrosas caracteristicas que presentaba hasta el
momento en que surgié la toxicologia, porque actualmente son
mejores y mas eficaces los contravenenos y se conocen mejor
las sustancias venenosas: la ciencia, en una palabra, puede lu-
char hoy en dia més 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 extrafia a la naturaleza
humana, y si la absorcion de esta sustancia la modificaba
favorablemente, ¢l veneno era bonum, y malum si los resul-
tados eran desfavorables.

Atln hoy en dia, después de esos conceptos, hay quienes,
como Claudio Bernard, sostienen que, en realidad, toda sus-
tancia que se incorpora al organismo siendo extrafia a la cons-
titucién quimica de la sangre, pricticamente puede ser ve-
neno o medicamento. El veneno causa una evolucién o una
trasformacion desfavorable en el organismo, mientras que el
medicamento produce, por el contrario, mejorias 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 pequefias
dosis, es utilizado 2 menudo para mitigar algunos malestares,
y en cambio, en grandes dosis, puede causar la muerte. El
arsénico tiene propiedades terapéuticas, naturalmente dado en
dosis minimas y bajo el control médico, y es, sin embargo, uno
de los venenos mas poderosos y terribles. El 4cido cianhidrico,
asimismo, tiene propiedades terapéuticas, segin se lo aplique,
y la misma morfina es administrada directa y publicamente
bajo vigilancia médica aprovechando sus condiciones, por to-
dos conocidas, para mitigar dolores. Todo depende, pues, de
coémo se aplican ciertas sustancias.

Carmignani sostiene que el veneno, para ser tal, requiere
el empleo de pequenas dosis y que debe obrar rédpidamente.
No estamos de acuerdo con estas dos exigencias, precisamente
por lo que se acaba de explicar y porque todo depende de
c6mo se suministre el veneno, ya que segin la cantidad, la sus-
tancia sera o no venenosa y no podremos afirmar que hay ve-
neno tan sélo cuando se da en pequenas cantidades, porque, a
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veces, en pequefias dosis la sustancia no obra como veneno.
Ademés, no sélo se mata con veneno cuando la muerte se pro-
duce rapidamente, sino que hay numerosos ejemplos de indi-
viduos que han ido envenenando poco a poco a la victima 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 quimicamente en el cuerpo de la victima
y no fisica o mecénicamente. La cuestién se plantea precisa-
mente con respecto al vidrio molido, que actia 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 danarlo, constituye veneno, el vidrio mo-
lido, naturalmente, lo es, aunque actle fisicamente', pero
para los que opinan que sé6lo es veneno la sustancia que pro-
duce alteraciones quimicas en el organismo, mezclandose, fun-
diéndose con la sangre, con los jugos y con las secreciones,
aquél entonces no es veneno. Determinaria en todo caso la
comisién de un homicidio calificado por insidia, por alevosia
o por sevicias, dado el sufrimiento enorme de la victima por
la forma como se le destroza el intestino, pero no seria 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 ano 1855, el Tribu-
nal de Riom tuvo a estudio el proceso de un mucamo, Dumas,
que habia suministrado vidrio molido a sus patrones, los Pe-
llisier, matandolos por ese medio. Se discutid si éste era ase-
sinato o envenenamiento y se llegd a la conclusién que siendo
el medio fisico, no era envenenamiento sino asesinato.

Otro que podemos mencionar es el de la senora de Mo-
reau, que sabiendo que su marido era aficionado al alcohol, lo
matd, haciéndole ingerir una gran cantidad. El Tribunal de
Poitiers, al estudiar el caso, en 1850, decidié que en él no ha-

10 Sorew, ob. cit., t. m, p. 49.
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bia envenenamiento, por no ser un veneno el alcohol. El vacio
que habia en la legislacion francesa, ha tratado de llenarse
por medio de una ley de 1832, segin la cual se castiga todo
suministro de sustancias que lesionen o dafien el organismo. En
esta forma se intenté compensar la estricta concepcién 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 dafosamen-
te en el organismo, sea matando o alterando la salud, que
se suministra en forma gaseosa, solida o liquida, por inyec-
cion, por via anal, oral, vaginal o por inhalacién; como cuando
se usaban en tiempos de los Borgia flores envenenadas.

Ha habido una evolucién en el uso de los venenos; del
arsénico se pas6 al fésforo y luego a los alcaloides. Es inte-
resante destacar que la mayor parte de las veces —se dice
que en proporcién de 7 a 3—; el veneno es usado por las mu-
jeres mas 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 estan mas 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 victima, a lo que se agrega que des-
conocen mas que el hombre el empleo de las armas, que no
saben generalmente c6mo 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 més utilizado por la gente inculta y es més mar-
cado su empleo en la campaiia que en las ciudades.

¢ Cuando comienza la tentativa de homicidio por este me-
dio? La doctrina esta acorde en que la simple adquisicién 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 adquisicién 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
0 no un principio de ejecucién? ¢ Estamos o no ante la tentati-
va? No se discute que dar esa comida con veneno a la vic-

17 — Levene, homicidio.
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tima, implica ya un comienzo de ejecucién. La cuestién surge
en la etapa anterior. Casi todos opinan que no.

Disentimos con esa opinién''; creemos que poner veneno
en la comida destinada a la victima, aun antes de ofrecérsela,
implica un acto inequivoco que es lo que la ley requiere. ¢ Pa-
ra quién estd destinada esa comida? ¢para quién se hace la
comida? Lo légico es que en principio se destine a seres hu-
manos; nadie hace comida para tirarla, sino para darsela a
quienes la necesitan o la piden, de modo que en tal caso esta-
remos ante wn principio de ejecucion.

Con respecto al desistimiento, quien prepara veneno y
lo retira o quita de la comida antes de suministrarla a la vic-
tima, cae bajo la norma del art. 43 del Cédigo Penal: “El
autor de tentativa no estara 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 victima, o si se pucde, sepa-
rar la sustancia venenosa, sacarla, implica de por si un desis-
timiento de la tentativa, que evita la penalidad al sujeto.

Ahora bien: la otra cuestién es la de suministrar ¢l ve-
neno, dejar que lo ingiera la victima, y darle después a ésta
un antidoto. Esa es una situacién distinta. Se aplicar4 siempre
el art. 43 citado, porque para que se consume cl delito, se-
gun los términos de nuestra ley, se requiere la muerte de
la victima por medio del veneno; mientras no haya muerto es-
tamos todavia ante la tentativa, vale decir que aun cuando
haya ingerido el veneno, si se suministra un antidoto y éste
obra eficazmente, habra una tentativa desistida, que eximira
= pena al autor,

Distinta es la situacion 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-
cién francesa con el ejemplo que acabamos de dar, en Francia,

11 Conforme ALTAVILLA, ob. cit.,, p. 128, y GéMEz, ob. cit., t. 1, p. 79.
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suministrar el veneno ya constituye el delito, y si el autor da
después, arrepentido, un antidoto, no hay una tentativa desis-
tida, porque el delito se consumé con el suministro de la sus-
tancia. Esto tiene importancia porque separa en tal aspecto
a la legislacién francesa de casi todas las demas. Seria exac-
tamente igual, en Francia, dar el antidoto, 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 Cédigo alemén,
al que siguen los cédigos de Holanda y Hungria, 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 Unicamente determina la agravacién de la pena la exis-
tencia de premeditacion.

Por ultimo esta el grupo de legislaciones italiana y ar-
gentina, que consideran que el uso del veneno es una circuns-
tancia calificativa de agravacién.

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-
cién a la victima, un abuso de confianza y, al mismo tiem-
po, una alevosia, es decir que ¢l autor debe buscar una segu-
ridad o actuacién sin riesgo, pues no obra de frente sino
que —para repetir el ejemplo clasico— coloca el veneno en
los alimentos que la victima inocente y confiadamente inge-
rird. El autor citado llega a decir que puede haber fuer-
za en el momento de envenenar, pero siempre que vaya acom-
pafiada por insidia, y nos cita el caso de aquel que mata con
un estoque envenenado, sin que la victima lo sepa. Una sim-
ple estocada puede no causar la muerte; pero la estocada re-
cibida con veneno es letal. De lo contrario, matar con veneno
a la fuerza, seria igual que el homicidio cometido por medio
del garrote o arma de fuego.

Con Carrara, deciamos, coincide la mayor parte de la
doctrina, como Vannini y Groizard; pero algunos, como Iru-
reta 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 Gltima postura el ejemplo
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del cura Castro Rodriguez, quien, después de haber dado
muerte a su esposa, obligd a la fuerza a su hija a ingerir vene-
no y asi la maté. Entre los autores nacionales, Soler'® y Peco®
se pronuncian asimismo porque este medio requiere una vic-
tima engafiada, o sea, excluyen el caso de que se le haga in-
gerir a la fuerza el venenc. El Cédigo s6lo puntualizaba ese
medio, mas no indicaba el modo particular de usarlo. Ahora,
después de la reforma, ha tomado partido por la primera
posicién, pues habla de “veneno u otro procedimiento insi-
dioso”, aunque entendemos que esta férmula no puede ex-
cluir el homicidio proditorio y debe comprender toda conducta
que implique ocultamiento (sea del arma, como en el ejemplo
de Carrara, sca de la intencién o de la propia persona), o
ventaja.

Consideramos que no se debe confundir ni yuxtaponer la
alevosia con el veneno; precisamente la alevosia constituye una
agravante distinta y el Cédigo 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 suminisira en esta forma pérfida y alevosa, ello no
implica que siempre se tenga que dar de tal mancra. Ademas,
es una circunstancia calificativa de agravacion el envenena-
miento, porque el uso de este medio encierra un peligro gene-
ral para mucha gente y porque implica una mayor perfidia
y cobardia del sujeto, que siempre, o casi siempre, encuentra
en estado de indefensién a la victima. Hasta aqui podriamos
aceptar que es requisito el suministro del veneno en forma
insidiosa, pero no olvidemos que el veneno es también cir-
cunstancia calificativa de agravaciéon porque demuestra una
mayor peligrosidad en el sujeto que llega a utilizar ese me-
dio y, ademas, casi siempre produce en la victima crueles
dolores y sufrimientos. Estas dos tltimas razones no requieren
la existencia de la perfidia o insidia. Por eso no tenemos
por qué exigir que esta circunstancia calificativa exista tan
sélo en los casos de muerte insidiosa o pérfida.

12 SorLer, ob. cit., t. m, p. 50.
13 Peco, ob. cit., ps. 41 y ss.
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Claro esta que este punto de vista ha quedado relegado
al terreno doctrinario después de la reforma de 1967 de nues-
tro Cadigo.

Este problema tenia importancia en nuestra legislacién,
ya que de su solucién dependia que hubiera o no agravante. En
cambio no tendria ninguna importancia la forma como se su-
ministra el veneno en la legislacién francesa, donde el sim-
ple suministro es un delito per se.

Como deciamos, la toxicologia, que aparece en el siglo
xrX, ha ido disminuyendo las consecuéncias fatales de la
muerte por veneno. La ciencia ha luchado, cada vez con mas
€xito, contra este delito. Hay menos muertes, los antidotos son
cada vez mas eficaces y mejores. Por eso, ha ido perdiendo
un poco la importancia y la trascendencia que tenia su em-
pleo. Pero una cosa es que se haya perdido su importancia
desde ¢l punto de vista objetivo o cientifico 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 Cédigo Penal como circuns-
tancia calificativa de agravacién“ pero no obstante nuestra
opinién, por las razones contrarias que se han expuesto, fue
suprimido como tal en el Proyecto de 1953, si bien reapareci6
en el de 1960, pero dentro de los procedmncntos insidiosos,
como en el Cédigo actual.

" Desde el punto de vista patolégico podria 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 agravacién re-
quieren el animus necandi, o sea, que suministrar /el vene-
no por imprudencia, no seria nunca el homicidio calificado
por veneno, sino lisa y llanamente un homicidio cometido por
imprudencia.

Un problema mas, reside en la existencia, dentro del or-
ganismo, de sustancias téxicas llamadas leucomainas, que
pueden producir repentinas intoxicaciones y confunden a los
médicos que hacen el analisis del cadaver, buscando la sus-
tancia venenosa que pueda haber originado la muerte. A ello

14 Conforme, Gémez, ob. cit., t. 11, p. 73.
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se agrega que después de la muerte, durante el proceso de
descomposicién cadavérica, aparecen otras sustancias llama-
das ptomainas, que también coadyuvan a este proceso de des-
composicién y actian en el organismo como si fuesen alca-
loides, desorientando al quimico y al médico, y que hay al-
gunas sustancias, como los hongos venenosos, que desapare-
cen del organismo rapidamente, casi sin dejar rastros, y
se vera cuan dificil es la labor del perito, sobre todo, segin
Ja forma en que se haya suministrado el veneno y especialmen-
te cuando se lo ha ido dando espaciadamente en pequenas do-
sis, lo que contribuye a desorientar a aquél. El perito entonces
no debe limitarse al analisis quimico, sino que debe estudiar
los efectos fisiologicos del uso del veneno y asimismo los sig-
nos anatémicos, y reuniendo de tal manera los antecedentes
quimicos, anatémicos y fisiol6gicos podra hacer un diagnéstico
mas preciso.

La impremeditacién en esta agravante es excepcional. Sin
embargo, Carrara 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 subito enojo,
siendo la hora de la comida, le eché al vino acido sulftirico,
que no alcanzé a tomar la presunta victima.

Con respecto al mévil, casi siempre el sujeto actia guia-
do por moviles antisociales; pero se cita el caso de una nina,
Maria de los Angeles Ruiz de Zaragoza, que, movida por un
misticismo extraordinario, intent6 disuadir a su mejor amiga
de que contrajese matrimonio, para que se dedicase a la reli-
gion. Como ne pudiera convencerla, la envenend junto con su
novio.

Otro caso interesante, pero totalmente opuesto por el mé-
vil, es el del famoso Luis Castruccio. En 1878 lleg6 Castruc-
cio a la Argentina; trabajando como mucamo en La Plata, se
dedicé a leer obras de filosofia y comenzd a pensar en obte-
ner el beneficio de una péliza de seguros puesta a su nombre,
haciendo desaparecer al titular. Traté de convencer a dos o
tres mucamos de su servicio y no lo consiguid, pero, por fin,
obtuvo que otro, llamado Bouchot, a quien le dio a leer libros
sobre seguros y convencié de las ventajas del sistema, se ase-
gurara en 10.000 pesos en la compania “La Previsora”, po-
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niendo el seguro a su nombre, y diciendo que aquél era su
cufiado. Una vez que lo hubo hecho, se dispuso a ejecutar el
plan; primero tratd de aplicarle cloroformo, después arsénico
en varias oportunidades y finalmente, como resistia su orga-
nismo, lo ahogé con las ropas de la cama mientras agonizaba
por los efectos del veneno que le habia hecho ingerir. Pero Cas-
truccio, inmediatamente, hablé a la compaiiia de seguros soli-
citando que le pagaran la cantidad prometida. Esto desperté
la sospecha de los aseguradores y fue procesado; confes6 el
hecho, pero més tarde se retractd; se lo condend en 1889 a la
pena de muerte que finalmente se le conmuté por la de prisién
perpetua. Es éste uno de los casos de homicidio por medio
del veneno més famosos, como lo es también el del cura
Rodriguez, que hemos mencionado.

JURISPRUDENCIA

No corresponde la calificacién 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 Céd. Penal
y debe reprimirse con prisién perpetua (C.C.C., “J.A.”, t.
35, p. 161).

¢) MEpio IDONEO PARA CREAR PELIGRO COMUN.

Pasemos a considerar dentro del inc. 5 del art. 80 otro
supuesto, el que se refiere al que matare por un medio id6-
neo para crear un peligro comin —férmula simple y resumida
que ya utilizamos en nuestro Proyecto de 1953 (art. 133,
inc. 5)—; o, como antes decia el Cddigo, por inundacion,
incendio, descarrilamiento, explosién o cualquier otro me-
dio capaz de causar grandes estragos. Sefialamos aqui 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 Cédigo anteriormente vigente, que tan
solo trataba el incendio y el descarrilamiento (art. 95, inc. 1).
Observemos también que aqui el delito fin es el homicidio,
que se comete por cualquiera de estos medios, o sea, hay en-
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tonces una relacién de medio a fin. Cualquier medio capaz
de crear un peligro comun, 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
victima, sino que se ponen en peligro otras vidas y otros bienes
al matar por medio de un estrago.

Este, para ser tal, requiere un dafio de grandes propor-
ciones. Precisamente esta parte del inc. 5 tiene relacién
con el titulo vir del Cédigo Penal, “Delitos contra la segu-
ridad comiin’: Ya nos hemos referido al punto al hablar del
veneno. El capitulo 1 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, liberacion de energia nuclear,
inundaciones, desmoronamientos, derrumbes de edificios o
cualquier otro medio poderoso de destruccion, que seran re-
primidos con distintas penas y segun los casos. Asi, en el
inc. ¢ de los arts. 186 y 186 bis se dice: “De diez a veinti-
cinco de reclusién o prisién, si el hecho fuere causa inmediata
de la muerte o de lesiones gravisimas para alguna persona’.

Los arts. 190 y 190 bis, correspondientes al capitulo m,
del mismo titulo v, que se refiere a los delitos contra la
seguridad de los medios de trasporte y de comunicacién,
incriminan al que pone en peligro la seguridad de una nave,
construccién flotante, aeronave, tren, alambrecarril u otro
medio de trasporte destinado al uso publico, y si resulta la
muerte de alguna persona le impenen de diez a veinticinco
afios de reclusion o prisién.

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 titulo vir del
Cédigo, el delito lo constituye el estrago en si, 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, deciamos, requiere grandes proporciones. Asi,
el incendio no es el simple fuego. No habria entonces esta
agravante si se quisiese matar a una persona quemandola
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viva; ése podria ser un homicidio por sevicias pero no seria
matar por incendio, dado que éste debe tener proporciones
tales que ponga en peligro muchas vidas. Se da el ejemplo
clasico de matar a la victima que se sabe encerrada, sola, en
una casa o choza, prendiéndole fuego a ésta y se dice que
alli no hay incendio. Creemos que puede haberlo o no, pues
todo depende de la situacién de la casa; si estd 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 habria un homicidio calificado por este medio.

La inundacién no significa matar a una persona ahogan-
dola en una pileta o bafiadera, donde aquélla no es posible
porque cl agua de la pileta es poca, esta contenida y no hay
peligro para nadie, mientras que ¢s otra cosa muy distinta,
romper o hacer volar diques para matar una persona.

Por lo tanto el problema es de facil solucién, pues si
para matar se ha sometido a riesgo bienes o vidas de perso-
nas ajenas al hecho, si ha habido un riesgo comun, podemos
decir que el homxcxho es calificado, y si no, no; habra posi-
blemente otra agravante.

Igual que el veneno o las sevicias, todos estos estragos,
el incendio, el descarrilamiento, etc., configuran circunstan-
cias calificativas de agravacién por el medio empleado por
el autor del homicidio.

JurisPRUDENCIA

Por no tratarse simplemente de homicidio por impru-
dencia, sino de estragos, corresponde estar a la calificacién
dada en la ultima parte del art. 189, Céd. Penal, para
declarar la prescripcién (C.C.C., causa n® 6783, 12 oct. 1954).
(Un edificio de 18 departamentos se derrumbé una noche de
tormenta y cay6 sobre el techo de la casa vecina, donde maté
a una persona y lesiond a dos o tres. Se lo encuadrd en el art.
189 respecto del ingeniero que dirigia la obra).

Imputandose a los procesados haber causado por im-
prudencia y negligencia ¢l derrumbe de un edificio en cons-
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truccién, 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 titulo vi, libro
1 del Cédigo Penal (delitos contra la seguridad piblica) con-
cordante con el art. 311, Cédigo Penal italiano (titulo v,
libro m, Dei delitti contro Uincolumita pubblica), del que fue
tomado. El objeto especifico de la tutela ejercida por el
art. 189, citado, es “el bien juridico de la incolumidad pu-
blica contra el peligro comun emergente del incendio, ex-
plosién, inundacién, inmersién, naufragio, ruina u otro desas-
tre ocasionado por la conducta culposa, no por la voluntad
dolosa” (ver Manzini, Diritto penale, t. vi, p. 398). Con
un hecho de tal naturaleza no se atenta, asi, 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, dafio, destruccién, en
derecho y doctrina, debe entenderse indispensable que el
hecho revista, por razén de su naturaleza, una particular
gravedad como peligro comin o como perjuicio actual, y la
apreciacién de esa gravedad queda librada al criterio del
juzgador en cada caso. No basta para configurar el delito
el simple desprendimiento de una cornisa (C.C.C., causa
n® 7848, 23 agosto 1938).



CariTuro XXI

POR CONEXION CON OTRO DELITO

Veamos ahora la Gltima de las circunstancias calificati-
vas de agravacién. Es la contemplada ahora en el inc. 7 (antes
3) del art. 80 del Cédigo 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
si o para otro, o por no haber logrado el fin propucsto al
intentar otro delito”, Esto es lo que se denomina homicidio
criminis causa, que anteriormente se llamaba latrocinio. En
el derecho antiguo se denominaba asi el homicidio que se co-
metia para robar; el ladrén 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 proponia el
sujeto.

Soler hace un claro distingo entre la relacién 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-
cién 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 esta indi-
cando que no es preciso que este otro delito se haya consu-
mado, ni siquiera intentado, ni tampoco se requiere la rea-
lizacibn de algunos actos preparatorios; no es necesario

1 SoLEr, ob. cit, t. m, ps. 53 y ss.
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entonces que este otro delito tenga principio de ejecucién,
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 psicoldgico, y aqui, como al tratar otras circunstancias
calificativas de agravacién, debemos hacer presente que es-
tamos ante un doble elemento psicoldgico, el comin 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-
colégico habra dos delitos distintos a los que se aplicarén las
reglas del concurso, como dice Puglia, pero no un homici-
dio calificado por la conexion.

Podriamos decir que hay una doble intencién, un doble
propdsito del autor, como es el de matar y el de cometer
otro delito y, en este caso, el homicidio es el delito medio,
micntras que el otro delito, el que se propone ¢l sujeto, es
el delito fin. Este Gltimo no puede ser, por lo tanto, un delito
culposo, porque se requicre la voluntad de cometerlo.

Ademads, cste segundo hecho no puecde ser una contra-
vencién, como ocurriria si se matase para burlar la ley de
juegos, para efectuar jugadas prohibidas de quinielas, o para
evitar ser sorprendido en la ejecucién 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 contravencion.

Un ejemplo del que mata para “preparar” un delito
seria el caso de quien da muerte a una persona que posec
los planos o las llaves del lugar a donde se pretende pene-
trar para cometer el robo. Para “facilitar”, seria dar muerte
al individuo que vigila la caja de caudales y para “consu-
mar” el delito seria matar al sujeto que aparece repentina-
mente, en el momento que se esta violentando dicha caja.

Para “ocultar” otro delito, seria el caso de dar muerte
a un testigo presencial, y para “asegurar sus resultados o pro-
curar la impunidad”, seria, por ejemplo, en el momento de la

i fuga, dar muerte al que quiere mmpedirla. En estos tltimos
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supuestos el otro delito que ya se ha cometido, si puede ser
culposo.

“Por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro de-
lito”, dice la Gltima parte del inciso; es lo que se llama homici-
dio por despecho, en el que el sujeto actiia movido por un sen-
timiento de este tipo; es el supuesto del que luego de haber
violentado la caja de caudales, da muerte al duefio 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 propésito. Aqui no hay rela-
cién de medio a fin, sino de causa a efecto; la causa es no
haber logrado su propésito, y el efecto, la muerte de la per-
sona sobre quicn sc hace sentir el despecho. En este segundo
caso, a diferencia del primero, el hecho debe haber sido in-
tentado, cuando menos, porque aqui la ley nos dice clara-
mente: “al intentar otro delito”, mientras que, como decia-
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, ademas de la psico-
légica que acabo de sehalar.

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 analisis 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 estan previstas en el art. 185 del Cédigo,
por medio del cual la ley sale en defensa de la unién fami-
liar, dejando de lado la proteccién 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 homicidic 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 si
el otro delito, s6lo estaremos ante una tentativa de homicidio
calificado. Lo que importa aqui, 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 sefialamos que no puede ser una contra-
vencién; no sélo puede tratarse de un robo, como ocurre co-
munmente, 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 Cdédigo Penal.

Este altimo se refiere al robo agravado ¢ impone re-
clusién o prisién de 10 a 25 afios si, con motivo u ocasién
de robo, resultare un homicidio.

Estamos aqui ante elementos comunes, por lo que nos
vemos obligados a analizar el caso convenientemente.

¢ Qué objeto tiene que la ley establezca dos penalidades
para hechos que al parecer son de la misma indole? Hay una
diferencia que salta a la vista, por lo que importa mas que
nunca la distincién de ambos supuestos, y ella es la de la pena,
que en un caso es de 10 a 25 afios y en otra es de reclusion o
prisién perpetua.

Se ha considerado que la dxspomcmn del art. 165 es
especifica porque, como acabamos de decir, se refiere tan sélo
y Unicamente al robo, mientras que la del art. 80, inc. 7,
es genérica, porque comprende no sélo al robo, sino a cual-
quier otro delito conexo con el homicidio, vale decir, que
en un caso concreto que sea robo, habria que aplicar la
norma especifica y no la genérica, lo que redundaria en be-
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neficio del robo con respecto a cualquier otro delito, por
la menor penalidad ®>. Ademés puede haber un hurto —y no
robo— posterior al homicidio, que no tenga ninguna cone-
xi6n 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 conexién 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 conexion con otro delito.

Como deciamos, la mayor parte de los casos que se pre-
sentan en los tribunales son de homicidio conexo con robo;
muy pocas son en la practica 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 juridico, porque el
homicidio accidental nos estd haciendo pensar en el homi-
cidio fortuito, 0 en el culposo, o en el preterintencional, no
en el homicidio doloso. .

Por eso, para una mejor delimitacién del tema, es pre-
ciso recordar los antecedentes nacionales y los campos de ac-
cién de ambas disposiciones legales, como se hizo en un fallo °.

2 Mi dilecto amigo y eminente penalista FrRancisco Brasco FERNANDEZ DE
MorepA, en el comentario a un fallo que cito en la nota 3 de este capitulo
pareceria atribuirme que en posicién objetiva estricta me haya propuesto resolver
la cuestién 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 pirrafo mio 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 clencia y praxis
nacionales. Entendemos lo contrario, no sélo por la simple lectura de los autores
v fallos que cita el articulista, sino por su propia definicién en cuanto sostiene que
la médula de la fizura del articulo 80, inc. 3, del Cédigo 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. 63.
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Por lo pronto el homicidio ¢riminis causa no figura en
el Cédigo Penal de Tejedor; aparece por primera vez en el
Proyecto de 1891, que tiene su fundamento y su raiz en el
art. 366, incs. 5 y 6, del Cddigo Penal italiano de 1889. Del
Proyecto de 1891 pasé a la legislacién vigente, por medio de
la ley de reformas n® 4189.

En cuanto al robo agravado por homicidio, es una figura
que tomamos del Cédigo espaiiol de 1850, art. 425, inc. 1;
de alli pas6é a nuestro Cédigo Penal de 1886, art. 187, y se
mantuvo en el Proyecto de 1891, art. 200, inc. 1, pero modi-
ficindose en forma motable. La Exposicion de Motivos ex-
presa que esa disposicién del Proyecto tenia en cuenta el caso
que el homicidio fuese un resultado accidental del robo.

Aqui aparece la palabra “accidental” y, consecuente con
esa expresién, la Comisién redactora del Proyecto rebajaba
notablemente la pena que correspondia al robo agravado por
homicidio; tanto es asi que la fijaba en 3 a 15 afios de peniten-
ciaria, mientras que para ¢l homicidio simple la pena era de
10 a 25 afios de penitenciaria (art. 110). Vale decir, que esta
pena tan baja, corrobora que la idea de la Comision que redac-
t6 ¢l Proyecto de 1891 consistia en que ¢l homicidio en estos
casos era pura y simplemente accidental, con respecto al robo,
lo que daba pic para pensar que se trataba de un homicidio
fortuito o culposo o un homicidio preterintencional. Por eso
el homicidio simple se sancionaba con mas rigor.

La ley de reformas n® 4189, que contempla por primera
vez el homicidio c¢riminis causa, elimina en cambio esta
figura del robo agravado por homicidio del art. 187 del an-
tiguo Cédigo, 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 posicién an-
terior, considerando el hecho accidental y fijandole una pena
relativamente pequeia, sino que equipararon el robo agravado
por homicidio al homicidio simple, imponiéndole a ambas fi-
guras la pena de penitenciaria de 10 a 25 afios (arts. 83
y 180).

Este criterio se mantuvo en el Proyecto de 1917, pero
con una modificacién que implicaba una agravacién de la
pena del robo calificado con respecto al homicidio simple,



Por CONEXION CON OTRO DELITO 257

porque disminuyé el minimo fijado para éste de 10 a 8 afios,
minimo mantenido por la ley penal vigente, que sanciona el
homicidio con prisién de 8 a 25 afios, mientras que al robo
agravado por homicidio le impone entre 10 y 25 afios.
Eliminada asi, a través del estudio de los antecedentes
legislativos, la caracteristica de accidentalidad que tenia este
robo agravado por homicidio, que se originé en el despa-
cho de la Comisién 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 ademés un factor psicolégico
fundamental en el homicidio agravado por declito 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 propodsito
preordenado de matar no es necesario, pues basta el dolo
eventual, si la accién que provocéd la muerte, querida o no,
fue voluntaria y directa, y medio representacion de ese resulta-
do. En tanto que ¢l art. 165 no requierc 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 intimidacién, que estan dentro de la naturaleza del
robo; esas armas se llevan para asegurar el éxito, para asus-
tar, para paralizar a la victima, pero no hay el propésito
y la premeditacion del individuo dematar para poder robar.
En una palabra, el autor robaba y maté. Cuando el sujeto ha
pensado matar antes de cometer el hecho, estamos, si, 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 — Levene, 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 €, tanto la
accién 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 estd al cuidado de la caja fuerte de la fabrica y
esta dispuesto a matarlo para robar. Si lo hace, sera de apli-
cacién el art. 80, inc. 7. Pero si el individuo sabe que el
sereno recorre ¢l lugar y calcula el tiempo que puede de-
morar mientras-efectia el robo, pensando gue mientras viola
la caja, aquél ha de encontrarse en otra parte, y si mientras
estd 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 cl art. 165 del
Cédigo Penal, porque no existe aqui el propésito de matar
para consumar el hecho —relacién de medio a fin— sino
que este homicidio ha sido el resultado ocasional del robo.
Aqui, la precision de los términos tiene gran importancia, ya
que las penalidades que determinan uno y otro articulo, son
de muy distinta gravedad.

Podriamos también referirnos a un factor psicolégico —la
premeditacién— y a un factor cronolégico que nos marca-
rian 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 premeditacién y el hecho,
se aplicara 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 “maté para defenderse”. Esto no seria el caso de la
legitima defensa, pues aun cuando el sujeto, en el momento
que fuerza la caja, se viera atacado por el sereno de la fabrica,
faltarian algunos requisitos del art. 34, inc. 6, del Codigo,
aunque en verdad su vida estuviese amenazada.

Lo importante es climinar el concepto de accidentalidad
que en este caso perturba, y aplicar el de incidentalidad, de
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Rivarola o, con més precision, el de conexién ocasional de So-
ler, sostenido por Groizard y Viada.

Si el homicidio se comete para consumar una violacion,
la diferencia de este hecho con el de la violacién seguida de
muerte (art. 124, Céd. Penal), radicara, objetivamente, en
que en aquél se viola matando, mientras que en ésta se viola
y la victima muere al lograrse ese propésito, y subjetivamente,
en que en aquel delito se tiene conciencia y voluntad de violar
y de matar, y en el otro s6lo se quiere la violacién, y la muerte
solo acaece como un resultado, no querido por el agente, que
califica el delito %,

Soler toma'de Pacheco un ejemplo para la aplicacién
del art. 165, o sea, cuando varios Sujetos cometen un robo
del que resulta una victima, sin que pueda atribuirse la muer-
te a una persona determinada.

Consideramos que ¢l ejemplo es poco ilustrativo, porque
si en los planes de los sujetos entra la posibilidad de matar,
existiria la agravante y se aplicaria la comunicabilidad de
ella, segin lo dispuesto en el art. 48 del Cédigo Penal. O
sea, si el delito es cometido por varios individuos que se
deciden a matar, no sélo le alcanza la agravante al autor, sino
a todos los demas. ‘

El art. 8 del decreto-ley 4778 /63 de reformas al Cédigo
Penal, en vigencia desde el 28 de junio de 1963, intent6 resol-
ver el problema suprimiendo el art. 165 del Cédigo.

Mientras durd esa reforma, el homicidio cometido en
ocasién del robo fue considerade como robo en concurso con
homicidio preterintencional ¢ culposo, en que podria haber-
se incluido, segin los casos (por ejemplo, ver el fallo de la
Céam. Nac. Crim. y Corr., 3 nov. 1964, “D.L.L.”, 27 abril
1965 ), si bien en un fallo en minorfa del tribunal de la Ca-
pital Federal se sostuvo que, asimismo, el supuesto de robo
con homicidio comprende no sélo 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 Ernesto F. URrg, Los delitos de violacidn y estupro, Buenos Aires, 1952.
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El decreto-ley 4778/63 fue derogado por la ley 16.648,
de 30 de octubre de 1964, por lo que el art. 165 del Cod. Penal
recobré su vigencia, pero como sus previsiones no figuraban
tampoco en el Proyecto de 1960, que en cambio mantuvo en
el art. 111, inc. 8, el ‘art. 80, inc. 3, sin dar razones de esa
supresion, se pensé que siendo su autor uno de los que prepa-
raron las reformas de la ley 17.567, volveria a ser suprimido
en ésta; sin embargo, ello no ocurrié asi y, por tanto, deberan
seguirse superando las usuales dificultades de interpretacién y
aplicacion derivadas de la existencia de las dos normas lega-
les, muchas veces en aparente conflicto, como podra apre-
ciarse por la simple lectura de la jurisprudencia sobre el
tema, que sigue mas adelante®.

Téngase presente que, como se recuerda en una nota a
un fallo, la ley argentina, lo mismo que la brasilefia (art.
121, n® 2, inc. v, y art. 157, n® 3), costarricense (art. 184,
inc. 3,y art. 270, mc. 1), cubana (arts. 431, inc.-7, y 517,
inc. 1) y ecuatoriana (art. 426, incs. 8 y 9, y art. 528, iz 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 ocasién de éste,

Mientras que las legislaciones italiana (art. 576, n° 1),
alemana (par. 211), francesa (art. 304), colombiana (art.
363, incs. 3 y 4), dominicana (art. 304), haitiana (art. 249),
panamena (art, 313), paraguaya (art. 338, inc. 2), peruana
(art. 152) y uruguaya (art. 312, inc. 4), se enrolan en el
primer sistema, la espafiola (art. 501, inc. 1), chilena (art.
433, inc. 1), guatemalteca (art. 388, inc. 1), hondurefia
(art. 499) y salvadorefia (art. 457, inc. 1) lo hacen en el
segundo.

De ahi 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 gravisimas causa-
das con las violencias ejercidas para realizar el robo), puesto
que con esa supresion entrarian a jugar los principios gene-
rales del concurso de delitos cuando la muerte fuere, en el

5 Ver Ricarpo Levene (h.), Robo, en “Enciclopedia Juridica Omeba”,
t. XxXv, ps. 47 y ss.
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caso del robo, preterintencional o culposa, y se evitaria un
sistema complicado y contradictorio, como es el adoptado
por nuestro Cédigo °.

JURISPRUDENCIA

Si para preparar y facilitar el robo, los reos atacan a la
victima, encegueciéndola primero con una linterna, y como
no lograsen reducirla con un garrotazo, le disparan dos tiros,
dandole muerte, ¢ste es un hecho concomitante con aquél, y
hay dos delitos distintos, siendo.indiferente que el delito fin
se consume o no a Jos fines del art. 80, inc. 3, del Cédigo Penal
(Supr. Corte Tucuméan, “L.L.”, t. 8, p. 91).

En ¢l homicidio para robar u ocultar el robo, la disposi-
cién penal tiene en mira el indice de peligrosidad especifica
del criminal, perfectamente definida en su intencién y resul-
tado, ya que el ladrén es un asesino en potencia, que defien-
de lo robado o su impunidad, con ideas personalisimas sobre
el concepto de defensa propia (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”,
t. 15, p.'619).

Para agravar o calificar el homicidio, nuestro Cédigo Pe-
nal no sigue el sistema de concomitancia, simultaneidad o re-
lacién cronolégica de los hechos, sino el de su correlacion cau-
sal: homicidio como medio para asegurar el provecho o para
obtener la impunidad (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”, t. 16,
p. 612).

La calificacién del delito previsto en el art, 80, inc. 3,
del Céd. Penal, se funda en consideraciones de indole subje-
tiva —proposito del agente-—; en consecuencia, la unidad
objetiva de la infraccién no obsta a su diversa calificacién
legal con respecto a los distintos coparticipes (Supr. Corte
Buenos Aires, “Fallos”, s. 17, t. 1v, p. 481; “J.A.”, t. 73, p. 65 ).

La aplicacién del art. 80, inc. 3, Céd. Penal, estd re-
servada a los casos en que, juzgando los hechos a través de
su objetividad, puede reputarse probado que el propésito ho-
micida fue elaborado y adoptado antes de iniciar el delito fin,

6 RatL E. Cossio, El delito de robo. Reformas introducidas al capitulo 1T
del titulo VI del libro 1I del Cédigo Penal por la ley 17.567, en “D.L.L.” del
9 dic. 1968.
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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 aplicacién del art. 80, inc. 3, Cod. 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, incs. 2 y 3, Céd.
Penal) si la victima, socia de ambos acusados, fue muerta
mientras dormia v el moévil del delito fue la apropiacién de
los bienes que tenia en el lugar explotado por la sociedad
(Corte Supr. Nac., “L.L.7, t. 18, p. 382; Corte Supr. Nac,,
*Fallogl, £156, pEEEEE RS D, 1227 8] 4.7, t. 70,
p. 1)

En ¢l homicidio criminis causa hay un delito perfecto
en su materialidad v en la intencién; objetividad juridica y
voluntad de los agentes (Supr. Corte Tucuman, “L.L.7, t. 45,
p. 65; “J.AZ, t. 1946-1V, p. 734).

No debe confundirse el supuesto del art. 165, Céd, Penal
—homicidio resultante con motivo u ocasion de robo—, con el
homicidio calificado del art. 80, inc. 3, pues en aqué! la muer-
te proviene de la violencia con que el robo se cometié; violen-
cia que racionalmente pudiera provocar la muerte, como seria
el abandono de la victima maniatada en lugar y circunstancias
propicias (Supr. Corte Tucuman, “J.T.”, t. xvi, p. 37; “L.
L.>, t. 15, p. 619).

Hay tentativa de homicidio cruminis causa si el asalto
fue para robar, con lo que se fija la intencién de matar al
asaltado, atento a la forma de herir, con arma adecuada para
matar en parte del cuerpo sumamente vulnerable (Supr. Cor-
te Tucuman, “L.L.”, t. 39, p. 474).

Existiendo el propésito de robo —que hasta puede sur-
gir en el momento mismo del hecho—, debe computarse el ho-
micidio c¢riminis causa de quien da muerte al chofer de taxi
para el cumplimiento de aquel fin de despojo y todavia con
medio aleve (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”, t. 40, p. 100).

Comete homicidio criminis causa quien, para violar un
nifio de seis afios e impedir que se oyeran sus gritos, le da
golpes tan fuertes que producen la muerte del ofendido por
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contusién traumatica (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”, t. 39,
p. 469).

Si el homicidio fue para consumar y ocultar una viola-
cién, entra en funciones el art. 80, inc. 3, del Céd. Penal, no
porque haya concurso ideal de delitos, sino por la conexién
entre ambos, siendo uno el moévil determinante del otro (Supr.
Trib. Entre Rios, “J.E.R.”, 1945, p. 301).

Si medié 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 Céd. Penal, por el homicidio per-
petrado para facilitar y llevar a cabo el delito de robo que
orientaba la accion de los delincuentes (Supr. Corte Buenos
Aires, “L.L’) t: 35, p. 924; “D.J.B.A.”; 1944-1X, p. 565;
“T.A t, 1944-1V, p. 297).

Corresponde encuadrar el hecho en la previsién del art.
80, inc. 3, del Cod. Penal, si la muerte y lesiones inferidas en
el mismo acto, No aparccen como una consecuencia accidental
del robo, sino como un hecho ejecutado a conciencia para ase-
gurar el resultado del apoderamiento ilegitimo y la impuni-
dad del sujeto activo (Sup. Trib. Entre Rios, “J.E.R.”, 1944,
p. 99).

La sancién del art. 80, inc. 3, del Céd. Penal, debe reser-
varse cxclusivamente para los casos en que el agente, reve-
lando un profundo desprecio por la vida humana, decide por
anticipado, fria y reflexivamente, la eliminacién de un seme-
jante con el fin de realizar otro delito, porque esa premedi-
tacion del homicidio corstituye un claro indice de la extrema
temibilidad del agente. En cambio, el art. 165, Céd. 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 instantaneo que no entraba en
los planes primitivos del delincuente (Supr. Corte Buenos
Aives, “JAS 413p: 63 ).

Comete homicidio calificado quien hace un disparo mor-
tal con el propésito de abrirse camino para la fuga luego de
perpetrarse el robo. _

Para que proceda el encuadramiento en el art. 165, Céd.
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 Céd. 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, secretaria n® 23, en la que el procesado asaltd
al conductor de un automévil de alquiler, que habia tomado
y que no obedecié su orden de detencién, por lo que, cuando
aquél giré bruscamente, perdié el equilibrio y al asirse de la
puerta del vehiculo con la mano izquierda, simultaneamente se
produjo ¢l disparo del arma que tenia ya amartillada, hiriendo
a la victima. Consideramos el hecho como robo calificado, en
grado de tentativa, lo que fue confirmado por la Camara.

Encuadra en el art. 165, Cod. Penal, 1a conducta del
que ya satisfecho su propésito de venganza, después de haber
maniatado y amordazado a la victima, decide retirarse; pe-
ro surgiendo en €l la idea del apoderamiento, regresa al dor-
mitorio y lo consuma; dejando luego a la damnificada, con
vida atn, en las mismas condiciones de inmovilidad e inde-
fensién en que se hallaba en ¢l 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 victima 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 Cod. 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 investigacién subjetiva.

Segtn ello, debe considerarse que el resultado ha sido
querido y buscado; y en consecuencia, encuadra en la dis-
posicién citada, la conducta del que sabiendo que la victima
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 encontrandola con vida, la ultima con una
plancha (C.C.C,, causa n* 61559, 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 victima,
para hacerla callar, por temor a que sus voces en demanda
de socorro, pudiesen motivar la llegada de otras personas (C.
C. C,, causa n* 4382, 1 julio 1947).

Si el homicidio tuvo como tnico fin impedir que la vic-
tima, que se hallaba dormida, gritara o se defendiera, mien-
tras el acusado se¢ dedicaba a revisarle las ropas, el hecho
encuadra en la disposicién del art. 165, Céd. Penal (C.C.C.,
causa n* 4778, 3 junio 1947).

Concurre formalmente el delito de violacién (cometido
antes de dar muerte a la victima) con el de homicidio agra-
vado (cometido para ocultar otro delito), valedero para todos
los homicidios ¢7iminis causa, tanto que se trate de robo-homi-
cidio o de wiolacién-homicidio (C.C.C., causa n® 5566, 3
set. 1954).

La persecucién de la victima 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
victima con nueve pufialadas, encontrandose ya herida en
tierra, demuestra que la muerte fue el medio para la ejecu-
cién del robo, al operarse éste después de estar seguro que
aquélla se produjo (Cam. Pen. Tucuman, 5 set. 1964, “D.
J. A, 12 junio 1965).

La diferencia entre el homicidio ¢riminis causa y el ho-
micidio con motivo u ocasién del robo, debe buscarse en el
propésito que guia al autor; procede la primera calificacién
si el objetivo perseguido fue el de matar a la victima 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 Cé-
digo Penal, la conducta de quien dispara y causa la muerte al
funcionario policial que le impartié la orden de detencién
al sorprenderlo descendiendo de un automévil robado (C. C.
C., 2 set. 1966, “D.L.L.”, 5 dic. 1966).

Debe estimarse que se da el homicidio agravado por el
movil, si se mata para evitar ser detenido al evadirse del lugar
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en donde se acaba de cometer otro delito (Cam. Pen, Tucu-
man, 22 abril 1965).

Todos deben responder por homicidio agravado, si hubo
pacto para robar, llegando al hecho con armas mortiferas,
aunque uno de ellos sea el que use de su arma dando muerte
a un asaltado, sin que la alegacién de que no tuvieron propési-
to de matar influya en la calificacion legal, teniendo en cuenta
que previamente se buscaron y compraron las armas que se
repartieron en el instante del atraco (Cam. Pen. Tucumaén,
22 abril 1965).

No es necesario ¢l propésito preordenado de matar para
la consumacién del delito de homicidio agravado del art. 30,
inc. 3, del Codigo Penal.

El desenlace fatal aludido en el art. 165 del Cédigo, es el
homicidio ocurrido como resultado incidental, no querido,
como consecuencia solamente culposa ocasionada por el em-
pleo de medio en la ejecucion del robo del que normalmente
0. 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 mafiana para realizar
su propésito, y a pesar de comprobar la existencia de gente
en el dormitorio, penetra en él, arrojandose, al ser sorprendido,
sobre la victima que se oponia 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 intencién dolosa
de matar para facilitar el otro delito; no.es preciso que el de-
lito-fin se consume, ni siquiera que se intente. La Gltima parte
del art. 80, inc. 3, se refiere al homicidio movido por un
desengafio. En el art. 169, 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, Céd. Penal), el que mata para
asegurar sus resultados o lograr su impunidad aunque no exis-
tiera el propésito preordenado de ocasionar el deceso de la
victima (C.C.C., 18 abril 1961, “E.D.”, 20 marzo 1962).
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Hay robo agravado cuando en ocasién de un robo resul-
tare un homicidio; en este caso, la relacién 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 (Cam. Crim. Tucuman, 28 febr. 1963, “D.J.A.”, 17
febr. 1964).

En la configuracién del homicidio agravado (art. 80,
“inc. 3) no es requisito necesario la existencia del propdsito
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, C6d. Penal,
se refiere al homicidio cuando es el resultado incidental, no
querido, consecuencia meramente culposa ocasionada por el
empleo de medios en la ejecucién del robo de los que comin-
mente ni se sigue, ni se infiere o supone que puedan producir
la muerte; pero no cuando el homicidio constituye un acto
doloso, enderezado inequivocamente y con la necesaria repre-
sentacién del resultado a silenciar de modo brutal a la vic-
tima.

Tal es el caso ocurrente en el cual a la victima inmoviliza-
da, atada de pics y manos, se le coloca una nueva mordaza
con tanta fuerza que no podia suponerse otra cosa que aqué-
lla muriera por estrangulacion, por lo que el resultado no
excedié a la intencién (C.C.C., 18 abril 1961, “D.L.L.”, 30
set. 1961).

En el homicidio ¢riminis 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 (Cam. Pen. Tucuman, 6 mayo 1964, “D.L.L.”,
9 dic. 1964).

Para que tenga aplicacion el art. 80, Céd. Penal, no ¢s
necesario que exista el propésito preordenado de matar y no
es tampoco requisito que haya habido concierto previo entre
los ejecutores, si voluntaria y conscientemente deciden matar
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para consumar el delito de que se trata o para asegurar sus
resultados o la impunidad.

El art. 165 del Céd. Penal alude al homicidio, cuando
éste es el resultado a que se llega con motivo u ocasién del
robo, pero resultado incidental, no querido, consecuencia me-
ramente culposa de un obrar no informado por el propésito
de matar o por el empleo de medios en la ejecucién del
robo de los que cominmente 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 propésito 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 mévil.

Basta que el procesado haya intervenido en el hecho,
aunque no haya sido el de la imiciativa del mismo ni haya
llegado a la violacién, para que responda como coparticipe
(Cam. Crim. Tucuman, 4 dic. 1961).

No cabe encuadrar el homicidio en la previsién del art.
80, inc. 3, del Céd. Penal, si no puede inferirse que la muerte
de la victima del robo fue querida ni siquiera prevista o pre-
visible, quedando el hecho del homicidio como ajeno y por
ello no imputable a titulo 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, Cod. Penal) en concurso ideal con el
de robo (art. 164), no haya sido el ejecutor material de la
presién manual en el cuello de la victima, provocadora del
hecho, es coautor, pues en €l caso colaboré activamente
y de manera consciente y voluntaria en la perpetracién del
suceso, cuyas circunstancias facticas 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 propésito de matar el enjuiciado, si éste estuvo
presente y consinti6 en el empleo, por otro, de un medio pre-
visiblemente mortal. No es indispensable la existencia del
propésito preordenado de matar; basta el dolo eventual vy,
en el caso, la conexidad ideolégica entre el homicidio y el
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robo que se enlaza formalmente en aquél (art. 54, Cod.
Penal).

No cabe imputar a uno de los enjuiciados los excesos en
los medios de ejecucién en que incurrieron los coprocesados,
si mediante la norma beneficiante del art. 13 de la ley ritual,
puede admitirse que aquél sélo quiso cooperar en un hecho
de menos gravedad —robo simple, en el caso—, para cuya
ejecucién concurrid sin armas y recomendd, con insisten-
cia, no emplear violencia (C.C.C., 12 mayo 1967, “D.L.L.”,
15 mayo 1968).

Es de aplicacién el art. 124, Cod. Penal, si como conse-
cuencia de la violacién y aunque el agente no lo haya querido,
ocurre la muerte de la victima, pues es esta Gltima circuns-
tancia la que califica el delito (Supr. Corte Buenos Aires,
7 mayo 1968, “D.L.L.”, 3 oct. 1968).

Para la tipificacién del homicidio calificado del art. 80,
inc. 7, Cod. Penal, no es indispensable Ia existencia del pro-
posito preordenado de matar, sino que basta con la conexidad
ideolégica entre el homicidio y el restante delito y es suficiente
el dolo eventual.

Comete el delito de homicidio calificado el sujeto que en
compaiiia de otro, luego de apuntar con revolver, requiere la
entrega de objetos a la victima, 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).
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CaritTurLo XXII

AGRAVANTES DEL HOMICIDIO EN LOS
PROYECTOS DE REFORMA
DEL CODIGO PENAL

Nuestro Cédigo Penal establece para el homicidio coman
una pena de ocho a veinticinco afios de prisién o reclusién.
Para los homicidios calificados por circunstancias agravantes
corresponde la prisién o reclusién perpetua y puede aplicarse
ademas lo dispuesto en el art. 52 del Cddigo Penal. En los
altimos Proyectos de reformas ha habido cierta tendencia a
disminuir al menos la cifra minima que corresponde al homi-
cidio simple. Asi, el Proyecto Peco fijé una pena de prisién de
6 aflos como minimo y un maximo de 20 afos. No obstante,
el Proyecto Coll-Gémez de 1937, impone la pena de 10 a 25
afios para el homicidio simple. El de 1951 1a de 6 a 20 afios,
el de 1953 la de 8 a 25 afios y el de 1960 la de 6 a 20 afios.

El Proyecto de Coll-Gémez impone para ¢l homicidio
calificado por agravacién, reclusién perpetua, salvo menor pe-
ligrosidad del agente, en cuyo caso se le aplicard la pena
del homicidio simple, y el de Peco establece la privacién perpe-
tua de libertad, pero en caso de menor peligrosidad, esta pri-
vacién de libertad sera de 10 a 25 anos. El de 1951 fija la
de 20 a 30 aflos y el de 1953 prisién de 25 a 30 afios o per-
petua, férmula ésta més elastica. El de 1960 reclusién per-
petua.

Pasando ahora a las distintas circunstancias de agrava-
cién, el Proyecto de 1937 establece algunas que son nuevas y
que consisten en el homicidio cometido en la persona de un
funcionario ptblico, gobernante extranjero, que se hallare en
el pais, o representante diplomatico 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 ademés cuando el homicidio
fuere cometido por dos o mas 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 estd demostrando en el sujeto la presencia
de un estado de alienacién.

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 sefialamos al
tratar este punto.

El autor citado incorpora en su Proyecto una circunstan-
cia desterrada de nuestro actual Cédigo Penal: 1a de la pre-
meditacién, si los motivos son bajos o futiles.

Este Proyecto, en su ultimo inciso, el 7 del art. 112,
agrega otra agravante, penada también con privacién de li-
bertad perpetua, tomada del Cédigo 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 moéviles bajos.

El Proyecto de 1951 admite el homicidio parental aun
cuando el vinculo fuere ilegitimo 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 pablico, gobernante extranjero
que se hallare en el pais o diplomatico acreditado, cuando el
hecho se cometiere a consccuencia del ejercicio de sus fun-
ciones, y el mévil fatil, con lo que, como dijimos, se ponia
fin a una disparidad de criterios en lo que respecta a la exten-
sién que se puede conceder al impulso de perversidad brutal,
vale decir, si él implica tan sélo la falta total de motivos o si
comprende también el motivo nimio o futil.

Finalmente, en vez de mantener la entonces férmula del
Cédigo vigente en lo que respecta a los estragos, este Proyecto
se refiere simplemente a cualquier medio capaz de causar peli-
gro comun para las personas o los bienes.



AGRAVANTES DEL HOMICIDIO 273

Por dltimo, 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 més personas que inter-
vengan en la ejecucién del hecho.

12 — Levene, homicidio.
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CariturLo XXIII

HOMICIDIO CALIFICADO POR ATENUACION.
HOMICIDIO EN ESTADO DE EMOCION VIOLENTA

El primero de los supuestos que contempla el art. 81
del Cédigo es el estado de emocién 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 auténomo, 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 prision
de uno a seis afos, y el Gltimo con reclusién o prisién de uno
a seis anos.

Como se ve, la ley determina la clase de pena mas grave,
la de reclusion, para este caso de atenuacién, lo que es criti-
cable, pues no hay relacién entre una y otra pena ni motivo
para aplicar la de reclusién a hechos que, precisamente, estan
demostrando la necesidad de atenuar la penalidad. Es sabido
ademas que la diferencia entre reclusién y prisién es tedrica,
pues no existe en la préctica.

HoMICIDIO EN ESTADO DE EMOCION VIOLENTA.

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
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su contraparte; el dolor y el placer; el amor y el odio; la
tristeza y la alegria; la exaltacién y la depresién *.

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 enddcrino-simpa-
tico. Y ello ha dado motivo a estudios muy interesantes sobre
el problema endocrinolégico. Asi, para Gregorio Marafion
depenide del factor enddcrino-vegetativo la mayor o menor
predisposicién emotiva.

Se puede admitir la influencia de dos glandulas princi-
pales sobre las emociones: la tiroides y la suprarrenal. La
primera prepara el organismo y la suprarrenal acta, par-
tiendo precisamente de ese trabajo previo, sobre un terreno
ya apto, v desencadena la emocion.

Conviene destacar, también, que la tiroides trabaja mu-
cho menos en el hombre que en la mujer. En ésta actta casi
permanentemente. Por eso es més sensible y emocionable. Hay
en ella una predisposicién emotiva continua.

La emocion produce reflejos fisiolégicos: la palidez, el
temblor de las manos o labios, escalofrios, sudacién, enroje-
cimiento, y alteraciones urinarias, taquicardia o latir acele-
rado del corazén. Aristételes hablaba de un hervidero en la
regién cardiaca.

Es asi como la emocion se refleja en ]a fisonomia y en to-
do el aspecto del sujeto.

Se ha querido hacer un distingo entre pasion y emocién.
La primera es un desco violento para Aristételes, una sensa-
cién para Epicuro, una emocién para Kant, una enfermedad
moral para W. James °.

Los positivistas, por su parte, hablan de pasiones socia-
les y pasiones antisociales, asi como ya antes Carrara distin-
guia las pasiones ciegas de las razonadoras.

Serfan pasiones sociales aquellas inspiradas por el amor,
el honor, por sentimientos politicos o religiosos. Y pasiones
antisociales las guiadas por el odio, la codicia, la lujuria.

1 SoLrERr, ob. cit., t. 11, ps. 68 y ss.
2 R. MrrrovitcH, Le crime passionel, en “Revue de Criminologie et de Police
Technique”, Ginebra, vol. m, n® 3, julio-setiembre 1949.
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Para el positivismo penal, estas pasiones antisociales se
descartan del tema que estamos desarrollando. Tan sélo es
pasional quien delinque por una pasién social. Pasién fue el
término usado por los filésofos, como Aristételes, Descartes,
Santo Tomas de Aquino, Bossuet, ctc., mientras los psicélogos
usaron el de emocién. Descartes trataba de ahondar en las pa-
siones primitivas: el amor, el odio, la tristeza, la alegria, y
veia en ellas dos elementos: uno, espiritual, que eleva al hom-
bre, y otro fisico que lo degrada. Kant ha dado quizd uno
de los ejemplos mas precisos para tratar de obtener esta difi-
cil distincién. Ha considerado la emocién como el agua que
corre por el lecho del rio, que rompe de pronto su dique, y
a la pasién 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 pa516n es el género y la
emocién la especie.

En general se ha aceptado que la pasion se caracteriza
por ser un sentimiento prolongado y estable, que puede inte-
lectualizarse, y la emocién por ser un sentimiento saibito, bre-
ve, intenso, episédico, que irrumpe repentinamente en el su-
jeto. Ambos son estados psiquicos del individuo, y por supuesto
influyen en su actuacion.

¢Hasta qué punto convienc hacer el distingo entre emo-
cién y pasién? Naturalmente que si admitimos la diferencia
de género y especie y tenemos presente que el Codigo Penal
habla tan s6lo de emocién, excluiriamos a la pasién. Pero es
que en realidad, tanto las pasiones como las emociones son sen-
timientos que pueden encuadrar dentro de la disposicién 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 justificacién no es
la propia pasién o emocién, sino las circunstancias que ro-
dean al hecho vinculado a esa pasién o emocién 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 esta en ellas mis-
mas, como dice Soler, sino en las circunstancias que rodean
al hecho.



278 : EL DELITO DE HOMICIDIO

Tampoco puede admitirse la diferencia de la intensidad
para distinguir la pasién de la emocién, porque nuestro cé-
digo exige una emocion violenta, o sea, de una gran intensi-
dad. Y para que la confusion entre emocién y pasién sea mas
patente, tengamos presente que puede haber una pasién que
de repente se transforma en emocion, es decir, volviendo al
ejemplo de Kant, ese rio que va cavando hondo en el espiritu
humano, de pronto se convierte en torrente avasallador, que
rompe los diques que siempre respetd; en una palabra, pue-
de ser el caso de la gota de agua que rebalsa el vaso. Como
se ve, aqui la vida del sentimiento cobra una complejidad y
una importancia extraordinaria, y si en algin 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 aqui lo fundamental es
el estudio del sujeto, de su psicologia, de sus antecedentes, de
su actuacién anterior, concomitante y posterior al hecho, asi
como al estudio de sus antecedentes familiares. Todo esto co-
bra un valor extraordinario. Ya veremos que no ¢s 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 psicdlogo, sin guiarse
por rigidos postulados, pues la emocién no puede nunca ma-
nifestarse de igual manera en todas las personas, aunque las
causas provocantes sean aparentemente las mismas, ya que
nada es més dificil 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 estan tGnicamente valorados en el
inc. 1 del art. 81 del Cddigo 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 Cédigo Penal hay refe-
rencias al temor; y asimismo, en el art. 81, inc. 2, en el infan-



HoMICIDIO EN ESTADO DE EMOCION VIOLENTA 279

ticidio, se habla de la mujer que mata a su hijo para ocultar
su deshonra.

De modo que las pasiones y las emociones estan contem-
pladas en el Cédigo 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 emocién 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 explicacion de lo que se acaba de afirmar, que en
un principio se admitié quc el cényuge o padre podia 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 podian matar cuando sorprendian ya-
ciendo a la mujer o a la hija. Lo mismo pasaba en Roma, y
desde la ley Rémulo en adelante se permitia al marido matar
tanto a su mujer como a su complice de adulterio, siempre
que este ultimo fuese esclavo, porque de lo contrario tenia
como pena el destierro. Esta facultad de matar, sobre todo
cuando ¢l complice era esclavo, tuvo por objeto, como dice
Carrara, tratar de evitar que las matronas romanas sc entre-
gasen a sus esclavos. Se exigi6, ademas, la sorpresa en el do-
micilio conyugal, lo cual significaba la defensa del talamo.
Pero estas dos condiciones fueron eliminadas con el tiempo
de la legislacién romana, permitiéndose matar tanto a la es-
posa como al complice, cualquiera fuese su condicién, y sin
necesidad de que el hecho ocurriese en el domicilio conyugal.

Las Partidas admitian asimismo la facultad de matar en
favor del cényuge ofendido.

Con el tiempo, algunas legislaciones, como las de Pert,
Portugal, Bélgica y de estados alemanes, aceptaron también
el beneficio para la mujer.

Entrando en nuestra legislacién, diremos que Tejedor
proponia una corta pena de uno a tres afios en el caso del
marido que encontraba yaciendo a su mujer y mataba a su
cényuge o a su cémplice, o a ambos, indistintamente. Pero
basandose en las legislaciones belga, espafiola y chilena, la
Comisién Revisora, constituida por Villegas, Ugarriza y Gar-
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cia, que estudi6 el Proyecto Tejedor, propuso la exencién 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 implicitamente justificaba la comi-
sién del delito de adulterio.

Mientras no se sancionaba el Proyecto de Tejedor, las
provincias fueron dictandose sus cédigos penales. En Coérdo-
ba, que adoptd el Proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia, el
hecho que estudiames no tenia pena. Otras provincias, como
Buenos Aires, Corrientes y Catamarca, dictaron como codigo
propio el Proyecto de Tejedor, y por lo tanto el homicidio
por adulterio era castigado con la pena que dicho Proyecto
establecia,

Cuando ese cbdigo se sanciond, en el afio 1837, se siguid
el punto de vista de la Comisién Revisora, es decir, el hecho
se eximi6 de pena. Y se eximié de pena también al padre o
al hermano que matara a la persona que encontraba yaciendo
con su hija 0 hermana menor de 15 afios (art. 81, incs. 12 y
13, respectivamente) .

Al mismo tiempo, ¢l viejo Cédigo Penal contemplaba,
como circunstancia que atenuaba la pena —tres afios de pri-
sibn— la provocacién con injurias u ofensas ilicitas y gra-
ves (art. 97).

El Proyecto de 1891 mantuvo, igual que el Codigo, la
eximente de pena en favor del conyuge, padre o hermano (art.
59). La ley de reformas n® 4189 incorpord algunos supues-
tos, complicando més la situacién, pues, por ejemplo, tomd en
cuenta el caso del padre o hermano que daban muerte a la
hija 0o hermana mayor de 15 afios, castigando el hecho con
pena de penitenciaria de 3 a 10 afios. Hasta que al estudiar
el asunto la Comisién que redact6 el Proyecto de 1906, pre-
dominé la opinién de uno de sus integrantes, el Dr. Rodolfo
Rivarola, quien sostuvo que la disposicién vigente otorgaba
un verdadero derecho de matar, opinando que ese derecho
a matar tan s6lo podia aceptarse en el caso de que estuviese
en peligro la propia vida del sujeto, pero que no podia darse
ese derecho cuando el sujeto descubria a su conyuge en adul-
terio. Abunda en razones la Comisién, influenciada por Riva-
rola, que habia integrado también la de 1891, decidiendo
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que lo méas conveniente era establecer una pena elastica, de 3 a
6 afios, y facultando asimismo al magistrado para eximir de
pena al acusado. Asi quedd en el Proyecto de 1906, asi pasé al
Proyecto de Rodolfo Moreno, de 1917, y asi también fue
aceptado por la Comision de la Cidmara de Diputados de la
Nacién. Pero la Comisién del Senado modificé esta disposi-
cién, teniendo en cuenta fundamentalmente el Proyecto suizo
de 1916, que contemplaba el tema en el art. 105.

Esta Comision recordaba precisamente las palabras de
Rivarola, de que se concedia un derecho de matar, y acepté
el Proyecto de 1906, suprimiendo la Gltima parte, en cuanto
facultaba al juez para eximir de pena al matador. De modo
que quedé el hecho punible y castigado con una pena de 1
a 3 yde 3 a 6 afios, segin fuese respectivamente de prisién
o reclusion. :

Debe schialarse, pues se vincula a lo antes explicado, que
la Comisién usé la palabra pasién, como la usé el Proyecto
Tejedor, lo que recalcamos, para que se vea lo dificil que
es hacer la distincion sostenida por parte de la doctrina, entre
pasién y emocién.

La Comisién del Senado que tuvo a estudio el Pro-
yecto del Cédigo Penal, después sancionado, ante la exis-
tencia de una complicada legislacion vigente, que consistia
en las normas del Codigo Penal entonces en vigencia, refe-
rentes al hecho de encontrar yaciendo a la esposa, hija o
hermana y a la provocacién por un lado, y por el otro lado las
normas incorporadas por la ley de reformas n’ 4189, especial-
mente la que disponia la atenuacién de pena para el caso
de padre o hermano que mataba a ia hija o hermana mayor
de quince afios, decidi6é simplificar todas estas disposiciones y
teniendo a la vista el Proyecto que venia de Diputados (art.
81), que comprendia cuatro incisos, uno de ellos referente al
infanticidio, otro al homicidio preterintencional, otro al homi-
cidio provocado por la victima y, finalmente, el cuarto, desti-
nado al homicidio por ilegitimo concubito, resumié estos dos
Gltimos casos en uno solo, dandole una férmula amplia que
comprendia toda la casuistica. Esa fue la férmula de la emo-
cién violenta.



282 EL DELITO DE HOMICIDIO

Se dejé asi de lado nuestra tradicién legislativa, con-
sistente en autorizar la muerte de la persona a quien se en-
contraba yaciendo ilegitimamente, ya fuese esposa o hija o her-
mana del matador, y a su cémplice. Se inici6 asi una corriente
que, como lo destaca Peco en la Exposicién de motivos de su
Proyecto de 1941, fue seguida con el tiempo por varios codi-
gos: ¢l espafiol de 1932, el uruguayo de 1934, el chino de 1935,
el colombiano de 1936 y el ecuatoriano de 1938. Todos estos
modernos codigos consideran que la conducta de quien mata,
aun hallando en ilegitimo concubito a su mujer, o si es el pa-
dre a su hija, es punible. Pero, en realidad, tal posicién adop-

tada por esas leyes, encuentra en la doctrina sus defensores
* e impugnadores. Pocos son los codigos que conservan esta cla-
se de impunidad: por ejemplo los de Paraguay, Chile y Pa-
nama., :

Ya hemos dicho que Rodolfo Rivarola sustenté la po-
sicién contraria en nuestro pais; consideraba que el derecho
de matar sélo existe cuando se halla en peligro la propia vida.
Julio Herrera agregaba, por su parte, que si bien ¢l dolor y
la emocién embargan el espiritu, no llegan a hacerle perder
al sujeto la conciencia de sus actos.

Otros opinan que va perdiendo importancia ¢l adulterio,
que pronto dejara de ser delito. El autor del c6digo, Rodolfo
Moreno, dice que mantener ese permiso para matar, implicaba
facilitar a algtim marido que preparase escenas con el propo-
sito de extorsionar.

Algunos fundamentan este derecho a matar en el derecho
natural. Otros en el justo dolor o en la reparacion del ho-
nor ultrajado. Otros en que este hecho es la tGnica solucién
en aquellas legislaciones que no admiten el divorcio, el que
podria ser el remedio licito autorizado por las leyes. Todas
éstas son razones que conviene concretar en una solucién que
ha sido dada por el Cédigo uruguayo, consistente en esta-
-blecer una penalidad menor que para el caso del homicidio
simple entre cényuges y autorizar para casos excepcionales
el perdén judicial, que ha sido incorporado por Irureta Go-
yena a ese Codigo. :

En definitiva, el texto vigente dispone: “Se impondra
prisién de uno a seis aflos: 1) al que matare a otro, encon-
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trandose en un estado de emocién violenta y que las circuns-
tancias hicieren excusable. En el caso del inc. 1 del articulo
anterior la pena sera de dos a ocho afios de prisién™ (art. 81,
inc. 1).

Ese texto, que era ya el del Cédigo, salvo en lo que se

~refiere al segundo parrafo 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-
tacién cientifica y tribunalicia, que en forma exhaustiva ha
incursionado en el campo de esta atenuante, como podra
apreciarse en la parte dedicada por este capitulo a la juris-
prudencia.

Como ya hemos dicho, el problema de la emocién violenta
exige un profundo conocimiento del espiritu humano y, so-
bre todo, un estudio meditado de las circunstancias que rodean
al hecho. Precisamente nucstro cédigo contempla la emo-
cién violenta siempre que las circunstancias la hicieran excu-
sable. Adopta asi la formula suiza, que usa las palabras emo-
cién violenta, alejandose de nuestros antecedentes nacionales
que se reficren a la provocacién, de la vieja férmula de rai-
gambre italiana del justo dolor, de la férmula china de la
justa indignacion y de la hingara y austriaca de la sobre-
excitacién nerviesa.

Ramos * ha efectuado el estudio de los antecedentes del
término “emocién violenta” a través de la discusién del Pro-
yecto suizo de 1916, porque, como ya explicamos, al tratarse
el Proyecto de Moreno, de 1917, el asunto sufri6 un cambio
profundo cuando pasé 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 legislacion
suiza, especialmente los de la Segunda Comisién de Expertos,
que trabajé desde abril de 1912 hasta marzo de 1915, ha-
ciendo resaltar las dificultades que existian para el estudioso
que no dominara el francés y el aleman, pues en esa forma
no podria seguir paso a paso la discusion de dicha Comisién.
El autor citado llega a sostener que la Comisidon de Codigos

3 Juan P. Ramos, Significacién del término “emocién violenta” en el homi-
cidio, en “Revista Penal Argentina”, t. 1, n® 2 (1922), p. 156, y tres afios despues
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 comprendian los debates de las sesiones efectuadas, afir-
macién que para otros no tiene razén de ser, pues no hay
motivo alguno para que las personas que integraban la Co-
misién no hayan podido tener a mano todos los elementos de
juicio necesarios para cumplir su cometido.

En los debates de la Comisién suiza, Gautier, desde un
principio, sefialé que la emocién violenta habia dado lugar a
escandalosas absoluciones del jurado.

Otro de los peritos que intervino fue el destacado pena-
lista Thorman, cuya propuesta fue, precisamente, segiin Ra-
mos, la que triunfd. Consistia en que la emocién debia ser
justificada por las circunstancias que hagan aparecer el hecho
como excusable por motivos éticos. De ahi arranca Ramos en
su interpretacién de que la emocién violenta del Codigo Penal
argentino debe basarse en motivos €ticos, haciendo el estudio
de los antecedentes suizos. Considera ademas, entre otras con-
clusiones, que no toda emocién califica el homicidio pasional;
que éste debe cometerse en estado de emocién violenta ; que el
arrebato pasional debe comcidir con el acto delictuoso; y que
los autores de cstos hechos son muy peligrosos.

Aclara también que son a su juicio motivos €ticos, aque-
llos que mueven adecuadamente una conciencia normal. Tales
conclusiones no han sido compartidas por toda la doctrina,
que no acepta como condicién para la emocién violenta, que
esta emocibn se base en motivos éticos.

Dijimos que una misma emocién o pasion pueden justi-
ficar la atenuacién de la pena como pueden no justificarla,
pues segun dice Soler, la emocién no excusa por si, sino que
a su vez tiene que ser ella misma excusada *.

El autor citado sostiene ® 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-
cién actia entonces plenamente. Si las circunstancias no lo
son, de nada vale que la emocion sea o no de raiz ética.

4 SoLER, ob. cit., t. m, p. 74
5 SOLER, ob. cit, t. 1, ps. 68 y 77 y ss.
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El clasico ejemplo es el de aquel paisano que estd al
anochecer en la pulperia. Sus amigos le despiertan la ima-
ginacién, hablandole de fantasmas; decididos a hacerle una
broma, salen antes que él. Ya de noche, y envuelto en una
sabana, 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-
pretacién de la-discusiéon del Proyecto suizo de 1915, practi-
camente reproducido en el Proyecto suizo de 1916, cuyo art.
105 fue el que tuvo como base de su estudio la Comision
del Senado, no hay en el caso emocion violenta, porque el
miedo, el temor, no pueden ser considerados como motivos
éticos. Pero en realidad nuestro Coédigo Penal no exige que la
emocién sea ctica, sino simplemente que las circunstancias
hagan excusable esa emocion.

La ley requiere, ante todo, la existencia de la emoci6n,
vale decir, que aunque las circunstancias sean excusables, si
el individuo no actia emocionado, aquéllas no pueden servir
de atenuantes de pena. Esa emocién no puede ser la simple
emocién o la emocion fisiolégica, que perturba la capacidad
de sintesis y tiende al automatismo con inhibicién voluntaria.
La emocion violenta, sin llegar a suprimir la conciencia ni
la memoria, es mas intensa que la anterior; deben eliminar-
se, entonces, la serie de sentimientos que no alcanzan a supe-
rar las situaciones normales del espiritu, y por eso, un relato
claro, preciso, pormenorizado y coherente de los hechos per-
mite descartarla. De ahi que la ley exija una emocién vio-
lenta. Pero tenemos que cuidar que ésta no desemboque en
la inconsciencia o emocién patolégica.

Pues una cosa es la emocién 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 aqui pre-
domina en forma fundamental la pericia médica. Ella podra
comprobar si el individuo actud o no en estado de emocién
violenta; hasta qué grado llegd la emocién violenta y si la
misma alcanzb o no a privarle de sus facultades mentales.

Carrara dice que una gran emocién puede no matar,
pero si privar de la razén. En casos excepcionales quizd una
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gran emocién puede matar. Interesa ver entonces en cada caso
particular, qué intensidad tuvo la emocién.

Nerio Rojas, en su trabajo sobre “Lesiones”, toca el tema
de la emocién violenta y sostiene que este estado puede causar
una pérdida momenténea de las facultades mentales.

Aqui nos encontrariamos frente al problema de si se ad-
mite o no la locura transitoria. En principio, nuestros tribuna-
les no la admiten. En segundo lugar, tendriamos que ver si esa
emocién violenta ha producido el doble efecto que requiere
nuestro art. 34, inc. 1, del Cddigo: cl elemento psiquiatrico, es
decir, la pérdida de las facultades mentales, y el elemento psi-
coldgico, consistente en no comprender la criminalidad del ac-
to y no poder el sujeto dirigir sus acciones. Reuniendo estos dos
requisitos tendriamos el estado de inimputabilidad.

En el caso planteado en nuestros tribunales, del que, avi-
sado por teléfono, encontré a su mujer en situaciéon com-
prometida con otra persona v les dio muerte, dijo la Camara,
que aceptd la atenuante de la emocién violenta, que por el
hecho de que el homicida no recordase el nimero de disparos
y si.cerrd o no con llave la puerta, no podia concluirse en que
habia perdido 1a razén. La amnesia debia ser total, y en este
caso se limitaba a los episodios mencionados.

Naturalmente que en este aspecto de la emocion violenta
tienen una importancia fundamental la naturaleza, la psiquis,
el fisico mismo del sujeto. No todos los individuos reaccio-
nan de igual manera, ni todos sienten con igual intensidad
y con idéntico caracter las mismas reacciones, segin lo hemos
dicho. El miedo, el dolor, la alegria, 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 emocion
resultante de las mismas circunstancias tiene efectos distintos.

En el ebrio, por ejemplo, hay predisposicién a magnifi-
carlo todo, a aumentar la ira, el dolor, el temor. Naturalmente
que la ley no exige que se tenga que ser hipermotivo. No se
necesitan naturalezas ni psicologias excepcionales. La ley esta
hecha para el comiGn de los hombres, para los individuos
normales; para la mayoria de las personas que deben some-
terse a ella. Basta una emotividad normal, diriamos natural,
para que pueda jugar esta causal de atenuacion.
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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 reaccion del sujeto. Asi, 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 cémo se manifiestan las emociones.
Reflejos psicolégicos externos y hasta faciales son consecuen-
cia de esos estados animicos. 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 alteracién de la efectividad. La di-
ferencia con la locura consiste en que el loco obra sin querer
obrar, mientras que en la emocién violenta se obra queriendo,
pero impulsado por esa rotura de los frenos.

Como dijimos, la emocién violenta es fundamental para
que jueguc la agravante. Pero el intérprete tiene que atenerse
a una serie de datos, ademas, naturalmente, del informe mé-
dico, para poder apreciar si ¢l sujeto actué o no en cstado
de emocion violenta y si las circunstancias las hacian o no
excusable.

Y aqui interesa destacar el intervalo de tiempo entre
la emocién y la reaccién, el medio empleado, la naturaleza
del sujeto y el conocimiento anterior que pudo haber teni-
do del hecho®,

En lo relativo al intervalo de tiempo, conviene recordar
la explicacién dada al hablar de premeditacién. Podriamos
decir que estamos ante la antitesis de la_premeditacién. Asi
como al tratarla menciondbamos las viejas legislaciones que
fijaban determinados plazos para que se pudiera hablar de
premeditacién (6 horas segfin la bula del papa Clemente VII;
12 horas en el Cédigo de Népoles de 1808 ; 24 horas en el Gé-
digo del Brasil del afio 1831; etc.), aqui se plantea una situa-
cién de hecho: ¢qué plazo debe trascurrir entre la emocion
y la reaccion? ;Deben ser ambos simultaneos? ;Deben coexis-
tir? Todo depende de como se reacciona, de qué emocién se ha

6 SoLer, ob. cit, t. u1, ps. 71 y ss.



288 EL DELITO DE HOMICIDIO

recibido, porque naturalmente cuanto mayor sea ella, mas
durarén sus efectos. De modo que habrd més posibilidad de
poder actuar emocionado. No se puede exigir de ningin 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 reaccién su condicién de excusable. Por
lo mismo debe concederse al hecho una elasticidad que el
magistrado tendra que apreciar en cada caso. Asi, la justicia
no ha admitide la reaccién del sujeto cuando la incidencia
fue por la manana y aquél encontré y agredié a la victima por
la tarde. Ni tampoco cuando el incidente ha sido en un alma-
cén y la reaccién 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 Coérdoba a Buenos
Aires a buscar el raptor, que era el tio, y le dan muerte,

En cambio, se ha admitido la atenuante en el caso del
arriero que con un joven peén conducia ganado; por la noche,
al disponerse a descansar, el mayor se aproximé al muchacho
con ¢l cuchillo en la mano, impidiéndole toda resistencia, y
lo viol6. La victima guardo su afrenta, esperd que el otro
se durmiera, y entonces lo acribillé a pufnaladas.

Pues todo depende de la naturaleza del sujeto, del agra-
vio inferido v de la posibilidad que tenga de desencadenar
su emocién. Porque muchas veces ésta no se puede desenca-
denar de inmediato. Es preciso en ciertas ocasiones, esperar
el momento méas propicio, como en el ejemplo citado. Por eso
el plazo resulta un factor muy elastico. Lo que interesa es
que el sujeto obre bajo los efectos de la emocién, del rap-
tus emotivo, dominado por el “huracan psicoldgico”, como
dicen los positivistas, que avasalla la conciencia e inhibe la
voluntad. Sin admitirse el célculo o propésito premeditado,
no es menester la simultaneidad entre la ofensa y la reaccién.

Por eso, frente a algunos autores que conceden al factor
“tiempo” un papel decisivo, ya que si no hay coincidencia o
inmediatez entre la emocién y la reaccién, niegan la aplica-
cién de la atenuante, hay otros que le dan a ese factor un
valor sélo relativo, considerandolo subordinado al proceso
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emocional en el cual se inscribe y del que sélo representa una
modalidad operativa *.

En cuanto al medio empleado, destaca Soler que casi
siempre, por el estado de emocién, el sujeto no busca medios
complicados ni maneras complejas de dar muerte. Se obra
sibitamente, 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 subito furor se dan
muchas veces varias pufialadas o hachazos que demuestran la
descarga de la emocion del sujeto.

El temperamento del individuo también es fundamental.
Por €l se sabré si ha obrado en estado de emocién violenta
o no. Si es un individuo sereno quiza no podra hablarse de un
homicidio en estado de emocién violenta. Como el caso de
aquel que contaba con toda tranquilidad el cometido friamen-
te en la persona de dos indios que le habian robado merca-
derias. Evidentemente, no hubo en el caso emocién 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 emocion vio-
lenta en esos sujetos, ni nada impide que é€ste les sea accptado.

También es interesante saber qué conocimiento anterior
al hecho puede tener del mismo el autor, pues el factor sor-
presa juega aqui un papel fundamental. A veces, antes de
reaccionar, el individuo ha sospechado el agravio o la ofensa.
Pero debe admitirsele el derecho a comprobarlos previamente,
y si lo hace, no puede afirmarse que no obré con emocién
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 provocacién viene a actuar sobre una
pasién que ya ha trabajado en su espiritu al sujeto, y ese
agravio es la gota de agua que rchalsa el vaso, es la que
lo hace reaccionar, trasformando la pasién en emocién.

En cambio no podra alegar la atenuante aquel individuo
que conociendo el adulterio, finge salir, para regresar y sor-

7 Vicente P. CaseLro, Reacciones diferidas en los delitos por emocién vio-
lente, “D.L.L.”, 25 oct. 1962.

20 — Levene, homicidio.
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prender a su esposa. Obrara por despecho o por venganza
—relativamente justificable si se quiere—, pero no en estado
de emocién violenta,

Lo que interesa, pues, es que se obre bajo el estado
emotivo.

Ademas, el magistrado debe tener en cuenta que el indi-
viduo puede sufrir en su espiritu un efecto distinto, segin
que el agente externo provoque en él una depresién o lo
impulse a la accién. Cuando el agravio deprime, el sujeto
queda en actitud pasiva o casi siempre se vuelve contra si
mismo, lo que se traduce en el suicidio, mientras que cuando
la reaccién externa incita al sujeto a obrar, lo hace domi-
nado por la ira, por la venganza, por la afrenta recibida, y
entonces nos encontrames frente a un sujeto con una reaccidn
dinédmica y no depresiva.

Casi siempre en este terreno los factores que impulsan
a la emocibn violenta, provienen de dos fuentes: el impetu
de ira y el justo dolor, como se llaman desde tiempo atrés.
El impetu de ira es la llamada provocacion en nuestro viejo
Cédigo Penal, que tenia sancién de tres afios de piisién. Esa
provocaciéon -—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 provocacién juega aqui el mismo
rol que la agresién en la legitima defensa. Practicamente, hay
una provocacién en la legitima defensa, como la hay en la
emocién violenta. Es elemento comtGn de ambas y se afirma
que aquellas circunstancias que no permiten encuadrar el
hecho en la legitima defensa, pueden tener cabida en la emo-
cién violenta ®. Al hablar de la provocacion estamos ya ante
las circunstancias que hacen excusable el hecho.

Deciamos que el juzgador debe considerar en la provo-
cacién 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 provocaciéon que las circunstancias

S GerArpo PeRA GuzmAn, El delito de homicidio emocional, Tucumin,
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 campafia; como puede
serlo no aceptar el mate que se ofrece como prenda de amis-
tad a la visita. Un insulto dicho en la campafia puede resultar
risible, y pronunciado en un saléon puede ser una grave in-
juria. Ese insulto, entre gente sin educacidén, puede ser casi
diariamente intercalado en las conversaciones normales, pero
entre otra clase de personas puede ser la provocacién exigida o
requerida por la ley para justificar el estado de emocién. 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-
cién suficiente, y, por lo tanto, si se puede o no encuadrar
el caso en el estado de emocién viclenta.

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 tipico del ilegitimo conci-
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 °, En realidad, Pefia Guzman sostiene
que mientras no hay acuerdo en materia de afecto o carifio,
no se puede pretender 1a fidelidad ni tampoco se puede exigir
la correspondencia del amor. No habria 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 obligacién de fidelidad
por dos razones: una, interna e inmediata, que es la corres-
pondencia del carifio, y otra externa, que nosotros llamaria-
mos mas bien social, pues el olvido de esa fidelidad implica
para el traicionado el ridiculo 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 Jost Peco, El uxoricidio por adulterio, Buenos Aires, 1929,
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tituido en matrimonio, y son menores cuando vive en concu-
binato, el que no obstante, a nuestro juicio, siempre exige la
correspondencia de fidelidad.

Asi, no puede alegar emocién violenta el marido que sabe
que su mujer lo traiciona y ejerce la prostitucién (art. 561,
Céd. Penal italiano), aunque en un momento determinado
reaccione, pero si podrd hacerlo, si simplemente sospecha, el
dia que tenga conocimiento cabal de la situacién y reaccione,
pues sospechar no es conocer *°,

Carrara sefiala que hasta los comienzos del siglo xvi
no se admitia la vigilancia del marido a la mujer, como hecho
previo al estado de emoeién violenta, pero después del caso
de Pedro Imbert, producido en Francia en 1604, se resolvid
que ese derecho de vigilancia existia. Ya explicamos que no
se requiere una mente en blanco: el sujeto pucde tener cono-
cimiento de parte de la verdad y sospecharla en todos sus
alcances, y aun conocerla ™ y perdonar, después de lo cual,
ante un nuevo agravio, reacciona, pues de lo contrario, como
se ha dicho en cierto fallo, se veria favorecido el que mata
de primera intencién al cényuge infiel y perjudicado el que
fue indulgente, movido por el carifio a los hijos y la consi-
deraciéon del hogar, que sin duda cuesta mas conservar que
destruir. En estc caso, el autor conocia las ilicitas relaciones
de su esposa, pero la maté cuando ésta le dijo que era otro
el padre de la que. creia su hija. Lo que si puede ocurrir es
que una nueva incidencia haga estallar un dolor adormecido
o un estado pasional latente.

El problema de la emocién violenta exige entonces una
intima relacién entre los hechos y las circunstancias que
rodean al homicidio. No se puede afirmar en forma total
que una simple reaccién no es una provocaciéon. En nuestros
tribunales hubo un caso famoso, el de Ruffet”; en que el
autor matd a aquel que le acababa de ganar ante los estrados
judiciales la tenencia de la hija, cuando el vencedor de la
contienda lo miré dirigiéndole una sonrisa irbénica. El pro-
blema que venia soportando el sujeto, la lucha que entablara

10 ArraviLia, ob. cit., p. 143,
11 “D.J.A.", n*® 4035, 3 nov. 1949,
12 C.C.C, “G.F.”, 1926, p. 49.
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ante la justicia para conservar a su hija, estalla, hace eclo-
sién, cuando ve la sonrisa irénica del que acaba de quitérsela,
y eso determina el estallido incontenible de su emocién. Los
tribunales aceptaron el estado de emocién violenta en un
fallo muy comentado.

En realidad, recordemos que la ley admite la atenuante
porque una cosa es matar cuando la victima no ha dado
motivo para la muerte, y otra cuando la victima ha causado
en alguna forma su propia muerte, ha provecado de alguna
manera al matador.

El art. 82 del Coédigo Penal presentaba um serio pro-
blema por su penalidad*; él se referia 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
atenuacién de pena por emocién violenta y preterintencion,
cuando el hecho era cometicdo entre parientes. Si concurria
alguna de las circunstancias de atenuacién con la de agrava-
cién, la ley cstablecia una pena que iba de los 10 a los 25
afios de reclusién o prisién, vale decir, superior a la del homi-
cidio simple.

En la mayorfa de los casos, el homicidio parental en es-
tado de emocién violenta era castigado con el minimo de la
pena, 10 afos. Esta realidad judicial nos estaba demostrando
que ese minimo era demasiado elevado, y por otro lado, que
el maximo de 25 anos era absolutamente innecesario. Porque
si se condena con 25 anos de prision una mucrte cometida
en estado de emocién violenta, se da la sensacion 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-
cién violenta entre parientes que se plantea, es por causa de
adulterio; la sorpresa del adulterio es, por lo general, el motivo
de la emocién violenta que tenemos en la realidad judicial.
Asi, por ejemplo, la ley italiana, que comprende el cényuge,

13 Peco, El uxoricidio por adulterio, cit., y El homicidio, cit., ps. 55 y ss.
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padres y hermanos, le impone reclusién de 3 a 7 afios
(art. 587).

Adviértase las incongruencias que podia plantear esta
penalidad del art. 82. Si se mataba al complice de la addl-
tera, la pena como minimo era tan s6lo de 3 afios de prision
o 6 de reclusién; 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
podia ser hasta de 25 anos de prisién. Si el individuo reac-
cionaba ante el insulto de una bofetada, podia tener 3 afios

" de prisién €omo maximo o 6 de reclusién, pero si reaccionaba
en defensa de su honor ofendido, podia tener hasta 25 anhos
de prisién y como minimo 10. Si el hermano mataba a la
hermana en defensa del honor familiar, por encontrarla ya-
ciendo con un tercero, tenia una pena de 3 a 6 afios de prisién
o reclusion, respectivamente. Y cuando el eoncubino mataba a
la concubina por emocién violenta, siendo esta mujer com-
paiicra de toda una vida, tenia como maximo, 3 afios de
prision y 6 de reclusién; pero si mataba a la esposa, asi sca
recién casada, a la que se sorprendié en ilegitimo concibito,
se tenia la pena tantas veces recordada de 10 a 25 afios
de prisién *,

Todo esto llevaba a efectuar la critica del art. 82, que
hicimos en la anterior edicién de csta obra, porque bas-
taba la casuistica 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 emocion violenta entre parientes se producen
por haber sorprendido uno al otro en ilegitimo concibito.

La injusticia de tan elevada penalidad ha sido reparada
con la reforma efectuada al Codigo en 1967, ya que el art. 81,
inc. 1, tiene ahora este segundo parrafo: “En el caso del inc. 1
del articulo anterior (homicidio calificado por el vinculo), la
pena sera de dos a ocho afios de prision”. Aqui el maximo es
el minimo del homicidio simple. O sea, que prevalece la ate-
nuante de la emocion violenta sobre la agravante del pa-
rentesco.

14 Prco, El homigidio, cit., ps. 56 y ss.
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Resta agregar que la victima debe ser hallada colaboran-
do en el ilegitimo concibito y no ser ella victima a su vez de
una violacién. Pero para eso, el marido debe darse cuenta que
se la esta forzando.

Ya hemos dicho que, segin Soler'®, la Gnica agravante
que admite una posible atenuacién en el homicidio, es la del
parentesco, pues es la Gnica contemplada en forma expresa
por el art. 81, inc. 1, antes 82 del Cédigo Penal, o sea, no es
admisible la coexistencia de 1a emocion violenta con un homi-
cidio cometido, por ejemplo, por medio del veneno.

Es mas; el autor citado sostiene que basta la existencia
de otras circunstancias de agravacién, junto con la del pa-
rentesco, para que ya no pueda ser de aplicacién la emocién
violenta. Asi, si un pariente mata a otro con veneno, en
estado de etaocibn violenta, el hecho de emplear veneno eli-
mina la posibilidad de atenuacién de la pena; o sea, des-
carta la emocién violenta. Otra parte de la doctrina sostiene
que todas las circunstancias calificativas de agravacién pue-
den coexistir con la emocién violenta y siempre regira la ate-
nuante, pues tan sélo en el caso de parentesco se agrava la
pena expresamente, conforme al art. 82, cuando hay emo-
cién violenta.

Viene al caso como ejemplo, ¢l 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
emocién violenta, decidié echarle en la bebida cianuro que en-
contr6 a mano, y asi lo maté.

El juez del crimen de la ciudad de La Plata, Dr. Cha-
neton, que tuvo a su cargo el asunto, opt6 por la atenuante,
sin atenerse a la circunstancia de agravacién, o sea, el empleo
de veneno. Estamos de acuerdo con esta posicién'®, porque
nos parece que en el caso de duda debe estarse ante el cle-
mento psicolégico, que es el que ha impulsado al sujeto,
que actué con el primer medio que tuvo cerca. El sélo desea
dar muerte, sea o no una muerte calificada, porque en su
raptus emotivo no puede distinguir; tiene que echar mano

15 SoLER, ob. cit., t. 1, ps. 27 y 84.
18 Conforme, ArTaviLLa, ob. cit., p. 129,
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.

a lo primero que encuentra. Lo dice el propio Soler; el sujeto
en estado de emocién violenta no puede elucubrar ni imagi-
nar un medio o modo homicida complicado, pues acta con
cierto torpe automatismo; simplifica la accién . 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
comun, bien; y si es uno que implica una circunstancia agra-
vante, no lo hace porque lo quiera asi. 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 emocién
violenta con el caso del homicidio calificado por el vinculo
(art. 81, ine. 1, in fine), admite en cambio la concurrencia
de 1a preterintencion con cualquiera de las circunstancias de
agravacién del art. 80 (art. 82, segundo parrafo) c incluso
con la otra atenuante de la emocién violenta.

Sélo nos resta agregar que dado que la emocion violenta
constituye un estado psiquico, o sea subjetivo, no se admite la
comunicabilidad de esta atenuante. El cjemplo clasico es el de
quien ofrece su revélver al individuo que encuentra a su mu-
jer yaciendo en adulterio. Este tercer sujeto que facilita el

homicidie no puede alegar la emocién violenta del autor del
hecho.

JurisprUDENCIA

No constituye emocién violenta, ni el stbito furor, ni el
propésito —aun inmediato al acto de provocacion— de hacer
expiar una afrenta.

Si el procesado ha buscado, calculada y voluntariamen-
te, sorprender a su esposa en algin acto de infidelidad para
hacerla expiar su falta, dandole muerte, no existe emocién
violenta (C.C.C., “L.L.”, t. 6, p. 468).

17 SoLER, ob. cit., t. 1, p. 72.
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Si el procesado, que habia perdonado el delito de adul-
terio en que sorprendié a su esposa pocos dias antes, la busca
para hacerle llegar recursos, y al encontrarla es objeto de in-
sultos con epitetos denigrantes, dandole muerte en el acto,
debe concluirse que reaccioné ante la injuria procaz, lo que
caracteriza el estado de emocién violenta (Cam. Fed. Bahia
Blanca, “L.L.”, t. 6, p. 703).

La humilde condicién de los protagonistas no borra la
magnitud de la injuria y debe admitirse que hubo emocién
violenta en el homicidio del capataz realizado por el peén,
cuando aquél le amenaz6 con azotes en presencia de sus com-
paiieros de trabajo, ofensa sine jure, que produjo la reaccién
violenta y ocasional del reo, que alzé de la caja del carro que
cargaba, una estaca de algarrobo para dar un garrotazo a la
victima que se acercaba a caballo (Supr. Corte Tucuman,
“L.L.7 ft. F5p. 200N

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-
cién del animo que priva de los normales controles inhibito-
rios que, mediando circunstancias excusantes, atenian pode-
rosamente el homicidio (Cam. Apel. Rosario, “L.L.”, t. 6,
p. 843).

Para que exista emocién violenta a los efectos del art. 81,
inc. 1, a, del Cédigo 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 impresién brusca y pro-
funda de un suceso inesperado. Impresién que debe afectar
la conciencia de un hombre en estado normal y que no existe
tratandose de un ebrio (1* instancia, firme, Jujuy, “L.L.”,
t. 19, p. 364).

La circunstancia de que el procesado no sea de constitu-
cién emotiva o hiperemotiva, no es suficiente para descartar
el estado emocional en el homicidio que se le imputa.,

Cabe la calificativa de homicidio, por emocién violenta,
en un menor, de 14 afios, 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 habia amparado en
momento de necesidad (C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 507).

No puede rechazarse la emocién violenta de un hombre
bueno, trabajador, jefe solicito de su hogar, que mata a su
esposa ante el espectaculo de su infidelidad. Tampoco falta
el caracter ético por la circunstancia de que dejara llegar a
su casa al sobrino sospechado y expulsado de ella; otra vez
lo habia amenazado y corrido sin éxito, y es explicable que
deseara obtener pruebas claras de su traicion para separarse
de la madre de sus hijos, pero la crudeza del bochornoso epi-
sodio debib perturbarle en grade méximo. Si le hubiera in-
terceptado el paso, nada habria probado ni nada hubiera im-
pedido en el futuro, pues las circunstancias demuestran que
su sobrino era recalcitrante violador del hogar de su tio y
protector, y como éste y sus hijos tenian 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,
pA29] ; BEI ~ il 44, p., 233 ).

No es dable exigir a un individuo golpeado gratuitamente
en distintas partes del cuerpo, con los efectos fisiopsiquicos de
tal castigo, la misma reflexién del que contempla hechos pa-
sados, sin el peligro del momento y con el animo aquietado.
El homicidio cometido bajo las circunstancias expresadas en
primer término se atenia por mediar emocion violenta excu-
sable (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”; t. 21, p. 874).

La exaltacion provocada por la lucha aiin exacerbada por
la agresién inicial de la victima, es el resultado del encono y
la ira que mueve los contendientes a la rifia y no puede ad-
mitirse como justificacién moral del delito inspirado por el
estado emocional que prevé el art. 81, inc. 1, del Céd. Penal
(C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 511).

Si el homicida sabia y admitia que su concubina mantu-
viera relaciones sexuales con otro hombre, no es admisible que:
su delito haya obedecido a méviles éticos capaces de produ-
cirle un estado de emocién violenta, al confirmarle aquélla
el mantenimiento de esas relaciones (C.C.C., “Fallos”, t. 1,
pu 512).

Debe aceptarse que la acusada se hallaba en estado de
emocién 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. 1, p. 483).

La negativa de la victima de volver al lado de su marido
—el uxoricida— y la actitud de aquélla al “salivar en su di-
reccion” no puede de ninguna manera ser el motivo ético
que permita invocar la atenuante calificativa de emocién vio-
lenta, cuando el acusado resulta ser un hombre que no sélo
soportdé de su mujer tremendos agravios al honor, que no
conmovieron su coneiencia, sino que hasta habian encontrado
en ¢l amplia tolerancia (Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.”,
t. 26, p. T ; £DvJ . BAF FI928 S Dal6L S oA, t:01942-1,
P 2)s

El estado de inconsciencia no se aviene con la emocion
pura, normal, aunque intensa. Para hallarlo se requiere la in-
tervencién simultanea de un factor patologico.

El Codigo actual no reconoce el derecho de matar y en-
caja en la emocion violenta excusable el homicidio perpetrado
por el conyuge que sorprende a su consorte en flagrante adul-
terio (Supr. Corte Tucuman, “Jurisprudencia de Tucumén”,
t. 15, pR33).

Los nsultos verbales de la victima, concubina del reo, no
justifican su reaccién violenta, que no se apoya en motivos
éticos sino en impulsos de ira (Supr. Corte Buenos Aires,
“D.]J.B.A.”, 1942, t. 1, 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, @, del Céd. Penal
(Cam. Apel. Dolores, “D.J.B.A.”, 1942, t. 1, p. 604).

Es condicién indispensable de la emocién violenta, que la
ofensa y la vindicacion sean inmediatas, pues uno de los mo-
tivos de la atenuacién de la ley, es lo repentino de la accién,
la falta de tiempo durante el cual pueden recobrar todo su
imperio las facultades reflexivas (Cam. 2* de Apel. Mercedes,
*D.JB.AY, 1942t 1, p. 516).
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No hay emocién violenta si la reaccién no se presenta co-
mo provocada por el agravio recibido sino por otras causas
(Supr. Corte Buenos Aires, “D.J.B.A.”, 1942, t. 1, p. 5).

Dos son las situaciones que pueden contemplarse en el
estado pasional; una, la del delincuente por emocién sibita
y aguda, y la otra, dentro de la categoria del homicidio pasio-
nal, se determina por el incentivo gradual de la pasién; pero
s6lo 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 exacerbacién que trabaja su 4nimo, provocando
incontenible el estailido y la descarga de esa cnergia conte-
nida que, excediendo el poder de inhibicién normal en el in-
dividuo, lo arrastra al delito en un arrebato que anula total-
mente esc poder. El trascurso del tiempo cntre el primer
conocimiento del agravio y la ejecucion del delito, no siempre
es un indice cierto para desestimar la emocion violenta (Cam.
3* Crim. Cérdoba, “L.L.”, t. 30, p. 617).

El art. 81, inc. 1, del Céd. Penal contiene un clemento
objetivo, material, matar a otro, que se traduce en un cambio
del mundo exterior; el elemento subjetivo del tipo: “en estado
de emocién violenta”, que atafie al sujeto activo, ubicado en
su espiritu, o sea el estado de conciencia que da tono a la
accién; a lo que se agrega un elemento normativo, que pre-
cisa un juicio valorativo juridico, cultural: “que las circuns-
tancias hicieren excusable” (Supr. Corte Tucuman, “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 especificos del acto delictuoso, por lo que, contemplando
el caso excepcional de una personalidad estrechada entre el
estigma y la conciencia, es justo imponerle el minimo de pena
en la tentativa de homicidio que realizara (Supr. Corte Tu-
cuman, “L.L.”, t. 31, p. 88).

Las circunstancias que hacen excusable la emocién 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. 845;
“J.A, t. 1943-1V, p. 96).
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Incurre en homicidio en estado de emocién 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 stbito furor, aplica a éste una pufialada
mortal (Supr. Corte Tucumén, “L.L.”, t. 35, p. 103; “J.A.”,
t. 1943-I11, p. 479).

No existe emocion violenta en la tentativa de homicidio
cometida en la que mediaron las siguientes circunstancias: el
acusado sentia una inclinacién afectiva extraordinaria por la
victima, quien ejercia 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 practicas invertidas; se sentia
agraviado por esta conducta, pero también muy débil para
resistir a la accién del amigo; los companeros de trabajo inter-
pretaron la situacién como una efectiva inversién sexual y lo
hicieron motivo de sus burlas hirientes; para desencadenarse
del incubo, le asalté la idea de matar a quien consideraba
autor de su desintegraciéon moral y avisé tal propésito a sus
propios compafieros, quienes lejos de disuadirle, parecié que
le acuciaban con sus burlas hirientes; adquiri6 el arma, fue
con ella al negocio y sin incitacion seria inmediata de la vic-
tima —s6lo medi6 un gesto o un guifio— aprovechd que ésta
se dio vuelta para conversar con alguien para disparar su
revélver, hiriéndole gravemente (Supr. Corte Tucumin,
“L.L.”, t. 31, p\88).

Un golpe de puiio en plena lucha, no es bastante para
originar un estado emocional (Corte Supr. Buenos Aires,
“Fallos”, 18, t. v, p. 76; “D.J.B.A.”, 1943, t. v, p. 237).

El arrebato pasional por la negativa de la victima 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 Céd. Penal
cuando las acciones de aquél constituian un permanente delito
de adulterio, ya que la victima era mujer casada que convivia
con su esposo, aunque éste conociera y hasta consintiera tales
relaciones. En cambio, tal sentimiento afectivo podria, segin
las circunstancias, justificar o atenuar la accién de un esposo
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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 emocién violenta en el homicidio cometido por
el procesado al verse burlado por su concubina en su prepia
casa. El impulso de ira o de dolor podra ser idéntico en el
caso del concubino defraudado o en el adulterio, pero las cir-
cunstancias del impulso no son iguales. La concubina no esta
ligada a su amante por un deber de fidelidad y esta libertad
la conoce el concubino burlado. Ademas, la burla no incide
sobre el honor del concubino, en tanto que ¢s ruina para el
honor y la dignidad del esposo para la consideracién social.
(Este fallo fue confirmado por la Corte). (Cam. Fed. Bahia
Blanca, “J.A.”, t. 1945-1, p. 817).

Encuédrase en el inc. 1 del art. 81 del Céd. Penal, el
homicidio que resulta del estallido incontenible de un estado
emocional, provocado por la constante y agotadora vejacion
de la victima, que comienza castigando al procesado en su
misma casa y prosigue en la calle, donde le aguardaba, ultra-
jandolo en términos hondamente lesivos para su honor y ase-
gurandole que en adelante su hogar estara bajo su voluntad
y su jefe quedara, por tanto, subalternizado y escarnecido, en
todo lo cual existe no sblo concurrencia de injurias graves,
tanto de palabra como de hecho, sino también la manifesta-
cién de un designio inmoral que debia producir, como pro-
dujo, una reaccién apoyada en motivos puramente éticos
(C.C.C.EL.L.”, Wadap.2 330 {FA.”, t4946-11, p. 809;
“GE.”, t..13p. 381

Para el concepto legal, los impulsos éticos son tales cuan-
do la conciencia social, el comGn consenso, asi los considera.
Esto y no deformaciones subjetivas y de complacencia para
consigo mismo es lo que debe tenerse en cuenta si se quicre
entrar en el campo juridico del concepto de la emocién 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 excitacién del reo, que se consideraba ofen-
dido por la mujer, la emocién violenta invocada no puede con-
siderarse, dada la forma baja y humillante con que demostré
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su venganza, lacerando principalmente los érganos genitales
de la victima (Supr. Corte Tucuman, “J.A.”, t. 66, p. 1042).

La excusabilidad del estado emocional se excluye si el
acusado, con su actitud anterior, contribuyb a crear la situa-
cién de hecho que desencadend la reaccién emocional (C. C.
C., “Fallos”, t. v, p. 176).

Una expresién injuriosa de poca entidad, pronunciada en
el calor de una discusién, no excusa la reaccién 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 victima (C.C.C.; “Fallos”, t. v, p. 180).

Para que exista emocién violenta se requicren modviles
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 producciéon (CG.C.C.; “Fallos”, t. 1, 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 emocién violenta, La intensidad del miedo a perder la
vida que pudo determinar al sujeto a cometer el delito, es
dificil 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 atenuacién son las
circunstancias motivantes. La ley no excusa al que se encuen-
tra en circunstancias que determinan una emocién, sino al que
es llevado al estado subjetivo de emocién por circunstancias
que lo hagan excusable.

La emocién no excusa por si, 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 analisis
de la situacién objetiva. Cuando se trata de injurias profe-
ridas por un anciano, pobre, manco, y con dedos amputados
de la mano restante, la excusa emocional sblo podria admi-
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tirse si el procesado sélo 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
proporcién, 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 reaccién emotiva es excusable
(Cam. Apel. Rosario, Sala en lo Crims, “L.L.”, t. 10, p. 728).

El agente de policia que hiere por exagerado temor al
presunto auior de un desorden, mientras estaba en cama sin
ofrecer resistencia, no puede alegar la excusa de emocién vio-
lenta (art. 81, ine. 1, a, del Céd. Penal), dado que el policia
que supuso la intencién de la victima de sacar armas, debe
mantenerse sereno, segun se desprende de los reglamentos de la
institucion, y, ademas, no media conmocién sorpresiva por un
hecho inesperado, -que priva del control inhibitorio (Supr.
Corte Tucuman, “L.L.”, t. 18, p. 992).

Se halla en estado emocional que atenta las consecuen-
cias legales del hecho cometido, el que “temblando de miedo”
por inducir que iba a ser victima de una.agresién ilegitima,
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-
nesi a una pasién ilegal, mata a la que era objeto de ella, por
la sola razén de que la victima pretendia romper la ilicita
vinculacién, La emocién, para ser excusable, debe estar unida
a un subito 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 emocién violenta en un iracundo o un sadico (C.C.C,,
causa n’ 2859, 30 junio 1953).

Una de las circunstancias o hechos que caracterizan la
perturbacién de la conciencia, es la amnesia posterior respec-
to a los hechos ejecutados (Cam. Apel. Dolores, “D.]J.B.A.”,
1942, t. 1, p. 557).

En la causa n® 3958 del Juzgado letra B, Secretaria
n® 22, aceptamos la atenuante en favor de una persona que
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matd a su novia, con la que a los pocos dias iba a contraer enla-
ce, después de lo cual intenté suicidarse, en virtud de que aqué-
lla le manifesté repentinamente que tenia otro hombre y que
no se pensaba casar con él. Consideramos que al formarse
la pareja surgia la exigencia de fidelidad, aun en el concu-
binato, pues también en éste estaba en juego la honra sexual.
Las partes eran novios desde hacia afios y las manifestaciones
de la victima produjeron en el victimario un estallido emo-
cional que lo movi6 a matarla, dado que el estimulo fue po-
deroso y provocé un justo dolor, es decir, una perturbacién
psicoldgica, que anuld la inteligencia y libertad de accién.
Hubo en el caso pasion desbordante, furia y reaccién instanta-
nea, caracteristicas todas de la emocién violenta, El fallo fue
confirmado por la Camara.

No juega la atenuante de emocion violenta si pese a la
conducta precedente de la victima respecto de la hija del
1mputad0, ¢éste no aparcce obrando en el hecho como conse-
cuencia de un siibito arrebato, que perturbando su conciencia
y su voluntad le hicicra perder el control de sus actos (C. C.
C., 24 nov. 1961, “D.L.L.”, 5 mayo 1962),

En la emocién vmlenta no es la situacién a que lieco el
proccsado lo que atenna el hecho sino las causas que la dcter—
minaron las que deben apreciarse para _]IJS{Lf}.CﬁI‘ la conducta
del sujeto.

Para la justificacién en la emocién violenta cs necesaria
la presencia en el detonante de un algo de ética o de un todo
de licito (C.C.C., 13 abril 1962, “D.J.A.”, 30 agosto 1962).

Cabe destacar la atenuante de la emocién violenta si el
acusado hace un relato circunstanciado del hecho, lo que indi-
ca que no sufrié una grave perturbacién de su conciencia que
le impidiera el normal juego de los frenos inhibitorios de su
voluntad (Cam. Crim. Bahia Blanca, 24 oct. 1961, “D.J.A.”,
2 nov. 1962).

Con la emocién violenta que configura la figura ate-
nuada especifica del delito no se otorga un privilegio a los
sujetos accesibles a la colera, 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 emocion violenta por circunstancias que la hacen

21 — Levene, homicidio.
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excusable, dado que la emocién no excusa por si, 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 analisis de la situacién
objetiva.

Es caracteristica de la emocién violenta excusable el que
ella se desencadena por el obrar siibito 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 provocacién por parte de la victima y esta pro-
vocacion ser la causa desencadenante del estado de emocion
—ofensas o injurias graves al sujeto en el obrar de la victima—
de inusitada intensidad como para desencadenar el estado
de perturbacién excusable, o sea, de provocar un verdadero
shock en el animo del hombre normal y el inmediato obrar
incontenible (Cam. Crim. Concepcion del Uruguay, 31 julio
1957)s

Debe admitirse la emocién violenta, aun cuando el autor
conociera la infidelidad de su concubina -——a quien perdoné
por el gran carifio que le profesaba—, si la nombrada reinci-
di6 en tal proceder momentos antes del hecho, lo que tiene
que haber repercutido en el animo del procesado al sentirse
victima de una tragedia amorosa, estado que hizo crisis emo-
cional cuando la mujer, luego de contestarle violentamente a
sus justas recriminaciones, lo agredié ilegitimamente con una
silla, perdiendo el acusado el control de sus frenos inhibito-
rios (Cam. Crim. Tucuman, 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 manifestacién de esa infidelidad, al
verla en compaiiia de un hombre en horas de la noche, ello
haya provocado en él —psiquicamente predispuesto—, segin
referencias de autos, un estado de emocién violenta que lo
impulsé a la agresién de quien lo agraviaba en sus legitimos
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 invocacién del reo de que hubo motiva-
ciones suficientes que lo impulsaron a su reaccién homicida
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para que juegue la atenuante de emocién violenta, sino que
es preciso también que las circunstancias que rodearon al he-
cho demuestren inequivocamente que obré con profunda per-
turbacién de su conciencia que le impidi6 controlar los frenos
inhibitorios de su voluntad.

Si el procesado estuvo separado de su esposa desde dos
afios atras sin haber intentado reconciliarse, el haberla visto en
situacién amorosa con quien la frecuentaba, es circunstancia
que no puede haberlo conmovido en tal forma como para ori-
ginar una eclosién emotiva subita e incontrolada que carac-
teriza la emocién 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, ¢, del Céd.
Penal (Cam. Crim. Tucuman, 12 febr. 1961, “D.L.L.”, 29
enero 1962).

El criterio rector de la excusacién de la emocién no es
el de la moralidad, sino el de la justificacién, pues la emocién
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, sabito, 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
ejecucion misma del hecho, es decir, que se encuentre emo-
cionado mientras lo realiza, porque la excusa radica en que
por la emocién 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, Céd. Penal.

Para aceptar la excusa emocional tiene importancia casi
fundamental que la situacién a enfrentar por el sujeto revista
para €l un caracter completamente sorpresivo, asi 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 discusién previa, que
autoriza a pensar que existid en el autor un proceso elabora-
torio de la accidn, resulta inaceptable el estado de emocién
violenta excusable (Cam. Crim. Tucuman, 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 emocién violenta, aun cuando provengan del cényuge, pues
por esta circunstancia son susceptibles de una mayor reper-
cusién espiritual y- emocional (Cam. Crim. Tucumén, 1
abril 1960).

Para que la emocién sea excusable debe mediar propor-
cionalidad entre el acto provocante y la reaccion (Supr. Cor-
te de Buenos Aires, 23 dic. 1958; idem, Cam. Crim. Tucu-
méan, 8 junio 1959).

No puede admitirse la emocion violenta si al prestar de-
claracién indagatoria el procesado relata pormenores del he-
cho que revelan la plena conciencia eon que actud, aunque
pudiera hallarse muy excitado.

Para que la emocién violenta constituya atenuante es
menester que se produzca en el momento mismo del hecho;
la que pueda producirse mas tarde, como consecucncia del
hecho ya realizado, carece de influencia (Supr. Corte Buenos
Aires, 8 nov. 1960).

La emocién violenta puede consistir en una perturbacién
psiquica o irritacién del animo, y como todo proceso de la
psiquis que carece de corporalidad exterior, su prueba es
dificultosa; por ello, el juez no sélo debe tener presente los
sintomas caracteristicos, sino también la conducta precedente,
concomitante y post facto, las causas para delinquir y demas
circunstancias del hecho (Sup. Trib. La Rioja, 18 agosto
1959, “D.J.A”; 1 dic. 1960).

La emocién violenta, sea inmediata al estimulo que la
provoca, sea retardada o diferida, importa siempre, en tér-
minos del art. 81, inc. 1, a, una perturbacién del equilibrio
psiquico, con la consiguiente inhibicién, siquiera parcial, del
intelecto y de Ia 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 sufri-
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mientos y vejamenes que le imponia la victima, 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 emocién
violenta, la accién del acusado que da muerte a su amigo
que en altas horas de la noche y en pafios menores golped
la puerta de la habitacién en que reposaba el prevenido en
compaifiia de su concubina, y que al ser interpelado no pudo
explicar lo que hacia o se proponia (Cam. Fed. Resistencia,
14 julio 1960, “D.L.L.”;28 abril 1962).

La discontinuidad demasiado prolongada entre el hecho
provocante inmediato que le permiti6 serenarse y la reaccién
homicida del procesado, descarta el estado emocional, maxi-
me por haber realizado aquél durante ese lapso, actos no
compatibles con las actitudes torpes y desordenadas de la
emocién violenta (Cam. Crim. Tucuman, 11 junio 1958,
“D.LL 558 O/ SEiing®)) S8

La emocién a que se refiere el art. 81, inc. 1, e, no excu-
sa por si 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 justificacion causal, subjetiva
y objetiva, de la emocion.

El factor sorpresivo o el lapso entre la causa provocado-
ra y la reaccién delictiva no pueden computarse siempre co-
mo elementos esenciales y constitutivos de la emocion vio-
lenta (C.C.C., 7 febr. 1961, “D.J.A.”, 21 abril 1961).

Comete homicidio con atenuante de emocién violenta el
procesado que encontrando a2 su mujer en brazos de otro, le
pide exphcacmnes y por unico resultado recibe insultos y
provocaciones por parte del acompafante de su esposa, que
Io 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 victimas hasta el
momento mismo de la agresién 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-
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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 afectd la nitidez de la memoria, hace presumir
que en el momento del hecho actué con control y dominio
de las facultades mentales.

Si el homicidio no aparece como una reaccién adecuada
a una gravisima ofensa que hiere gratuitamente los mas inti-
mos sentimientos del ser humano, sino inspirado por propé-
sito vengativo, resulta inconciliable con la emocién violenta
excusable (Cam. Pen. Tucuman, 24 marzo 1966).

La sorpresa no es un requisito de la emocién violenta,
pues ¢sta no excluye la posibilidad de que un estado mas o
menos durable o anterior posibilite la reaccién 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 emocién violenta es inconciliable con la premedita-
ciéon y resolucion del crimen (Cam. Crim. Tucuman, 26
marzo 1962).

No puede aceptarse el estado de emocién violenta excu-
sable, cuando el hecho en que se funda no puede ser creido y
es desmentido por la prueba de autos, 2 lo que se agrega que
durante los tres dias anteriores el acusado merode6 por el
domicilio de la esposa, de la que estaba separado (Cam. Crim.
Tucuman, 14 febr. 1962).

Debe aceptarse la calificacién de homicidio en estado de
emocién 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 emocién 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
(Cém. Crim. Tucumén, 20 nov. 1961).

Quien disparé contra un grupo de personas matando a
tres e hiriendo a las restantes, no se encuentra en estado de
emocién violenta si no ha presenciado el cuadro que vio su
hermano al llegar a su casa y s6lo lo conocib por referencia del
Gltimo, pues aun cuando se haya concluido que su hermano
se encontraba en estado de emocién violenta, esta atenuante
es incomunicable (Cam. Crim. Mercedes, 17 set. 1963, “D.
J. A, 26 febr, 1964).

La excusabilidad de la emocién violenta supone su justifi-
caciéon desde un triple punto de vista: causal, subjetivo y
objetivo.

Es necesario que la causa desencadenante de la emocién
sea de suficiente relevancia como para mover la reaccién tra-
ducida en la conducta que quiebra la norma juridica.

Ni desde un punto de vista subjetivo u objetivo puede
encuadrarse en la causal de emocién violenta la accién del
sujeto que al verse descubierto en sus ilicitas relaciones con
una mujer casada —que impuso a su esposo este hecho—
ataca a ¢sta con un cuchillo dandole muerte (Sup. Trib. La
Pampa, 9 set. 1964, “D. J. A.”, 27 oct. 1964).

No existe emocién violenta que las circunstancias hagan
excusable si el sujeto obré impulsado por un resentimiento
hacia la victima, estado animice que aunque movido por mo-
tivos éticos, es de vieja data, lo que resta vehemencia actual
que impida el control de la razén 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 tinico mobiliario es una cama, si no obstante no es-
tar desprevenido sobre esta traicidn, 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, maxime cuando la tolerancia
habida antes en relacién a la conducta de su cényuge, lo fue
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en aras de la integridad del hogar y el bienestar de la prole,
con el propésito 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
situacion, constituyendo la primera la realizada en el campo
de los fenémenos 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
sera una valoracién normativa de las circunstancias, con el
objeto de decidir si las mismas hacen que 1a susodicha emocion
violenta sea excusable (Cam. Pen. Mercedes, 21 julio 1964,
“D.J.A.”; 25.agosto 1964).

El tiempo trascurrido entre el hecho que se invoca como
desencadenante de la emocion violenta y el homicidio (tres
horas), v 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 emocién violenta requicre que las circunstancias la
hagan excusable y ello es inaceptable cuando se obra con ira,
en reaccién desproporcionada y no en impetu de justo dolor.

Las injurias para ser consideradas como causantes de un
estado emocional, deben ser apreciadas de acuerdo a las con-
diciones y situacién personal de los protagonistas.

No puede hablarse de estado de inconsciencia ni tam-
poco de obnubilacién total patologica de origen emotivo, por-
que para que ésta tenga lugar, a igual que la primera, requie-
re también un estado de amnesia (C. E.C. ., 30 agosto 1968).

No puede ampararse en la figura privilegiada de la emo-
cién violenta quien con relativa anterioridad al acto homicida
ya habria manifestado que eliminaria a su esposa si no se
reintegraba al hogar (Cam. Fed. Bahia Blanca, 3 set. 1968,
“D.J.A.”, 22 enero 1969).

La conducta del homicida, quien continda disparando so-
bre el cuerpo inanimado del occiso, es demostrativa de por si
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 mas tipico estado
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emocional, justificante de la pena atenuada. No es obstacu-
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
(Cém. Crim. y Com. Cérdoba, 25 junio 1968, “D.J.A.”, 16
mayo 1969).

El haber conocido y tolerado las relaciones de su amante
con otro hombre y ¢l desamor de ésta, no obsta a que a la
postre el acusado reaccionara por celos, venganza, ira o pro-
positos de que la mujer expiara el insulto inferido; pero
este estado de 4nimo, comin 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-
cién del acusado que le hiciera perder la nocién de sus actos,
no hubo descarga emotiva ni brusca alteracién de la afectivi-
dad, ni oscurecimiento de la conciencia, ni reacciones automa-
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
emocién violenta, aunque el mismo se haya cometido me-
diante una pufialada por la espalda durante un procedimiento
judicial motivado por el juicio de divorcio entablado entre
victima y victimario, si de la prueba aportada surge en for-
ma inequivoca que la victima mantenia relaciones intimas con
otro hombre y que de ello tenia conocimiento el homicida, lo
que le produjo un desequilibrio mental que relajé sus frenos
inhibitorios (Cam. 1* Crim. Salta, 6 dic. 1968, “D.J.A.”, 6
agosto 1969).

La reflexion en el actuar es inconciliable con un estado
emocional stbito y obnubilante; la actitud reflexiva degrada
y empaiia la emocién violenta. La venganza, los celos, el odio,
son sentimientos que la ley no ampara (Cam. 1* Penal Tucu-
mén, 18 nov. 1968, “D.J.A.”, 2 oct. 1969).
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CaritrurLo XXIV
INFANTICIDIO

En la antigiiedad se mataba a los nifios recién nacidos
cuando escaseaban los alimentos, o se los inmolaba en cere-
monias religiosas. Tampoco era delito matarlos cuando eran
deformes o tenian un fisico tan pobre que evidenciaba su
futura ineptitud para la guerra, y de ahi que se los precipi-
tase desde el Taigeto, en Grecia, y desde la roca Tarpeya, en
Roma, a Io que se agregaba que en esta ultima, el pater
familias tenia derecho de vida o muerte sobre los hijos. Pos-
teriormente es castigado el infanticidio como homicidio simple
en el derecho griego y romano, esbozandose una diferencia
entre aquel delito y el homicidio en el Cédigo Justiniano,
hasta que por fin se lo considera, por influencia del derecho
germénico, un delito sui generis en la Constitutio Carolina
y en edictos dictados al respecto por Enrique II, Enrique TIT
y Luis XIV, pero para poderse atenuar la pena se exigia la
viabilidad de la victima.

La atenuacién por el motivo de honor comenzb a acep-
tarse en el siglo xvmi, hasta que el Codigo austriaco de 1803
la consideré decididamente una figura atenuada del homici-
dio, teniendo en cuenta las condiciones fisicas y psiquicas 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 auténoma
o mitigada, reconoce que el nacimiento de un nuevo ser, si
éste es el resultado de acciones ilegitimas 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-
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cias puede perturbar la conciencia de la mujer o la de sus
parientes mas cercanos y llevarlos, con el propésito 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. Aqui, pues, no se
toma la palabra honra en su concepto comun, de buena
opinién o fama adquirida por la virtud o méritos, sino como
sinénimo de honestidad o recato. De ahi que los codigos en
general acepten como atenuante el aborto, el abandono de
persona v el homicidio por causa de honor, si bien en el que
nos rige falta la primera de estas circunstancias, omisién que
ha sido suplida en el Proyecto de Cédigo Penal de 1953.

. Como bien decia Carrara, no puede encontrarse la di-
ferencia entre la muerte del recién nacido con la del hijo
pequeno, ni en el vinculo de sangre, ni en la premeditacion,
ni tan siquiera en la indefension del primero, ya que todas
estas circunstancias son perfectamente aplicables en ambos
casos. De ahi, pues, que en realidad la razén de ser de la
atenuacién resida en el mévil, en el desco de evitar la des-
honra, que no cabria en el caso de un nifio pequeiio, pero
de cierto tiempo y, por lo tanto, conocido por terceros.

Ello no obstante, el inc. 2 del art. 81 de nuestro Cédigo
Penal, ademés del mévil 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 fisiolégico. La existencia de ese doble criterio,
el psicolégico y el fisiolégico, ha sido criticado, no sin razén,
por parte de la doctrina. Es claro que si se considera que
esta norma tiene tan sélo un criterio psicolégico, su aplicacién
seria més restringida que si se admitiera un fundamento fi-
siolégico o psicopatolégico, en cuyo caso la atenuacién podria
alcanzar a toda madre, aunque no delinca para evitar la
deshonra.

La honeris causa excluye otros motivos, como la mi-
seria, €l 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, podrian permitir la aplicacién
de otra atenuante del homicidio, el estado de emocién 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 publico,
en el ambiente donde actia, aunque carezca de él en la inti-
midad y, por lo tanto, la atenuante alcanzari 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 anatémico o psiquico, respectivamente.

Es mas: 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 actia el agente.

No interesa que la mujer sea soltera, casada o viuda.
Puede ser entonces ¢l 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 considerc 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 sélo la edad y el estado
civil de la mujer, sino también su conducta anterior al he-
cho, su educacién, la clandestinidad o publicidad de sus rela-
ciones sexuales y la forma en que haya ocultado su embarazo.

Asi, no podra invocar la atenuante, la mujer que con
anterioridad tuvo hijos ilegitimos publicamente, salvo que
esto haya ocurrido en otro lugar, o sea desconocido, ni si se da
a luz en una maternidad. Claro esta que no siempre pierde la
honra quien ha tenido un hijo natural. Mucho influira la con-
ducta posterior de la mujer y el concepto que de ella se tiene
en el lugar donde se radica y acttia, la ocultacién 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 nifio y no en el de origen, pues,
aunque en éste sea malo, procedera 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 ilegitimas, su estado de gravidez y
el parto.

La ley comprende entonces la lucha de conciencia de la
mujer que se vuelve infanticida ex impetu pudoris, por temor
a la intolerancia social, y de ahi que “ana vez mas 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 rcsultard agravado
por el parentesco y, por lo tanto, encuadrara en cl art. 80,
inc. 1, del Céd. Penal.

Como deciamos, 1a ley determina en qué momento y hasta
cuindo puede cometerse el hecho, beneficiandose el autor,
pues cuanto mas tiempo pasa, no sflo disminuye el estado
emotivo de la mujer y el instinto de maternidad adquiere
mas fuerza, sino que es mas facil que el nacimiento sea cono-
cido por terceros.

El anterior Cédigo, asi como la ley de reformas n® 4189
y los Proyectos de 1891 y de 1906, establecian un plazo de
tres dias, fijando asi de manera bien restringida el tiempo
durante el cual, a contar del parto, se podia cometer el delito.
Se seguia de tal manera al Cédigo bavaro de 1813, el espafiol
de 1848 y el anterior. Cédigo italiano, por el cual el hecho
podia cometerse contra un nifio todavia no inscrito en el
Registro Civil —eomo el Coédigo napolitano— o dentro de
los primeros tres dias del nacimiento. El Cédigo de Portugal
eleva el plazo a ocho dias; el actual Cédigo italiano requiere
que la muerte se produzca inmediatamente después del parto
y el Cédigo aleman dice “durante el nacimiento o inmediata-
mente después”; como el toscano y el brasilefio 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, segun el Cédigo Napoledn), que

1 SoLER, ob. cit., t. m, p. 98.
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para unos es el nifio que atin no ha mamado, para otros el
que se le cicatrizé el ombligo y para la mayoria el que no
ha sido atin visto, exceptuandose a la madre y sus céomplices.

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 aqui 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 mifio no se encuentre todavia en el
utero materno y que no se lo expulse violentamente, pues
de lo contrario se cometera un aborto y no un infanticidio.
El feto debe haber empezado a recorrer el trayecto ttero-
vaginal 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 separacién” *, o sea, puede come-
terse el infanticidio antcs de la separacion del cuerpo de la
madre, tesis ésta que no compartimos por las razones antedi-
chas, y que en parte se comprende si se tiene cn cuenta que
el autor citado sostiene el caracter auténomo del infanticidio °,
mientras que para nosotros, como ya lo hemos explicado, éste
constituye un caso de atenuacién del homicidio y deja de haber
aborto y hay en cambio homicidio cuando ¢l nifio se separa
del seno materno, aun antes de cortarse el cordén umbilical.
En la practica sucle requerirse también que la victima respire,
lo que casi siempre puede comprobarse por la docimasia
pulmonar *, empleada va por Schreger en 1862, la vascular
o la abdominal, ya que es presupuesto fundamental que el
nifio haya nacido vivo, y al respecto nos remitimos a lo que
dijimos sobre vida y vitalidad, al tratar el sujeto pasivo del
homicidio.

La férmula de la influencia del estado puerperal es muy
criticada por su oscuridad e imprecisién cronoldgica, y con
ella se ha intentado sustituir al ya mencionado plazo de tres
dias del Cédigo de Tejedor, no obstante que tal supresién
no surge del informe de la Comisién de Cédigos del Senado

2 SoLer, ob. cit., t. 1, p. 91.
3 SoLewr, ob. cit.,, t. m, ps. 100 y 101.
4 V. BaLTHAZARD, Manual de medicina legal, Infanticidio, Barcelona, 1933.



320 EL DELITO DE HOMICIDIO

que estudio el actual Cédigo, ya que aquél se refiere tanto a la
antedicha férmula, de origen suizo, como al mencionado plazo.

El estado puerperal —concepto psicopatolégico para al-
gunos, como el de la emocién violenta, que encierra ademas
una cuestién de tiempo, con lo que agrava su ambigtiedad®—
(puerperio deriva del latin puerperium, tiempo de parto), es
el tiempo que sigue al parto, o sea, el puerperio, o como dice
Soler, el “conjunto de sintomas fisiolégicos que se prolongan
por un tiempo después del parto™®, o como sostuvo la Ca-
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” ’. Hay, sin
duda, un estado de agotamiento de la mujer, causado por
los sufrimientos fisicos del parto y la debilidad, que es conse-
cuencia de la pérdida sanguinea. Como consecuencia sufre
durante horas y aun dias trastornos de conducta psicopaticos
y su conciencia s¢ oscurece sinl llegar a anularse cn ese estado
puerperal.

En el periodo puerperal los 6rganos genitales de la mu-
jer evolucionan desde el momento del parto hasta que es nue-
vamente apta para la fecundacién. Ese periodo finaliza al re-
aparccer su menstruaciéon. Todo ello modifica su equilibrio
hormonal, sin olvidar también que el embarazo puede produ-
cir graves trastornos nerviosos de orden téxico. Ese estado
puerperal no debe confundirse con la locura puerperal, que
en realidad se refiere a verdaderos estados de alienacién que
aparecen durante el embarazo o ¢l puerperio y que se exterio-
rizan por confusiones mentales, manfas, depresiones melancé-
licas, etc., que encuadran dentro del art. 34, inc. 1, del Céd.
Penal. No es un estado de alienacién mental; no es una psico-
sis, sino un cuadro de menor gravedad e intensidad, que algu-
nos autores califican de estado de semialienacion mental tran-
sitorio °. :

Al redactarse el Proyecto del Codigo Penal de 1953, se
consider6 conveniente volver a la férmula del plazo fijo

5 Emivio F. P. BoNNET, Estado puerperal, “D.L.L.”, 13 mayo 1965.
6 SoLer, ob. cit, t. u1, p. 93.

7 C.C.C,, “Fallos”, t. 1, p. 481.

8 BonneT, ob. cit,
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y objetivo de tres dias, puesto que la clausula que comenta-
mos es demasiado elastica e imprecisa, y que convenia elimi-
nar el problema temporal, evitando asi interpretaciones dis-
pares, tanto es asi 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 penodo de la
lactancia o hasta que vuelve a aparecer la menstruacién. De
tal manera se habia 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 dias.

La reforma de 1967 ha mantenido el concepto de “estado
puerperal” del Cédigo, entendiendo, segiin se dice en la ex-
posicién de motivos, que en su interpretacion “ha prevalecido
el correcto criterio de atribuirle significado temporal”. No
coinciden en esto penalistas y médicos legistas, seglin puede
verse en el trabajo citado en la nota 5 de este capitulo.

La atenuacién de la pena alcanzaba asimismo a determi-
nados parientes de la madre antes de la reforma de 1967,
que el Cédigo —cuya fuente en esta parte era el Proyec-
to de 1891 y la ley 4189, pues el anterior sé6lo hablaba de
padres— enumeraba taxativamente: padres, hermanos, ma-
rido e hijos, que asimismo debian obrar movidos por ¢l 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 situacién afli-
gente de la madre,

Si obraban faltandoles el mévil de honor, podia ser de
aplicacién el art. 81, inc. 1, a, siempre que actuaran en estado
de emocién violenta, o de lo contrario, el art. 82, segiin el
parentesco.

Aungque la ley no lo decia expresamente, se sostenia que
ellos debian actuar siempre, como la mujer, durante el naci-
miento o mientras durase el estado puerperal de ésta, pe-
ro ademas del moévil, el Cédigo exigia que cometiera el
delito en estado de emocién violenta que las circunstancias
hicieren excusable —requisito que no rige para la mujer—, lo
que dio lugar a criticas de la doctrina, que consideraba incom-

22 — Levene, homicidio.
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patible este estado, en el que la razén ha sido perturbada,
con un propésito 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 interpretacién a los parientes el
plazo que la ley acuerda a la madre, implicaba la posibilidad
de soluciones injustas, como resultaria del caso de aquel que
se enterase tres o cuatro meses después-del nacimiento y ma-
tara al nifio en estado de emocién violenta para ocultar la
deshonra °.

Ahora, con la reforma de la ley 17.567, dos son las mo-
dificaciones cfectuadas en esta materia: la pena, en la que no
se fijaba minimo legal para la reclusibn —era de reclusién
hasta tres afios o prisién de seis meses a dos afios— ha sido
elevada (de uno a seis anos de prisién), y los parientes han
sido excluidos del privilegio. En ambas se han tenido en cuen-
ta, segin dicen sus autores, “los profundos cambios sociales
ocurridos en los Gltimos cuarenta afios, 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 ningiin. caso debe serlo para
terceros”.

Sin duda aquéllos han debido tener en cucnta el recono-
cimiento que ha hecho la ley de los hijos extramatrimoniales,
y al que nos referimos en el capitulo xvn.

Y en la supresién deben haber influido también las refe-
ridas criticas a la exigencia de que los parientes obren en
estado de emocion violenta, que para algunos era especifico,
pues debia inspirarse en €l moévil 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 mévil hono-
ris causa, y que como es éste un homicidio atenuado*’, los
participes no se benefician con la menor pena, conforme a lo
dispuesto en el art. 48 del Cédigo Penal, segin el cual, “las

9 Juax P. Rawmos, El infanticidio, “Revista Penal Argentina”, t. 1, n° 4,
P 317,
10 Gomez, ob, cit., t. m, p. 113.
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relaciones, circunstancias y calidades personales, cuyo efecto
sea disminuir o excluir la penalidad, no tendréan influencia
sino respecto al autor o cémplice a quienes correspondan’, y
por lo tanto responden por homicidio simple. Soler, conforme
a su tesis de que el infanticidio es un tipo auténomo, sustenta
la opinién contraria '.

- Mencionaremos para terminar este punto, algunos datos
que tomamos de un trabajo efectuado sobre el tema. Las au-
topsias practicadas en un periodo de veinte afios, de 1928 a
1948, dieron por resultado 762 fetos a término, de més de
ocho meses, que fueron recogidos en la via phblica o encon-
trados en el sitio donde se produjo el parto. De ellos, 154
murieron por falta de cuidados en general, ya que no tenian
rastros de violencias externas ni lesiones internas: 70 por he-
morragia meningo cerebral; 39 por fractura de craneo y he-
morragia cercbral; 28 por hemorragia de las capsulas supra-
rrenales, lo que coincide con un cstado de asfixia, consecuen-
cia de un parto prolongado sin direccién, o de sofocacion,
estrangulamiento, ctc.; 34 por asfixia; 32 por estrangula-
miento; 23 por sofocacién; 7 por degollamiento; 8 por heri-
das cortantes; 1 por sumersion; 1 por descuartizamiento. En
el mismo perfodo, hubo 542.994 nacimientos, de conde re-
sulta un pequefio porcentaje de mfanticidios y abortos, com-
prensibles, si se tiene en cuenta la gran canmtidad de estos
casos que no llegan nunca a conocimiento de las autoridades y
que en estos delitos contribuyen a integrar, en mayoria, la
llamada “cifra negra” de que hablan los criminélogos.

Destéacase también que en la-ciudad ocurre un niimero
menor de infanticidios que en la campafia, porque en aquélia
la mujer usa més medios anticoncepcionales, y hay clinicas
donde se interrumpe el embarazo. En aquel lapso sélo fue-
ron detenidas en la carcel 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 namero con €l de fetos hallados, la elevada cantidad de
casos que quedan impunes **, Es de hacer notar también que

i1 Sorer, ob. cit, t. 11, ps. 100 y 101.
12 Juan JosE CarmE, El delito de infanticidio, “Anales de la Sociedad
Argentina de Criminclogia”, t. xu, 1947-48. Viase también Josg Irurera Gove-
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en materia de delincuencia femenina, el infanticidio es uno
de los delitos més corrientes y que la mayor parte de sus au-
toras no tiene idea de los alcances de su accion, lo que indu-
ce a pensar que se delinque tanto o més por irresponsabili-

dad o imprudencia, que por insuficientes defensas psiquicas
o sociales.

JURISPRUDENCIA

La calificacién de infanticidio queda descartada cuando
la misma imputada afirma que dio muerte a su hijo recién
nacido, por piedad, por lastima, para que no siguiera su-
friendo y porque lo creia agonizante, pero no expresa en al-
gin momento que su mévil fuera ocultar la deshonra (Cam.
Fed./Bahia'Blanca, “L.L.”", t. 29, p. 5235 “J.A.”, t.11942-111,
p. 473).

No corresponde computar la atenuante calificativa del
art. 81, inc. 2, del Céd. Penal, si de autos no surge que la
acusada haya procedido con el propésito de ocultar su des-
honra (Supr. Corte Buenos Aires, “Fallos”, s. 18, t. vi, p. 345 ;
“D.J.B.A%, t. 1943-111, p. 158).

Siendo egoista y calculada la resolucion de la madre de
matar al recién nacido, no media causa de honor ni es acep-
table la emocién violenta (se trata de una multipara a quien
el patrén le asegurd 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 Tucumén,
“L.L.7, . 9Q, P- 79

La causa de honor en el infanticidio no desaparece por
la simple comprobacién de otro parto, si en el medio familiar
en que actud ultimamente la victima se desconocia un desliz
anterior.

Debe calificarse de infanticidio el hecho si la decision
de la madre no fue tardia, pues dio muerte al hijo durante
el nacimiento, procurando borrar huellas y ocultar el feto,
tratando de disimular su estado de embarazo, emanado de

nA, Delito de infanticidio, *Obras completas”, Montevideo, 2* ed., 1929, p. 295;

y Jost RAPAEL MENDOZA, Infanticidio por movil de honor, “Revista de Derecho
Penal”, afio 1v, 1948, 1* sec., p. 143,
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relaciones reservadas con un pariente que la desatendié por
completo; lo que debib tener decisiva influencia en su 4nimo _
y obrar como poderoso estimulo en su determinacién (Supr.
Corte Tucuman, “L.L.”, t. 28, p. 403).

Si no medi6 el propésito de ocultacién de la deshonra,
no existe infanticidio especifico, aunque el delito haya sido
cometido en el periodo puerperal (Corte Supr. Nac., “L.L.”,
t. 28, p. 537; “Fallos”, t_l102mienll?; “J.A2, 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 &) que lo sea durante el nacimien-
to o en el estado puerperal. La primera resulta del estado de
soltera, clandestinidad de relaciones carnales y ocuitamiento
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.; “Fa-.
llos”, t. 1, p. 481).

La circunstancia de tratarse de una mujer soltera, madre
por segunda vez, no obsta la calificacién de infanticidio del
art. 81, inc. 2, del Cdd. Penal, si los motivos expuestos por la
procesada como excusas para cometer el hecho, encuadran
dentro de los que contempla la disposicién legal citada, y el
nacimiento del primer hijo ilegitimo s6lo era conocido por los
familiares de aquélla (Cam. Apel. Rosario, Sala en lo Crim.,
“L.L.%, t. 24, p. 349).

Siendo el fin del infanticidio salvar el honor, tal delito
s6lo 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-
participes extrafos.

El asentimiento de la madre —que bajo la influencia del
estado puerperal procura salvar su propio honor— para que
personas extrafias den muerte a su hijo recién nacido, no ha-
ce acceder su culpabilidad a la de éstas, pues si el hecho es
comin la culpabilidad es individual (Supr. Corte Tucuman,
“L.L.”, t. 42, p. 482; “J.A.”, t. 1945-V, p. 492).
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La doctrina éptica de Bouchet y la docimasia hidrosté-
tica pulmonar son insuficientes para afirmar que existe in-
fanticidio, si el cadaver se halla en estado de putrefacciéon
(Cam. Apel. Rosario, Sala en lo Crim., “R.S.F.”, t. 7, p. 83).

Procede la calificacién 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 actuacién; y que, ademas, haya obrado
durante el puerperio con la exclusiva finalidad de mantener la
honra en esc aspecto externo, si aparece como ecircunstancia
que debilita. aquella opinion la tenaz negativa de la gravidez
que la acusada oponia a las preguntas de amigos y vecinos,
actitud gue pudo hacerle creer que habia logrado ocultar su
deshonor (CG.C.C., “L.L>, t. 43, p."25; “J.A.”, t. 1946-11,
p. 659). ’

A falta de prueba de la existencia de una ficbre o psi-
cosis puerperal, depresién u otras circunstancias demostrati-
vas de un estado de emocién violenta, corresponde declarar
culpable del delito de homicidio calificado por el art. 80, inc.
1, Céd. Penal, a 1a madre que dio muerte a su hija rccién na-
cida, si bien no procede agravar la pena por falta de recurso
acusatorio (Corte Supr. Nac., “Fallos”, t. 204, p. 577).

Si no medié el propésito de ocuitacién de la deshonra,
no existe el infanticidio especifico del art. 81, inc. 2, Cod.
Penal, aunque el delito haya sido cometido durante el perio-
do puerperali(Cam. FedOBahiaBlanea, “L.L.7, t. 25, p. 355).

La homicida de un hijo natural de 14 dias, debe penarse
con el minimum de la pena aplicable, si se tiene en cuenta
que la procesada ha nacido y se ha criado en un mal ambiente
moral; que vivia en la miseria al lado de su madre natu-
ral, quien le habria significado que debia abandonar la casa
porque no podia mantener a un ser mas, refiriéndose a la
recién nacida, sin saber déonde podia ir, situacién critica 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 invocacion 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 n® 5018, 9 set, 1947).

Desechado el motivo de honor, la conducta de la acusa-
da encuadra en la disposicién relativa al homicidio emocio-
nal excusable (arts. 81, inc. 1, @, y 82, del Céd. Penal), ha-
bida cuenta de que el alumbramiento ocurri6 cuando la ma-
dre se hallaba en su habitacion, carente de todo amparo,
lacerada por el sufrimiento fisico y extenuada por los trabajos
agobiadores del parto (C.C.C., causa n’ 5149, 23 set. 1947).

Al guedar excluida la causa del honor, por vivir la acu-
sada en phblico concubinato con el padre de la victima, 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 dias, es el art. 80, inc. 1, del Céd. Penal (C.C.C.; causa
n® 8705, 5 oct. 1948).

Para configurar el delito de infanticidio es indispcnsable
justificar que el nifio nacié con vida (Sup. Trib. San Luis,
28 junio 1956).

En la figura atenuada del art. 81, inc. 2, del Céd. Penal
es requisito esencial el mévil 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 vastago, y
después de descuartizar al recién nacido; concurrea la noche
siguiente a un espectaculo pablico con su amante (C.C.C.,
20 dic. 1957).

Las manifestaciones de la imputada, madre natural de la
victima, al expresarle a su madre con relacién al recién naci-
do: “No lo quiero. .. méitalo”, y aun la notoriedad del emba-
razo obstan a la calificacién de infanticidio (C4m. Crim. Con-
cepcién del Uruguay, 12 julio 1957, “D.L.L.”, 20 set. 1959).

Comete el delito de homicidio calificado por el vinculo
(art. 80, inc. 1, Céd. Penal) y no de infanticidio (art. 81, inc.
2), la madre que da muerte a su hijo durante el nacimiento,
no con el propésito de ocultar su deshonra, sino por temor a
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que aquél llorara y despertara la atencién de los vecinos
(C.C.C, 1 set. 1959, “D.L.L.”, 31 marzo 1960).

Quien siendo conocida publicamente como madre solte-
ra, mata durante el nacimiento a su segundo hijo, no puede
ampararse en la atenuacién especifica del infanticidio honoris
causa.

El desamparo en el momento del alumbramiento puede
generar un temor traducible en un violento estado emocional
excusable. ¢

La exclusién de la figura del infanticidio honoris causa
no implica necesariamente la condena por “parricidio impro-
pio” (Cam. Crim. Mercedes, 23 oct. 1962, “D.J.A.”, 10
dic. 1962)

Ha consumado infanticidio la mujer que mat6 a su hijo
recién nacido con el propésito de ocultar su deshonra, pues en
todo momento trat6 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 mévil de ocultar la deshonra a que alude
el art. 81, inc. 2, del Céd. Penal, implica un doble analisis:.
conceptuacién de 1a honra en el medio social en que se desa-
rrollé el hecho, y conceptuacion 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 umicamente de la honra sexual
y la faz que interesa es 1a externa o social y aun dentro de ese
plano el concepto de que goce cl agente en el medio del lugar
de la comisién del hecho.

En un medio limitado por una poblacién 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).



Carituro XXV,

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

Sin intentar entrar em explicaciones que corresponden
a la parte general del derecho penal, sehalaremos que en nues-
tro Codigo, ¢l 1inico delito que sin lugar a dudas admite la
forma preterintencional —praeter, del latin, significa mas
alla— es el de homicidio. Ello no es 6bice para que encontre-
mos una disposicién referente al aborto, el art. 87, que ha dado
lugar a grandes discusiones, pues algunos interpretan que con-
templa, precisamente, un caso de preterintencién, ya que se
refiere a aquel que ejerce violencia sobre la mujer embara-
zada, siendo notorio o constandole ese estado, cuando esta
violencia le provoca el aborto. Aca el aborto no es querido
por el autor de las violencias; por eso se sosticne que ellas son
dolosas y el aborto resultante es culposo, por lo que se estaria
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 propésito de lesionarlo, desde el punto de vista de su interés
personal le conviene darle muerte si el resultado va mas alla de
la intencién, va que si no lo mata y lo hiere gravisimamente,
puede sufrir hasta diez anos de prision, mientras que si lo
mata, la pena no podra exceder de seis afios de reclusién o
prisién. Es cierto que se sostiene que no hay lesiones preterin-
tencionales, porque es dificil prever el resultado de una agre-
sién. En realidad la cuestién consiste en ver qué clase de lesién
se propone efectuar un sujeto. Quiza podria llegarse a la solu-
cién 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 intencion y si el medio razonablemente emplcado no debla
causarle una lesion gravisima al sujeto pasivo.

El art. 82 (antes de la reforma de 1967, 81, inc. 1, b)
del Cédigo, se refiere “al que, con el propésito de causar un
dafio en el cuerpo o en la salud, produjere la muerte de alguna
persona, cuando el medio empleado no debia razonablemente
ocasionarla”. ; Cémo caracterizar el homicidio preterintencio-
nal? Esto ha dado lugar a una serie de doctrinas, algunas
aceptadas porlos cédigos y otras por los tratadistas.

—  Los antiguos cédigos italiano§ thablaban de ferimento
seguito da ‘morte (heridas seguidas dc muerte), nomencla-
tura utilizada posteriormente por la legislacién y doctrina ale-
mana, pero en el moderno Codigo Penal italiano se ha creado
la figura del homicidio preterintencional, que ¢s ¢l adoptado
por nosotros, asi como también por el Codigo Penal uruguayo.
Ademds de seguir la nomenclatura italiana, hemos incorpo-
rado un elemento elaborado por la jurisprudencia espafiola,
o sea; que el medio empleado no debiera Iazonablcmcnte cau-

sar la muerte.

¥ Desde el punto de vista del elemento subjetivo, para al-
gunos autores hay aqui un dolo preterintencional. Tisa es la
clasica posicién italiana, seguida por la mayor parte de nues-
tros tratadistas. Es un dolo preterintencional, porque hay en el
sujeto un propésito de cometer un acto contrario a la ley,
como dice Eusebio Gomez. Esta p051c10n la han adoptado de
Carrara en adelante la mayor parte de los autores italianos,
clasicos y positivistas, como por ejemplo, Florian, que habla
de dolo indirecto. En nuestro pais eoinciden en ello Gémez
v Molinario. Jiménez de Asta critica esta tesis en uno de sus
trabajos * y considera que debe desterrarse de los cddigos 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 Lurs Juénez pe AstOa, El delito preterintencional, “L.L.", t. 22, p. 163.
Ver también Marcero Finzi, Il delitto preterintenzionale, Torino, 1925.
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tencién de herir, de causar dafio, y hay culpa en el resultado,
o sea, la muerte que sobrepasa la intencién.

Aquélla se separa del homicidio culposo en que el sujeto
tuvo voluntad de ofender. Y del doloso, que no previé que
podia matar, ademés de faltarle la voluntad de dar muerte.

Alimena entiende que en su intima esencia, el homicidio
preterintencional no se distingue del culposo, pues en ambos
hay una accién 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 calificadoes por el resul-
tado, o sea una forma matematica, inflexible u objetiva de
interpretar el hecho. El resultado calificaba todo ¢l hecho, sin
atender a la intencién que tuvo el autor. Esta dureza de in-
terpretacién motivo las criticas de los mismos autores alema-
nes, como Mayer y von Liszt, y especialmente de Jiménez de
Asta, en el articulo ya citado.

Se sosticne que, en efecto, no puede aceptarse tan solo |
el resultado de una accién 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 Ia
ubicaciéon del hecho dentro del Cédigo Penal.

El Cédigo Penal aleméan de 1871, en el parrafo 226, ha-
bla en forma objetiva de delito calificado por el resultado,
incluyendo las lesiones que causan la muerte. Esta terminolo-
gia es aceptada en nuestro pais, especialmentc por Peco, que
la emplea en su Proyecto de 1941. En la Exposicién’ de mo-
tivos, este autor hace un anélisis del problema, y-después de
pasar revista a las distintas posiciones: delito preterintencio-
nal, dolo preterintencional, cencurso de culpa y dolo, cruza-
miento de culpa y dolo, etc., llega a la conclusion 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 matemaética
que se presta a la critica, consistiendo ese ingrediente nuevo
en la previsibilidad del resultado. \

En tal sentido, Peco concuerda con las disposiciones de
varios cbdigos penales, como el noruego, chino y danés, y
de proyectos como los de Checoslovaquia, Japén 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 intencién de causar dafio en
el cuerpo o en la salud, sin especificarse qué clase de lesién::
leve (art. 89), grave (art. 90) o gravisima (art. 91) ; es decir,
cuando la agresién no ha tenido por objeto causar un dafio
en el cuerpo o en la salud, cuando, por ejemplo, ha consistido
en una bofetada, no tendremos homicidio preterintencional,
segun lo resolvi6 la Casacién italiana, porque falta ese elemen-
to subjetivo v doloso, consistente en la intencién de causar un
dafio en el cuerpo o en la salud. En aquel ejemplo habria en-
tonces un homicidio culposo. Y tampoco habra homicidio pre-
terintencional, sino homicidio, cuando la intencién ha sido
matar.

En cuanto al clemento objetivo, el intérprete debe ana-
" lizar si el medio empleado pudo o no razonablemente —razo-
nablemente para €l— causar la muerte. Si no ha habido in-
tencién ni medio que cause la muerte, estaremos ante un ho-
micidio culposo, o un hecho fortuito. Pero si tenemos la inten-
cién de causar dafio y usamos el elemento que razonablemente
puede causar la muerte, estaremos ante un homicidio doloso.
No puede admitirse que un sujeto intente tan sélo causar un
dafio en el cuerpo o en la salud con un arma de fuego, por-
que tal arma casi siempre produce resultados lctales.

Pero no basta hacer el analisis del objeto empleado. Debe
verse quién lo empled y contra quién se lo empled. El ejem-
plo clasico que se da es el golpe de puiio, aplicado en forma
tan lamentable que provoca la muerte del agredido. Un gol-
pe de puilo, en principio, no puede causar la muerte de nadie,
pero aqui cobra valor el analisis 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 fisico endeble, sin resistencia, no dado a los depor-
tes, que no sabe boxear, puede ocasionarle la muerte. Por eso
interesa aqui las condiciones del sujeto activo, como tambic¢n
es importante la condicién de la victima. Teniéndose en cuen-
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ta su inferioridad, no puede afirmarse siempre que el golpe
de pufio 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 preterintencién. El niimero de golpes, la naturaleza del
arma, la ubicacién o direccién de aquéllos, la conducta ante-
rior o posterior del agente, sus relaciones con la victima, todo
sirve, segin lo aconsejaba Carrara, para que el magistrado
pueda resolver si ha existido o no preterintencion. Asi, la ju-
risprudencia ha resuelto que arrojar una botella o una bocha
no constituye intencién de matar, sino tan s6lo preterintencién.

Eso es discutible, porque una bocha arrojada a la cabeza
de un ser humano puede causar resultados mortales. Se podra
discrepar acerca de st existe 0 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 intencién, y aqui nos encon-
tramos ante una intencion ya determinada por la ley. Pero esta
figura requicre un resultado que excede la intencion, y micn-
tras no tengamos el resultado, mal podemos hablar de preter-
intencionalidad. Si el sujeto esgrime un arma, no sabemos que
va hacer con clla; podremos aceptar que hay tentativa de le-
siones o de homicidio, pero nunca de homicidio preterinten-
cional, pues no sabemos qué resultados va a producir el uso de
esta arma.

También es discutible si hay homicidio preterintencional
en el homicidio en rifia. Para Alimena si 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 cual de los participantes en
la rifia ha sido el que cometié el homicidio.

Otra cuestién es la previsibilidad del resultado, previsibi-
lidad distinta de la posibilidad, que existe, pues si no no se ha-
bria producido la muerte. El anterior Cédigo sardo, fuente del
italiano del afio 1889, exigia que la muerte no fuese previsible.
Esta exigencia de la no previsibilidad se eliminé en el Cédigo
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Penal de 1889, por lo que se acepté la preterintencién aunque
la muerte hubiese sido prevista. Bastaba que se hubiera oca-
sionado sin querer. No existe el problema en nuestro Cédigo, 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 deciamos, el factor
subjetivo que se intenta incorporar a los delitos calificados por
el resultado en la legislacién y doctrina alemana, y que en
parte prev¢ la disposicion que comentamos en cuanto habla de
que el medio empleado no debiera razonablemente ocasionar
la muerte ®. Asi, por ejemplo, no es razonable suponer que a
consecuencia de un golpe de puiio, quien lo recibe, caiga, gol-
_ peandose la cabeza en tal forma que le produzca la muerte.
"~ Sefialamos finalmente que esta circunstancia de atenua-
cién 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 afios
de prisién o reclusién, y asimismo el articulo 82 admite su
concurrencia con la de otra atenuante, el estado de emocidén

violenta, en cuyo caso la pena es de seis meses a tres afios de
prision.

JurISPRUDENCIA

Si los golpes de pufio que recibi6 la victima acarrean su
muerte a los poces dias por hemorragia lenta debido a que
padecia entonces de plirpura hemorragica, el hecho ha de juz-
garse como homicidio preterintencional (Supr. Corte Tucu-
mén, “LL, 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 preterintencién se excluye si el medio
empleado es razonablemente capaz de producir la muerte
(Supr. Corte Tucumén, “L.L.”, t. 14, p. 241).

2 Gdumez, ob. cit., t. m, p. 99.
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El medio empleado en el homicidio preterintencional debe
apreciarse no sblo en su consistencia o poder vulnerante, va-
lorando exclusivamente sus cualidades intrinsecas, sino tam-
bién atendiendo 2 la forma como fue usado, a la persona que
lo us6 y a la que resultd victima del hecho.

La muerte causada por una bocha arrojada por un mu-
chacho de dieciocho afios, “de lejos”, contra un hombre de
treinta y seis afios, en quien supone un agresor, debe conside-
rarse homicidio preterintencional, 'ya que tal ‘resultado no
puede considerarse €l ordinagio sino el ‘exeepcional, producido
por una circunstancia especial, que el acusado no previd
(Supr. Corte Buenos Aires, “L.L.%, t. 11, p. 795 ).

Para que la preterintencionalidad pueda apreciarse den-
tro de nuestra legislacién, se requieren dos elementos basicos:
que se haya querido producir un dafio en el cuerpo o'en la
salud, con el que se llegd a la muerte, y que el arma empleada
no pueda razonablemente producir el mal causado (Supr.
Corte Tucuman, L1, . 22, p. 190).

Si no medi6 la intencién de producir la muerte, pero
ésta se produjo por la gravedad de las sevicias aplicadas a la
victima a golpes de puifio y puntapiés, ¢l homicidio cebe ca-
lificarse de preterintencional (C.C.C., “Fallos”, t. 1, p. 480).

La calificacién que corresponde es la prevista por el art.
81, inc. 1, b, del Cod. Penal, si de los elementos de prueba
que obran en autos, correlacionados ademas con las compro-
baciones de la autopsia se desprende que las violencias del
procesado sobre la victima, revistieron en su entender carac-
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. (Tratdbase en el caso de autos de castigos excesi-
vos y violentos, infligidos presumiblemente con un cuerpo duro,
contundente, sobre la victima, de dos afios y medio de edad,
revelado esto por el nimero y ubicacién de las lesiones, que
produjeron la disyuncién de la articulacién entre las vérte-
bras y la hemorragia retroperitoneal, comprobada por peritos
y causante de la muerte) (C.C.C., “L.L.”, t. 22, p. 163).
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No existe homicidio preterintencional si el matador debid
prever las consecuencias maximas de su accién, por el arma
empleada (en el caso, cuchillo) (Trib. Sup. Cérdoba, “J.A.”,
t. 1944-111, p. 503).

Si se ha comprobado que los protagonistas eran jovenes
amigos que se encontraban en avanzado estado de ebriedad;
que el victimario, muchacho de 18 afios, por una cuestién oca-
sional y en un momento de ira, luego de provocaciones ante-
riores, agredid a la victima con un pequeino palo verde cortado
de un arbol v desgajado, produciéndose el fallecimiento de
aquélla por hemorragia cerebral, siendo inidéneo el medio em-
pleado para causar la muerte, lo que excluye la intencién de
provocarla por parte del victimario, la calificacién que co-
rresponde es la de homicidio preterintencional (Cam. en lo
Crim. Coérdoba, “Jurisprudencia de Cérdoba™, t. 3, p. 36).

Si el procesado asesté varios puntapiés en el cuerpo y
cabeza de la victima después de haber ésta caido violentamen-
te al suelo y luego la arrastr6 hacia los fondos de la casa, de-
jandola 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 idéneo
para producir la muerte (Cam. de Apel. Crim. y Correc.
Mendoza, “Boletin Jurisprudencia de Mendoza”, 1945, t. 31,
p. 10).

Debe calificarse de preterintencional el homicidio causa-
do a su esposo por una mujer de mas de 70 afios, con un palo
de aspecto inofensivo y aparentemente incapaz de producir
la muerte de una persona, tomado al azar por aquélla, maxime
si se ha comprobado la existencia de otras verdaderas armas,
como cortafrio, cadena, martillo, etc., a mano, lo que refuerza
la explicacién que da la procesada que no tuvo intencién de
matar a la victima (Cam. 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 Céd.
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 fisico, a impulsos de la ira, para
descargar golpes contra una criatura endeble y de corta edad-
(Cam. Apel. Rosario, Sala en lo Crim., “L.L.”, t. 16, p. 899).

Corresponde la calificacién de homicidio preterintencio-
nal (art. 81, inc. 1, b, del Céd. Penal), toda vez que necesa-
riamente el golpe aplicado a la victima 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 determiné su muerte; y en esas condiciones, si
se tiene presente que esta prenda de vestir tenia 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 accibén estaba animada por el propésito de causar un dafio
en el cuerpo de la victima, 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 caracteristicas es de aquellos que
dirigido a las partes vitales del organismo —como en el hi-
pocondrio— constituye un medio con el cual, légica y razo-
nablemente, se podia obtener un resultado fatal (Cam. Fed.
Bahia Blanca, “L.L.”, t. 9, p. 127).

Una accién 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 podia aparentemente causar la muerte (en el caso el au-
tor del homicidio usé un palo para consumar el delito). (C.
C. C., “Fallos”, t.1, p. 479).

Es preterintencional ¢l homicidio causado con un empe-
1l6n o golpe de pufio dado durante una discusién, haciendo
caer a la victima del lugar en que se encontraban los anta-
gonistas y que ofrecia peligro coman para ambos (C.C.C.,
“Fallos”, t. v, p. 290).

No podria calificarse el hecho de homicidio preterinten-
cional (art. 81, inc. 1, b, del Céd. Penal), si se considera que
la muerte fue ocasionada con un formidable botellazo que
fracturd huesos del craneo, porque el instrumento usado resul-
t6 idéneo para producir la consecuencia constatada, y facil-

23 — Levene, homicidio.
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“mente previsible. Forzoso resulta desechar tal calificacién si se
considera el poder vulnerante del medio empleado, la fuerza
con que se lo empled, el lugar —de vital importancia—
donde fue aplicado, y las condiciones fisicas de la victima, en
desventaja con las del agente activo (Sup. Trib. Entre Rios,
“BL2E 50, p. 242).

La figura preterintencional contiene un elemento subje-
tivo especifico: el proposito de causar un dafio 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 debia razonablemente provocarla, pues si resulta idéneo
(cuchillo que causa una herida con abundante pérdida de
sangre y ulterior infeccién tetanica) por su poder vulnerante,
o por la forma o circunstancias en que se emplea, es inacep-
table cualquier consideracion sobre la preterintencionalidad
(Sup. Trib. Santa Fe, “L.L.”, t. 54, p. 667).

El elemento subjetivo de la figura preterintencional, o
sea el prop&:to de causar un dafio en el cuerpo o en la salud,
entra en juego siempre que se haya ocasionado la muerte em-
pleando un medio que no debia razonablemente producirla,
pues si resulta idéneo por su poder vulnerante o por la for-
ma y circunstancias en que se emplea, queda descartada toda
consideracién sobre la preterintencionalidad. Es equivocado,
por cierto, plantear la tesis del homicidio preterintencional
sobre la base de que el autor no tuvo la intencién de ocasionar
una muerte (Cam. Crim. Santa Fe, “L.L.”, t. 59, p. 816).

En el homicidio preterintencional, el resultado de la ac-
cién orientada hacia un hecho, supera la intencién del agente,
es decir, que no hay coincidencia entre el propoésito y el resul-
tado, jugando en él, aparte de la intencién, un papel prepon-
derante el medio empleado, por el que se suele llegar a esta-
blecer el animo con que se obré.

En segunda instancia se revocé el fallo diciendo que no
comete homicidio preterintencional, sino homicidio simple, el
que perseguido por la victima armada de un cuchillo, se apo-
dera de un alambre grueso que arroja al cuello de su per-
seguidor, tironeando de €l hasta que su agresor cae al suelo y
muere por asfixia (Cam. 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 intencion 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 béveda craneana que causa su falleci-
miento, es evidente que el resultado sobrepasé la intencién del
agente, toda vez que el medio aplicado no era idéneo para
provocar la muerte.

En segunda instancia se confirma, por sus fundamentos,
la sentencia (Supr: Corte'San Juan, “J.A.7, t. 1947-11, p. 629).

El imputado responde por homicidio preterintencional al
haber causado la caida de la victima (produciéndose por efec-
to del golpe que recibib en la cabeza la fractura del cranco, que
determiné su muerte ), desde una altura de seis metros, en el
curso de una incidencia en la que ambos se tomaron a golpes
de pufio, puesto que la intencién 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-
rrian sus vidas, dado el lugar del edificio en construccion en
que refian.

Por sus fundamentos se confirmé la sentencia con una di-
sidencia pues se estimd que cstaba configurado el homicidio
simple (art. 79, Céd. Penal), porque el medio empleado (lu-
gar en que se desarrolld la rifia) era adecuado para el fin letal,
excluyéndose el examen del elemento subjetivo, puesto que el
resultado no era excepcional, sino probable, de facil ocurren-
cia, considerado con normal d1sccrmm1ent0 (CHEC., “J:A”,
t. 1943-111, p. 876).

Corresponde encuadrar el hecho en el art. 81, inc. 1, b,
del Céd. Penal, puesto que el deceso de la victima se produjo
por congestién pulmonar, derivada de la conmocién cerebral
originada por los puiietazos 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 agresiéon no ha podido, razonablemente, oca-
sionar la muerte.

En segunda instancia se sostuvo que como el resultado
letal tuvo su origen en la agresién, de la que participaron los
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dos prevenidos, ya que ambos ejercieron violencia, correspon-
de la calificacién prevista por el art. 95 del Céd. Penal. Huel-
ga seflalar que esta figura delictiva excluye la atenuante
calificativa del art. 81, inc. 1, b, del Cod. Penal, no obstante
concurrir en el caso la circunstancia de que el medio empleado
racionalmente no debia ocasionar la muerte. La preterinten-
cionalidad sélo puede considerarse para el homicidio simple
(art. 79) o para el calificado por el inc, 1 del art. 80 (C.C.C,,
“LL7. t 30, p. 215

No cabe alegar; en favor del victimario, el caracter de
preterintencionalidad, al homicidio producido con un instru-
mento (cabo de hacha), que, por su tamafio, 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 craneo y seis fracturas, ya que en
el concepto de medio empleado, no sélo se comprende 1a 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 €l obrar del inculpado, micntras
conducia un camion, se enderezb a provocar voluntariamente
{dolo eventual minimo) el desprendimicnto de la victima,
asida a una portezuela del vehiculo en movimiento, al impri-
mirle la velocidad que consideré adecuada a tal fin, de donde
surge que cse proposito iba dirigido a causar un dafio en el
cuerpo o la salud de aquélla, debe calificarse de homicidio
preterintencional a la muerte ocurrida en estas condiciones,
puesto que ni de las modalidades de la accién, ni del instru-
mento vulnerante en su relacibn de medio a fin, ni de las
circunstancias del evento, surge que la muerte de la victima
haya sido querida por el autor o que haya siquiera entrado
en sus previsiones de ejecutor del hecho (C.C.C., “L.L.”,
£ 61, p. 639).

Para que la preterintencionalidad pueda apreciarse, se
requieren dos elementos: que se haya querido ocasionar un
dafio 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 especifico, por lo que cualquier otro propésito 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 tmico propésito del inculpado, que se encontraba ebrio,
fue alejar de si al gendarme que le requeria un paquete que
llevaba bajo el brazo, dandole un empujén con la mano abier-
ta, a consecuencia del cual la victima cae al agua y muere
por asfixia por sumersién (Cam. Fed. Cap., “L.L.”, t. 56,
p. 663).

Habiendo acaecido el deceso de la victima sin interven-
cién de otros factores que la violencia propia de la pelea (ele-
mento objetivo), en cuyo desarrollo aquélla sufre una caida de
consecuencias fatales, es evidente que éstas han superado la
intencién (elemento subjetivo) del procesado, siendo correcto
calificar de homicidio preterintencional a la muerte ocasiona-
da en tales circunstancias (Supr. Corté Tucumin, “L.L.”,
t. 56, p. 423).

El medio empleado: un fuerte puiietazo aplicado en el
vientre de la victima, embarazada de seis meses, la persecu-
cién a la mujer que huia del castigo y su refugio al margen
de una ciénaga boscosa, quedando alli abandonada, en medio
de intensos dolores, constituye un medio idéneo, habil y eficaz,
adecuadamente razonable para producir la muerte. Exclayese,
por cierto, el homicidio preterintencional cuando 1a conse-
cuencia natural del acto del inculpado debia ser el deceso de
su victima (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”, t. 50, p. 110).

Responde de homicidio simple, descartandose la ultrain-
tencion de la figura privilegiada del art. 81, inc. 1, b, del
Céd. Penal, quien aplica multiples golpes de gran potencia
(pufietazos y, al parecer, también puntapiés) con fractura de
los huesos de la nariz de la victima, seguida de conmocién ce-
rebral a causa del trauma, puesto que esos golpes podian, ra-
cionalmente, ocasionar la muerte a cualquier persona (Supr.
Corte Tucuman, “L.L.”, t. 29, p. 63).

Debe descartarse la calificacién de homicidio preterinten-
cional cuando las lesiones (con hemorragia cerebral por trau-
matismo craneano) son provocadas por golpes de pufios o pies
en la cabeza de un anciano, ya que si bien es cierto que la apli-
cacién de pufletazos y puntapiés no es medio capaz de matar,
también es cierto que si se los produce en serie, y en el craneo
de una persona de edad avanzada, adquicren la adecuacién
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para ese fin. La accién del reo y los medios utilizados fueron
idéneos para causar el mal acarreado, lo que aleja el presu-
puesto de preterintencionalidad y conduce a considerar un
homicidio simple (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”, t. 29, p.
136). :

No puede invocarse ultraintencionalidad en el homicidio
cometido con un arma capaz (cuchillo cafiero) de ocasionar
la muerte de una persona, teniendo presente las condiciones
requeridas por el art. 81, inc, 1, del Céd. Penal (Supr. Corte
Tucuman, “LL.”, 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 proposito de causar un dafio en el cuerpo o en la salud,
produjerc la muerte de una persona, cuando el medio emplea-
do razonablemente no debia ocasionarla. Por tanto, incurre en
homicidio preterintencional el funcionario policial que da un
pufietazo en el cuello de la victima, quien al caer, golpean-
dose la cabeza contra el piso, muere por esta causa; es indu-
dable que se excedié en su propésito, ya que el medio emplea-
do resulta desproporcionado, no era idéneo, para producir
todo ese mal (Supr. Corte Tucuman, “L.L.”, t. 68,.p. 226).

No cabe duda que ha de calificarse de ultraintencional
a la muerte producida a raiz de la hemorragia interna cau-
sada por el golpe asestado con la planta dcl 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 preducir un resultado letal, la forma y circuns-
tancias en que se produjo la lesién (Supr. Corte Tucuman,
YL, 57, 01 629).

Responde por homicidio preterintencional, agravado por
el vinculo de parentesco, el hijo que luego de discutir con su
padre octogenario, lo ataca a golpes de puho, sabiendo que
padecia un proceso crénico cardiovascular, porque si bien es
cierto que las lesiones inferidas, por su escasa importancia, son
inadecuadas para ocasionar el deceso de la victima, no debe
olvidarse que éste sobrevino como consecuencia de un sincope
mortal originado en el shock nervioso que le produjo la
emocién (factor desencadenante de la muerte sibita) 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 (Cam. Apel. Mercedes,
“T.AY, t. 1946-11, p. 545).

Debe calificarse como homicidio simple y no preterin-
tencional, a la muerte sobrevenida a raiz 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 6 5 de didmetro) de un rebenque es-
grimido por su lonja, puesto que el medio empleado es un
arma idénea para ocasionar el deceso, debiendo descartarse
toda consideracion de si existié o no intencién homicida (Sup.
Trib. Saft’ Lstris,) "L LG ERS St )

Esta configurado el homicidio preterintencional, puesto
que se ha querido producir un dafo en el cuerpo o la salud,
con el que se llegd 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
idoneo para provocar el fallecimiento de la victima.

En segunda instancia se revoc) el fallo descartandose la
calificacién mas favorable del art. 81, inc. 1, b, del Céd. Pe-
nal, porque ha de tenerse presente que el medio empleado, y
mas exactamente el uso que se -ha hecho de ese instrumento,
utilizado contra un nifio de cinco afos de cdad, hacia previsi-
ble el resultado que sobrevino. En la figura del homicidio pre-
terintencional requiérese no s6lo que la muecrte se haya pro-
ducido sin intencién, sino también otra condicién: un evento
razonablemente no previsto, (Cam., Fed. Bahia Blanca, “L.L.”,
t. 52, p. 417). '

Cuadra calificar como homicidio preterintencional la
muerte producida a consecuencia de la lesion —insospecha-
da e imprevisible para quien no es versado en la ciencia de
la anatomia—, de grandes vasos sanguineos, que ocasiona una
hemorragia incontenible, puesto que el medio empleado es-
capa a la comin prevision de las personas, maxime cuando
fue utilizado en condiciones de reaccién rapida, que no ad-
mitia meditacién ni razonamiento al repeler instantaneamente
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 (Cam. Fed. Bahia Blanca, “L.L.”,
t. 63, p. 687).

Exclayese el homicidio preterintencional si el medio em-
pleado (cuchillo que provoca una herida de siete cms., ha-
biendo seccionado la caudalosa arteria femoral) podia razo-
nablemente producir un efecto letal; este concepto contraria,
evidentemente, el supuesto de preterintencionalidad segin el
texto y el espiritu del art. 81, inc. 1, b, del Céd. Penal. La
interpretaciéon del empleo de medios capaces de ocasionar la
muerte, aunque no se la hubiere previsto, es excluyente de
la figura que contempla la citada disposicién 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 méximo 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. segin él, 10 ms. segin la ins-
peccién ocular— un cascote que dio en el vientre de la vic-
tima, produciéndole una perforacién intestinal y la consecu-
tiva peritonitis (Supr. Corte Tucuman, “D.L.L.”, 25 mayo
1955, fallo n° 36.897).

Una piedra de un kilo y medio de peso, arrojada sin
violencia —segtn se pretende en el caso— a la region abdo-
minal de la victima, desde corta distancia, con cuyo impacto
se produce el estallido de la vesicula determinado por causas
patoldgicas, igneradas ¢éstas por el acusado, no constituye un
medio idéneo para ocasionar razonablemente la muerte de
una persona. Por ello el hecho configura homicidio preterin-
tencional (Cam. Pen. Tucuman, 24 marzo 1966).

La determinacién de la racionalidad del medio empleado
no ha de referirse a la vulnerabilidad del instrumento emplea-
do, por si 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 condend por homicidio simple a quicn
dio muerte a golpes de pufio a un anciano de 80 afios, dado
que cn la forma en que fueron aplicados los golpes eran un
medio razonable para matar; maxime si con anterioridad
manifesté su intencién de dar muerte a la victima (Cam.
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 propésito de causar un dafio en
el cuerpo o en la salud y que este propésito 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 intencién de matar y que el
medio utilizado para el ataque —en la especie una pequefia
maquina fotografica— no cabe en condiciones normales con-
siderarlo idéneo para determinar la muerte del agredido, el
hecho debe encuadrarse en 1a figura tipica del art. 81, inc. 1,
b, del Cédigo Penal (C.C.C., 27 julio 1956, “D.L.L.”, 9
oct. 1956).

La muerte causada mediante un golpe con el pufio debe
calificarse de homicidio preterintencional (art. 81, inc. 1, b,
Céd. Penal), cuando se desprende la falta de intencién de ma-
tar por parte del imputado (Sup. Trib. Misiones, 30 dic.
1957).
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Carituro XXVI

ATENUANTES DEL HOMICIDIO EN LOS
PROYECTOS DE REFORMA DEL CODIGO PENAL

El Proyecto Coll-Gémez de 1937 contempla el homicidio
cometido en estado de emocién violenta lo mismo que el Codi-
go vigente (art. 117, inc. 1), imponiéndole prisién de uno a
seis afios, y el Proyecto Peco de 1941 habla en el art. 113,de
arrebato de un estado de emocién violenta justificado cuando
el sujeto obrare impulsado por motivos honorables. Peco, en su
Exposicién de Motivos, explica estos términos del Proyecto di-
ciendo que agrega la palabra “arrebato” de un estado de
emocién violenta, para hacer mas patente la simultaneidad
que debe haber entre ¢l obrar del individuo y este estado.
Puede criticarse ]a redundancia de esta terminologia, ya que
el arrebato, de por si, requiere el estado de emocién violen-
ta. También el término “justificada™, referido a la emocién
violenta, se presta a confusién. Creemos mas conveniente la
terminologia actual de nuestro Cdédigo y por cso mantene-
mos su férmula en el Proyecto de 1953, porque si bien Peco
usa la palabra “justificada™, como lo hace el Proyecto sui-
zo, aqui no estamos ante un hecho justificado, pues de lo
contrario no habria atenuacién de pena, sino que estariamos
ante una causa de justificacion y no habria sancién. 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
ultimamente citado.



348 EL DELITO DE HOMICIDIO

A esta emocion violenta, la sanciona el Proyecto de 1941
con una pena de privacién de libertad de 1 a 6 afios, e im-
pone la misma sancién al ascendiente, descendiente o con-
yuge que obrare con justo dolor. En los otros casos que no
sea de justo dolor, eleva la pena para cstos parientes, con pri-
vacién de libertad de 3 a 15 afos.

El Proyecto Coll-Gémez castiga el homicidio en estado
de emocién violenta entre parientes con prisién de 1 a 6 afios
(art. 117, nc. 1

El Proyecto de 1951 mantiene tambicn la férmula ac-
tual (art, 169),

El Proyecto de 1953 aplica a la atenuante la pena de
1 a 6 afios de prision (art. 134), legislandola 1gual al art. 81,
inc. 1, a, y en la parte general dispone que si concurren
circunstancias agravantes y atenuantes susceptibles de apli-
carse simultaneamente, la pena se adaptard entre el minimo
de la atenuante y ¢l maximo de la agravante, si la situacién no
se hallare prevista expresamente por la ley (art. 70).

El Proyecto de 1960 mantiene la férmula del Cédigo de
1922 y le impone prisién de 1 a 6 aflos, que eleva de 2 a 8
afios cuando concurre esta atenuante con la agravante del
parentesco (art. 112).

Tanto el Proyecto Coll-Gémez (art. 4, 2° parr.), como
el de Peco (art. 8), tratan la preterintencion 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 atenuacién del homicidio, y el Proyecto de 1941
en el art. 126, considerandola 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 aplicara la sancién estable-
cida para é€l, 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 Cédigo, 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 estd dentro del capitulo de los
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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 victima, no constituyen un homicidio atenuado.
Asi, 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 Cédigo actual, que el me-
dio no debiera razonablemente haber ocasionado la muerte.

A juicio del autor citado, no hay diferencias fundamenta-
les entre la preterintencion y el hecho calificado por el resulta-
do. Quienes han querido hacer la distincién, la han fundado
principalmente en dos circunstancias, una de ellas que el
bien juridico afectado en los hechos calificados por el resul-
tado es distinto; por ejemplo, en el aborto hay dos delitos,
uno que es ¢l aborto en si y otro que es la muerte de la mu-
jer. A ello se replica que el bien juridico afectado es el mis-
mo: tanto el homicidio preterintencional, como el abandono
de persona o la omisién 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 preterintencién. Se contesta que hay en
este caso un doble efecto también; inmediato, uno, cual es la
lesién, y mediato ¢l otro, cual es la muerte consiguiente. Eso
se podria criticar, ya que no puede haber lesién sino direc-
tamente muerte a consecuencia de una estocada o un balazo
certero.

En definitiva, Peco prefiere pronunciarse por la férmula
del delito calificado por el resultado, abandonando la actual.

El Proyecto de 1951 (art. 170) prevé el hecho en el
capitulo 1 del titulo 1, 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, considerandoselo como



N

350 EL DELITO DE HOMICIDIO

un hecho agravado por el resultado, y amplidndose la ate-
nuante en vigencia, ya que ademas del homicidio, se contem-
plan los casos de lesiones graves y gravisimas 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-
dra 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 férmula del Cbédigo, pues dice: “Al
que con ¢l propésito de causar un dafio en el cuerpo o en
la salud produjere la muerte de alguna persona sin haberla
querido causar pero habiendo podido preverla, se le impon-
dra prisién de 1 a 6 afios” (art. 126).

En lo que se refiere al infanticidio, ¢l Proyecto Coll-
Goémez s6lo modifica la pena, que fija en prision de 1 a 6
anos (art, 118).

El Proyecto de 1951 aumenta la pena, pues establece
prision de 2 a 10 afios y elimina de la atenuanie a los pa-
rientes (art. 173).

Estos dos Proyectos mantienen la férmula elastica y po-
co precisa del Cédigo actual, pues el de 1937 admite que el
hecho se efecttie 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 dias, elimi-
na asimismo a los parientes (lo que no hace el Proyecto de
1941), y en cambio impone una pena mas amplia, de 1 a 8
afnos de prisién (art. 138).

Mas imprecisa ain es la formula del Proyecto de 1960,
que habla de la muerte durante el nacimiento o poco tiempo
después. En ¢él se suprime el beneficio de atenuacién para los
parientes (art. 113).

Como otras circunstancias atenuantes, el Proyecto Coll-
Gomez prevé el homicidio eutanasico (art. 117, inc. 2); el
de Peco este Gltimo, el homicidio consentido y el homicidio



tldo, que abarca ‘tambi_ cl eutanéswo (art 137), y'el.dc.
- Soler el homicidio por piedad (art. 115), estudiados todos
ellos en los capitulos xm ¥ XIV..
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CariTurLo XXVII
HOMICIDIO CULPOSO

El art. 84 del Codigo Penal dispone que “sera repri-
mido con prisién de 6 meses a 3 afios e inhabilitacién especial,
en su caso, por 5 a 10 afios, el que por imprudencia, negli-
gencia, impericia en su arte o profesién 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 capitulos anteriores, referentes al
homicidio doloso y, en particular, lo expuesto al tratar el
elemento subjetivo de este delito.

Pertencciendo a la parte general el estudio de las dis-
tintas formas de culpabilidad, no corresponde tratar aqui el
concepto del delito culposo, los fundamentos del mismo, su
punibilidad, la clasificacién romana de culpa grave o lata,
leve y levisima, la inexistencia de tentativa, la concurrencia
de homicidio doloso y culposo, el concepto de culpa mediata,
la inadmisibilidad de la compensacién de culpas, ni el proble-
ma de la complicidad y concurrencia de sujetos.

Recordemos, eso si, que nuestro Cédigo Penal no contie-
ne una disposiciéon 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., apartandose asi del
sistema adoptado por el Cédigo Tejedor y el Proyecto de Vi-
llegas, Ugarriza y Garcia, y que dejaron de lado los Proyec-
tos de 1891 y 1906, que tomaron en esto como modelo a los
entonces vigentes cédigos de Italia y Holanda.

24 — Levens, homicidio.
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Si bien el art. 84 especifica cuatro supuestos de cul-
pa, o sea, la mprudenma, la negligencia, la impericia y la
mobservanma 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 Gltimas, 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==, decbe habermm nexo d= causalidad *,
de modo gue, como la 2 dicho con todo acierto la jurispru-
dencia, no basta;.por ejemplo, 1a simple inobservancia de los
reglamentos si 1o se_ha comprobado plenamente la ‘relacién
de causalidad entre aquélia y el evento *.

Mientras que en la imprudencia hay un exceso de accién,
en la negligencia hay un defecto de accién, pues falta la aten-
cién o diligencia necesarias.

La impericia en el arte o prof&smn se incrimina con to-
da l6gica, pues la ley pretende que quien se dedica a ellas
tenga capac:dad y aptitud suficientes como para c]ercerlas
Presciita algunas dificultades para ¢l juzgador, que casi siem-
pre debe valerse de los peritos pertinentes, si la actividad de
que se trata esta reglamentada. Quien posea el titulo corres-
pondiente tendra a su favor una presuncién wuris tanfum de
haber obrado con los conocimientos y requisitos correspon-
dientes a la cicncia, arte o profesion del caso, presuncion
que precisamente por ser wris fantum admite prucba en
contrario. 8¢ plantea entonces en este supuestotin problema
de orden proecesal parecido ‘al-que expusimos cuando tra-
tamos el homicidio por ‘medios merales-o la tentativa de ho-
micidio, pues evidentemeiite no pucde descartarse a priori que
el técnico o profesional, al fin y al cabo seres humanos, obren
con ligereza o irreflexién, mas o menos factibles segn la acti-
vidad de que se trate. Cabe recordar aqui también lo dicho
al desarrollar el tema del homicidio por tratamiento médico-
quirdrgico.

1 Mario 1. Cmicuizora, La causelidad en los delitos culposos, nota a fallo
en “D.L.L.Y, 16 marzo 1961; ENriQue Bacicavuro, Tipo de injusto y causalidad
en los delitos culposos, nota a fallo en “D.L.L.”, 21 nov. 1966.

2 C.CC,; “J.A”, ¢ 54, p, 243,
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En cuanto a la inobservancia de reglamentos o deberes,
es de destacar que el Cédigo 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, maxime
cuando no se admite la ignorancia de aquélla, sin olvidar
que su simple infraceién es sélo un indicio de la violacién de
los deberes de cuidado. i

En definitiva, el homicidio culposo se diferencia del do-
loso en que falta el propésito de matar, y del preterintencio-
nal en que falta cl propésito de causar un dafio en el cuerpo
o en la salud de la victima.

La falta de prevision de lo previsible, que caracteriza la
culpa, puede ser, como senala Puglia, por inercia, deficien-
cia, anormalidad o morbosidad del intelecto, de Ia afectivi-
dad o dela impulsividad o por falta de poca atencién o re-
flexién. O como ha dicho la justicia del Paraguay, por la
violacion del deber que todo hombre tiene en sociedad de abs-
tenerse de actos peligrosos y de proceder cn todo lo-que
emprenda con la atencion y reflexién necesaria para no cau-
sar involuntariamente perjuicios a los derechos de los demas
o al Estado (“D.J.A.”, 18 nov. 1969).

En cuanto a la penalidad del art. 84, es de hacer notar
que puede aplicarse 1a pena de inhabilitacién cuando la ac-
tividad, en cuyo ejercicio se ha cometido €l hecho, esté regla-
mentada o autorizada, no bastando por lo tanto que aquélla
requiera conocimientos especiales, como sexia el caso del ciclis-
ta o del ascensorista que causaren una muerte culposa, y a
los que no se podria inhabilitar.

A este respecto, los tribunales de la Capital Federal, al
tratar la pena accesoria, habian resuelto reiteradamente que
dejandose en suspenso la pena de prisién, que consideraban
principal, también cabia conceder los beneficios de la condi-
cionalidad a la de inhabilitacién, postura ésta criticada por
parte de la doctrina®, y que sin duda no consultaba por

8 Géuez, ob. cit, t. 1, p. 121 y Arrrepo J. Mormvario, Derecho penal
(segundo curso), La Plata, 1943, p. 86.
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completo los objetivos de la politica criminal, ya que, evi-
dentemente, interesa mucho mas a la sociedad impedir a un
conductor desaprensivo que siga manejando, que privarlo de
su libertad, lo que podia 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 Gltimo
parrafo: “No procedera la condenacioén condicional para las
penas de multas o inhabilitacién™.

No podemos terminar este capitulo sin recordar el cre-
ciente interés de los criminalistas Y. legisladores por el tremendo
problema de los accidentes de transito. £l ha sido objeto de
estudio en el Cuarto Congreso Internacional de Defensa So-
cial, en las Sextas Jornadas Franco-Belga-Luxemburguesas de
Ciencia Penal, en el Octavo Curso Internacional de Crimi-
nologia, etc.; de trabajos de Hugueney, Lavasseur, Herzog,
Hamelin y otros reputados autores; de leyes especificas, al-
gunas llamadas “del automévil”, como las de Suecia, Noruega,
Italia, Espafia, varios Estados norteamericanos, etc.”.

Baste recordar que segtn las estadisticas ocurricron en
Francia en 1959, 137.273 accidentes de transito, que causaron
8.409 muertes’. En los Estados Unidos fallecieron por ese
motivo 39.500 personas en 1937 y tan sélo 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 proporcién a
que deben haber llegado esas cifras, teniendo en cuenta la
que ha aleanzado Ia industria automowhstlca y la difusién
del automotor; no ya como elemento de lujo, sino de tra-
bajo y uso comun. Y para agregar una estadistica de nues-
tro pais, diremos que en la ciudad de Buenos Aires, de unos
tres millones de poblacién, ocurrieron, en 1968, 394 muertes
y 3.982 personas heridas por accidentes de transito.

JuRrISPRUDENCIA

La responsabilidad penal del capataz de la obra por el
delito de homicidio por imprudencia resulta manifiesta, si

4 Eucento CuerLo CALON, Ley penal del automduil, Barcelona, 1950,

5 J. B. Herzog, El a’erecho penal de trdnsito caminero en Francia, “D.L.L.'
15 mayo 1962.
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ordend que se colocara una grampa a ocho metros de altura
en la escalera que debian usar los obreros de la obra vecina
—uno de los cuales resulté muerto a consecuencia de la cai-
da producida por el desprendimiento de la grampa que cedié
por hallarse recién colocada—, sin haber tomado, por negli-
gencia, ninguna precaucién para prevenir al capataz de la
obra vecina el peligro previsible y cierto que importaba el
uso de dicha escalera, ni adopté 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 todavia corresponden a una recta cxperiencia aunque
ellas sean relativamente raras (muerte por descuido de la
herida o por cura inhabil) (Supr. Corte Tucumén, “L.L.”,
t. 2240 2,

La muerte del recién nacido por hemorragia umbilical a
consccuencia de haber resultado defectuosa la ligadura del
cordén umbilical que hizo la persona que atendié a la partu-
rienta, constituye homicidio por imprudencia (Cam. Fed. de
Bahia 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-
cién u omision negligente de otra y que cl agente haya podi-
do o debido suponer, cuando realizd el acto u omisién, que
ello era susceptible de ocasionar las consecuencias sobreveni-
das (Cam. 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 victima, pues si
las personas habituadas al manejo de armas de fuego deben
abstenerse por elemental precaucién 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 razén debe cxigirse 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;
“J.A, t. 1944-111, pag. 85).
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La partera que, creyendo erréneamente que la victima
se hallaba embarazada, prac'aca a esta Gltima una maniobra
abortiva con tal impericia que le ocasiona una peritonitis mor-
tal, incurre en homicidio por impericia en la profesién (art.
84, C4d. Penal), en concurso ideal con aborto consentido im-
posible (arts. 44, in fine, y 85, inc. 2, Céd. Penal), calificacion
que comprende la conducta integral de la imputada que qui-
so dolosamente causar un aborto y ocasioné culposamente una
muerte (C.C.C., “L.L2¢735, p-"828).,

Si el conductor. advirtié. 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 cousiguiente (Supr. Corte Tucumin, “L.L.”, t. 28,
p. 426; “J.A.7; t. 1942-1V, p. 84).

El hecho de guiar, campliendo sus obligaciones de cho-
fer, un camibn cargado, a una velocidad de 30 o 35 kiléme-
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 vehiculo como consecuen-
cia de su resbalamiento inevitable hacia una de las cunetas
(Sup. Trib. Entre Rios, “Jurisprudencia Entre Rios”, 1942,
p. 489).

La més elemental regla de prudencia aconseja al con-
ductor cuyo vehiculo no se encuentra suficientemente dotado
de luz, no imprimir a éste excesiva velocidad en horas de la
noche, conunayor razdn en rutas tramsitadas y en lugares pro-
ximos a la ciudad. Debe responder criminalmente el que, in-
fringiendo esta norma, haya causado la muerte al conductor
de otro vehiculo (Sup. Trib. Entre Rios, “Jurisprudencia En-
tre Rios”, 1942, p. 702).

No hay culpa, ni imprudencia, ni impericia, en el obre-
ro que se duerme vencido por el suefio, en el volante de un
vehiculo que conduce por caminos de largo kilometraje, si
no se demuestra que manejaba en condiciones fisicas desven-
tajosas, como consecuencia de su propia conducta, en acti-
vidades ajenas a las tareas encomendadas por el patrén (fa-
llo citado por la defensa y que analiza el tribunal) (Cam. 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 disposicién reglamentaria (Supr.
Corte Buenos Aires, “D. J. B. A.”, t. 1942-1, p. 513; “J.A”, ¢
1942-1IV, p. 603).

En los delitos culposos, la culpa concurrente de la vic-
tima no excusa la del victimario, que-es lo que la ley penal
reprime (Sup. Trib. Entre Rios, “Jurisprudencia Entre Rios”,
p. 435).

Omite el conductor una precaucién que la prudencia
aconseja, cuando habiendo perdido por completo la visibili-
dad, por haber sido encandilado, no detiene de inmedijato la
marcha de su automévil (Cam. de Apel. Crim. y Corr. Men-
doza, “Jurisprudencia Mendoza”, t. 13, p. 521; “B.J.M.”,
194418, p. 14).

El procesado, conductor de un camién, que produce la
muerte de un menor, quien bajé de improviso y corriendo la
calle que pretendia cruzar sin poner atencidon alguna en el
transito de vehiculos, no siéndole posible a dicho procesado
dejar de atropellarle dada la rapidez dec la escena, no obs-
tante aplicar los frenos de pie, que se rompieron, y desviar
la direccion de la marcha con el propésito de impedir el ac-
cidente, agot6 la diligente actividad que las circunstancias
del caso requerian, encaminadas a evitar con pericia la pro-
duccién 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 arbol con el fin
de derribarlo, y al caer una de las ramas se corta un cable
de energia eléctrica tendido sobre el patio, con el que toma
contacto una menor de dos afios, moradora de la casa, que
salié de las habitaciones, después de iniciada la tarea por el
imputado, causandole lesiones (Cam. 2° en lo Crim. Cérdoba,
“Jurisprudencia Cérdoba”, t. 4, p. 499).

La simple violacion de reglamentos no es suliciente para
determinar que hubo culpa penal, si no se establece la relacién
causal entre el acto voluntario del agente y el resultado da-
fioso (Supr. Corte Tucuman, “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 Tucuman, “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 automévil que
lesiona 0 mata a un tercero, es necesario que esa inobservan-
cia o falta de cumplimiento de sus deberes, debidamente com-
probada, tenga, no una equivoca relacién causal con el even-
to, sino que ella sea su condicién generadora, inmediata,
principal y directa (C.C:C., “L.L.” t. 14, p. 649).

Responde por culpa o imprudencia, el motorman que,
advirtiendo ¢l juego peligroso de dos nifios en una platabanda
central y en acdtud de lanzarse a la calle, se limita a dar
toques de campana, sin aminorar la velocidad del tranvia,
destrozando asi al mas pequefio que cruzé corriendo (Supr.
Corte Tucuman, “L.L.”, t. 11, p. 705).

Los extremos del delito culposo son: una imprudencia,
negligencia, impericia en arte o profesion, inobservancia de
reglamentos o deberes, y un evento letal o muerte que deriva
de aquel hecho, o sea una relacién de causalidad entre ambos
elementos, extrinseco o intrinseco, vinculo de causa a efecto
entre el suceso contingente y la muerte, entre el hecho vo-
luntario y el evento mortifero; contribucion moral que re-
quiere la intencién y la resolucién de hacer o de no hacer la
cosa que ocasiond 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: Tucuman, “L.L.”, t. 11,
p 221).

Cuando el conductor de un automévil, para evitar el cho-
que con otro vehiculo que se lanzbé en el camino, violando
las ordenanzas de transito y en forma normalmente impre-
visible, realiza una rapida maniobra a consecuencia de la cual,
y por hallarse la calle mojada por la lluvia, embisti6 a un
peatén, causandole lesiones, la culpa que determina la exis-
tencia del delito del art. 94 del Coéd. Penal, es imputable a
quien, con la violacién aludida, lo determiné a realizar dicha
maniobra- (C.C.C., “L.L.”, t. 14, p. 989).
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El que ejecutando su arte o profesién descuida las obli-
gaciones profesionales o morales a su cargo, como ser, medi-
das de higiene, moral o seguridad, y origina asi un dafio, in-
curre en un hecho punible de mayor o menor gravedad, segin
la importancia de las consecuencias sobrevenidas (Cam. Fed.
Rosario, “L.L.”, t. 20, p. 745).

La estudiante de farmacia, practicante en un hospital,
por la situacién en que voluntariamente se habria colocado
al encargarse de la preparacién de recetas sencillas, estaba
obligada a poner el maximo de atencién, a fin de evitar da-
fos a la salud de terceros. Al no hacerlo, incurrié en culpa,
con abstraccion de su inexperiencia, pues no se trata aqui
de la impericia en un arte o profesién que no poscia, sino de
negligencia, con resultados perjudiciales que estaba en la po-
sibilidad de prever, y teniendo clara conciencia de la peli-
grosidad que podria aparejar su error o descuido (Céam.
Fed. Rosario, “L.L.”, t. 2, p. 746).

El choque ocurrido por haberse roto la direccién del ca-
mibn, no puede ser considerado previsible para su conductor,
a quien no es dable exigir que antes de ponerlo en marcha
efectlie una inspeccién mecénica del rodado, cuando el des-
perfecto no esta a la vista y para ello serian necesarios cono-
cimientos especiales y reglamentaciones oficiales que no exis-
ten (CX.C., “LiEEN. 12RO AT . TR 36 ).

La negligencia a que se refiere el art. 94 del Cod. 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. v, p. 456).

Comete una indudable imprudencia —y debe, consiguien-
temente, ser responsabilizado a titulo de culpa de las conse-
cuencias del hecho— el que alcanza a otra persona un re-
volver cargado con el cafio dirigido hacia ella, teniéndolo él
empuiiado 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 requirié6 (Cém.
Apel. Crim. y Correc. 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 camibén y con
el pie en el estribo; que aceptase un pasajero que ocupaba el
lugar destinado a aquél; que llevase el camién sin la puerta
de la cabina, creando un riesgo s6lo con el propésito de be-
neficiarse comercialmente con el tiempo ganado al facilitar
la subida y bajada; y la circunstancia de conducir en tales
condiciones el vehiculo por un mal camino, con baches y
obstaculos, importan actitudes imprudentes que prima facie
responsabilizan al conductor de la muerte de su empleado
producida al caer del camién (Cam. Apel, Crim. y Correc.
Mendoza, “B.JiM.”; 1945-35, p. 8).

La imprudencia de la victima no cubre la del procesado
(Corte Supr, Tucuman, “Jur. de Tucuman”, t. 1, p. 350).

Para que haya lugar a la aplicacion 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-
cuman, t. 17, pag. 162).

No tratandose de imprudencia en delitos contra la salud
ptblica (art. 203, Céd. Penal), sino del hecho concreto de
haber incluido por negligencia un téxico en un preparado
farmacéutico sin prescripcion meédica, corresponde se lo cali-
fique de homieidio culposo (art. 94, C6d: Penal) (Supr. Corte
Tucuman, “Jur. de Tucuman®, t. 1, p. 240).

El art. 84 del Cédigo 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 victima ‘tenga por efecto borrar la de
aquél (Supr. Corte Buenos Aires, “J.A”, t. 2, p. 625).

La observancia de los reglamentos por si sola no ge-
nera culpa, no constituye delito, si no se establece el nexo
de causalidad entre la maniobra antirreglamentaria y el ac-
cidente y sus consecuencias (Supr. Corte Buenos Aires, “J.
A”, t. 12, p. 903).

Aunque se imponga en forma condicional la pena de
prisién en el proceso por homicidio por imprudencia, no cabe
dejar en suspenso la de inhabilitacién por ser pena también
principal y no hallarse comprendida en el art. 26 (Cam.
Crim. Rosario, “Jur. de Santa Fe”, 1941, p. 216).
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La imprevisién o negligencia comprende a todo género
de personas; la impericia se refiere al experto, perito o profe-
sional (Cam. Fed. Rosario, “Jur. de Santa Fe”, 1940, p. 240).

Hay imprudencia y corresponde aplicar la pena que se-
nala el art. 84 del Cédigo Penal, a la encargada de fiscalizar
las preparaciones de farmacia que por omisién de sus debe-
res hace posible la preparacién de una solucién que resulta
téxica y ocasiona la muerte de una enferma (Cam. 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 aguellos modos de ac-
tuar determinados por los sentimientos humanitaries, por las
disposiciones administrativas, y en general por el sentido co-
mun de previsin y prudencia (Sup. Trib. La Rioja, “J.A.”,
t. 4, pi 448),

Si la losa de cemento derrumbada que ocasioné la muer-
te de un obrero fue construida,; segtin instrucciones del cons-
tructor, con menor espesor que ¢l necesario y sobre vigas
deficientcmente asentadas, el hecho constituye el delito de
homicidio culposo, no el de estrago culposo (Céd. Penal, art.
189), pues no ha producido una situacién de peligro comin
(Cam. 3* Crim. y Correc. 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-
cién u omisién negligente de otra y que ¢l agente haya po-
dido o debido suponer, cuando realizé el acto, que ello era
susceptible de ocasionar las consecuencias sobrevenidas (Cam.
de Apel. Crim, y Correc. 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 camién 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, CAd. Penal, si el procesado no cmpled
como correspondia el freno de mano en la emergencia; apa-
reciendo que al comprobar que no podia rectificar la direc-
cién del vehiculo debié de inmediato emplear con la rapidez
y energia del caso ese freno y detener el camién aun antes que
sublera a la vereda; siendo de advertir que el prevenido co-
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nocia el estado del freno de pie y que por ello usaba el de
mano y que este freno detiene de inmediato el vehiculo
(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 diagnos-
tico erréneo, interviene quirargicamcente a la paciente, pro-
vocandole una peritonitis, a consecuencia de la cual fallece
(C.C.C., causa n® 6124, 1 dic. 1944).

Para que el delito encuadre en la figura del art. 81, inc.
1, b, del Céd. Penal, es menester que se establezca de manera
precisa e irrefragable que el inculpado, al empujar a la victi-
ma, hubiese tenido la intencién de “causarle un dafio”.

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 empellén se haya dado por temor a
ser victima de un ataque (C.C.C., causa n® 5649, 26 agosto
1947).

Es mstigador y participe 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 dispar6
el arma, creyéndola descargada, es autor de homicidio. por
imprudencia (C.C.C., causa n® 9698, 17 junio 1952).

Concurren en concurso ideal el homicidio y lesiones por
imprudencia, y no obstante la imprudencia de la victima es
responsable del hecho el chofer que al tener detenido su ca-
mi6én antirreglamentariamente (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 lesionandose el acompahan-
te (C.C.C., causa n° 27, 5 junio 1953).

Procede sobreseer provisionalmente al acusado, no obs-
tante la manifiesta imprudencia de la victima al cruzar por
mitad de cuadra una avenida de intenso transito en horas
de escasa visibilidad (21 y 45 minutos), cuando aquél ha in-
currido en exceso de velocidad (C.C.C., causa n® 593, 29
mayo 1953).

Se encuentra prima facte mcurso en el delito de homi-
cidio culposo el peatén 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 acompaiiante del conductor a consecuencia del
accidente (C.C.C., 13 set. 1963, “D.J.A.”, 12 nov. 1963).

La imprudencia, como manifestacién 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 cudl 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 obstaculo 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 cs necesario determinar si excedia la impuesta por el
Cédigo de Transito o las circunstancias del lugar (Supr. Corte
Buenos Aires, 1 febr. 1961, “D.L.L.”, 10 agosto 1961).

Quien circula marcha atras es el que debe extremar las
precauciones porque quienes transitan deben cuidarse tni-
camente de los que avanzan por su mano correspondiente
(C.C.C., 25 junio 1963).

Los inconvenientes del transito propios del lugar y hora
del accidente determinantes de la frenada brusca, ocasional,
causante de la caida de la victima al levantarse ésta del asiento
para descender del vehiculo, no pueden ponerse a cargo del
conductor procesado.

La conversacién del conductor con una pasajera no es
antirreglamentario en los microomnibus y esta dentro de las
actividades propias de la conduccién de estos vehiculos, que
requiere frecuentemente dar y recibir informaciones sobre ca-
lles, recorridos, etc. (C.C.C., 23 set. 1960, “D.L.L.”, 16 mar-
20 1961).

Un viraje imprudente en una situacién de peligro repen-
tino, como el avance veloz de otro vehiculo, no hace responsa-
ble al conductor, porque en situaciones como ésta la no exigi-
bilidad de otra conducta constituye un verdadero cstado de
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necesidad que elimina la culpabilidad (Supr. Corte Tucumén,
“J.AY, t. 1944-1IV, p. 535).

Debe absolverse por aplicacién del art. 13 del Cédigo de
Procedimientos Criminales al procesado que conduciendo un
automévil atropella a un peatén en el medio de una avenida
de doble mano y de transito ligero, aunque haya excedido la
velocidad autorizada por los reglamentos (lo que no implica,
en el caso, indicio de imprudencia), si asimismo ha mediado
reaccién imprevista por parte de la victima al dar un salto ha-
cia atras y sitnarse en la linea por la'que avanzaba el vehiculo
a fin de eludir a otro que circulaba en sentido contrario.

No basta que el agente haya dado ocasién o puesto una
condicién en la produccién del hecho ni la consideracién de
que procediendo de otro modo, a pesar de la conducta de la
victima, ¢l daho no se habria producido o tenido 1a impor-
tancia que tuvo (C.C.C.; 15 abril 1966, S .20 julio
1966).

El deber de cuidadosa atencién en el manejo dc armas
aumenta en proporcién a los riesgos previsibles a que pueda
dar lugar la falta de adopcion del minimo de recaudos exi-
gibles en 1a situacion en que se actia.

Constituye falta grave de cuidado debido en el manejo
de un instrumento de por si peligroso —en el caso, un revél-
ver cargado— entregado con el cafio dirigido hacia quien
debe tomarlo, maxime si €l arma no tiene scguro y si quien
lo entrega lo hace mirando"a ofro lado (C.G.C., 1 marzo
1963, “D.L.I.%, 17 febr, 1964).

Ha incurrido en culpa o imprudencia el chofer que ma-
nejaba el vehiculo con deficiencia en sus luces a 60 kilémetros
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
vehiculo, sale a la calle en tal situacién, demuestra desapren-
sién en su oficio y de sus obligaciones, siendo irrelevante para
eximirse de culpa la invocacién de una orden superior de
salir de servicio, desde que una resistencia a cumpiirla, nin-
guna consecuencia le podia traer ante las garantias de las leyes
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sociales en caso de justificada desobediencia (Cam. Crim., Tu-
cumdn, 30 dic. 1958, “D.L.L.”, 3 set. 1959).

Es culposo el homicidio derivado de accidente de auto-
motor, si el agente se aventuré a manejar a méas de 30 kiléme-
tros de velocidad, en una calle céntrica durante un dia llu-
vioso, con frenos deficientes y en estado de bcodez, 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, n°® 2873, art. 84, y no homicidio culposo contemplado en
el Céd. Penal, la‘conducta del guardabarreras que con el
objeto de ir a un bafio, abandoné su puesto, dejando las ba-
rreras levantadas, lo que ocasioné el accidente motivo de un
procesamiento (Cam. Fed. Cap., 2 dic. 1960, “D. J. A.”, 28
abril 1961). :

No puede imputarse culpa o negligencia al procesado
cuando la victima, contraviniendo disposiciones de la ley de
transito 13.893 cruzé 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 prolongz la acera en
sentido longitudinal. :

La transgresion a las normas de transito crea la presun-
cién de culpabilidad (Cam. Crim. Tucuman, 8 set. 1958).

La observancia de las ordenanzas de tramsito no basta
para eximir de responsabilidad, pues puede ocurrir que las
circunstancias particulares del caso exijan un grado mayor de
precaucién o de prudencia gque 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 automévil que en horas de
Ia noche no detiene la marcha del vehiculo no obstante estar
anulada la visibilidad por una nube de polvo, lo que motivd
el choque contra un camién estacionado en la ruta (Cam.
Crim. Tucumén, 25 oct. 1956).

Es suficiente cualquier impericia, imprudencia o negli-
gencia para reprimir a quien causa a otro la muerte; no es
solo la forma “grosera” de culpa la que se sanciona, sino tam-
bién la Ilamada “levisima”, ya que la divisién 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 vehiculos detenerse o dis-
minuir la velocidad cuando sufre un enceguecimiento momen-
tAneo al cruzarse en horas de la noche en la carretera con otro
vehiculo, pues tal exigencia haria imposible el transito en
caminos muy frecuentados (Supr. Corte Buenos Aires, 26
nov. 1957).

Quien de noche conduce un camién con un solo faro
es por tal hecho responsable de los accidentes de transito ocu-
rridos a raiz del rozamiento de ese vehiculo con los que mar-
chen en sentido contrario (Cam. Fed. Resistencia, 11 abril
1957).

No es imputable el motociclista a quien sc le cae el com-
panero que llevaba en el asiento trasero de su maquina, 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 relacién de
causalidad entre las infracciones a las ordenanzas sanitarias
o bromatolégicas y las consecuencias letales y lesivas, que tu-
vicron por origen una causa extrana 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 esta abonada mediante una practica continua de mas
de veinte afios (Cam, Fed. Bahia 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 victima ope-
rada, es la consecuencia letal la que proporciona el momento
consumativo y el de la iniciacién de la respectiva accién penal.
En minoria se sostuvo que el término de prescripcién de la
accién en el homicidio culposo debe computarse desde el mo-
mento de la accién u omisién del imputado; no desde la
muerte de la victima (C.C.C,, 21 junio 1968).

Corresponde absolver al imputado de lesiones culposas si
iba a una velocidad que no excedia la reglamentada para la
ruta y el accidente se produjo por culpa de la victima que
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en bicicleta, sin luces y sin freno, la cruzé siendo atropellada
por el automévil conducido por aquél (Trib. Sup. de Neuquén,
6 nov. 1968, “D.J.A.”, 10 marzo 1969).

Sin importar que la victima haya intentado cruzar la
calzada casi a mitad de cuadra, comete el delito de homicidio
culposo quien, a pesar de haberla visto con antelacién y al
acompafiante de ésta intentar retenerla, lejos de aminorar la
marcha prosigue sin desviarse y frena recién después del im-
pacto (C.C.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
apret6 o no los frenos— son.argumentos.suficientes para de-
clarar responsable al conductor que arroil a la victima, por
su conducta culposa (C.C.C., 12 junio 1969, “D.L.L.”,
agosto 1969). '

La prioridad de paso cede cuando la causa dirccta de la
embestida ha sido la subida velocidad del que tenia aquella
preferencia (C.C.C., 1 oct. 1968, “D.L.L.”; 15 agosto 1969).

La culpa concurrente no elimina la eulpa penal del que
produce consecuencias previstas en los arts. 84 y 94 del Cdd.
Penal.

El hecho de que el peatdn cruce fuera de la senda indi-
cada para ello, no confiere derecho al conductor del vehiculo
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 oposicién al cuerpo de las
personas (C.C.C., 6 junio 1969, “D.L.L.”, 10 nov. 1969).

25 — Levene, homicidio.
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CariTuro XXVIII

HOMICIDIO EN RINA

Las legislaciones dan distintas soluciones para el caso de
que en una pelea o rifia en que tomen parte varias personas,
resulte alguien muerto o lesionado y no se pueda individua-
lizar al autor o autores del hecho.

Es asi como en Suecia todos responden por el homicidio
(sistema de la solidaridad abscluta); en el Uruguay todos
responden en forma atenuada (sistema de la complicidad co-
rrespectiva ), y en Brasil e Italia —Codigo vigente— el he-
cho es un delito auténomo.

Carrara define la rifia como la lucha stibita surgida cn-
tre dos o mas personas por causas privadas. Agrega esto ul-
timo para distinguirla de la sedicién y otros delitos politicos.
Considera el autor citado que al actuar en el calor de la
lucha, no se piensa ni se intenta la muerte; tan sélo 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 esta dirigido a esa muerte. Por eso es distinta su pe-
nalidad. La rifia se diferencia del altercado en que no es
verbal, pues en ella hay vias de hecho, o sea, hay lucha, vio-
lencia fisica. Se la considera stbito acometimiento, recipro-
co y tumultuario *.

El homicidio en rifia proviene de las leyes Aquilia y
Cornelia y del Digesto (lib. x, t. m, 1. m). Al desconocerse
quién habia sido el autor de la muerte, se sostenia en la anti-
giiedad que debia echarse a la suerte a quién habia que
castigar, y para otros debia sancionarse a quien fuera més

1 SoLERr, ob. cit., t. m, p. 168. Ver también Ricarpo C. NUREz, Homicidio
o lesibn en rifie o agresién, “L.L.”, t. 35, p. 1120.
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enemigo del muerto. Después se pensé en sancionar a todos los
intervinientes con una pena inferior, como lo hacia el Cé-
digo toscano, siempre que cl sujeto hubiere excitado a la
rifia, aun verbalmente, o blandido armas o puesto manos
schre el muerto.

Carmignani llegb a distinguir, en el caso de que la vic-
tima recibiera varias heridas y se conociesen sus autores, el
hecho de que todas aquéllas fuesen mortales, en cuyo supues-
to todos respondian por homicidio, 0 si s6lo una era mortal,
en cuyo caso su autor respondia por el homicidio y el autor
de las otras por lesiones. Después, en-el Cédigo de las Dos Si-
cilias, se la legislé como complicidad correspectiva, que en el
antiguo Cédigo italiano (art. 378) se difcrencia de la rifa
de la que resulta muerte o lesiones (art. 379), en que aqué-
lla consistia en que varias personas tomaban parte en la eje-
cucién-de un homicidio o lesién y no se conocia a! autor, en
cuyo caso todos eran castigadoes con la pena correspondiente
a los edmplices, sin que tuviera lugar una rina. En el Codigo
vigente en italia ha desaparecido el principio de la no indi-
vidualizacién del autor como ¢l de la complicidad correspec-
tiva, este Gltimo mantenido en los codigos de Espaiia, de
1870; Chile, de 1874; y Hungria, de 1873. Lo cierto es que
el homicidio en rifia, manifestacion del delito colectivo, que-
da actualmente en pocos codigos, pues cada vez se regula
mejor la complicidad con soluciones més justas y précticas.

Exige un elemento moral, que es el 2nimo de hacer dafio,
por lo que.es un delito delose, y otro aaterialy’que consiste
en tomar parte en la rifia; Para Alimena hay mezcla de dolo
(el sujeto quiere el hecho) y culpa (el hecho puede ser cau-
sa de homicidio o lesién no queridos).

En cuanto al primero, no es responsable quien interviene
en la rifia para hacerla cesar, ni el que lo hace para defen-
derse o para defender a un tercero en peligro. Es, pues, requi-
sito la intencién 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 clemento material en si, el que
interviene en la primera parte de la incidencia, por ejemplo
en las injurias verbales, pero se retira al comenzar las vias
de hecho, no es responsable.



Howmicmio EN RINA 373

Algunas leyes (Italia, Uruguay) se refieren al que hu-
biere puesto mano sobre el ofendido, pero el hecho es mas
amplio que ese concepto y puede no implicar ponerle la ma-
no encima a la victima, literalmente hablando, pues puede
consistir, por ¢jemplo, 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
Ia rifia. Si comprende a todos los que cooperan en la ejecu-
cién, como sujetando o impidiendola huida a la victima.

Las violencias, empujones, pufialadas, disparo de armas,
pedradas y golpes pueden ser reciprocoes, o sea, debe haber
lucha en la que nadie actaa pasivamcnte, pues de lo contra-
rio habrfa agresion de uno o varios contra.umno. o varios y
podria ser cl caso de legitima defensa. En todos aquellos su-
puestos teside el concepto de “violencia sobre la persona del
ofendido”. No se computa la muerte posterior al cese de la
rifia, 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 aleia del lugar.

Fn realidad, como dice Vannini, el fundamento politico
criminal del homicidio en rifia es perseguir con rigor mani-
festaciones de violencia que constituyen un peligro para las
personas y la tranquilidad del orden pablico.

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 una transaccion, por la
dificultad de discernir entre varios participes, el autor de
los cémplices, y entre éstos, los necesarios de los no necesa-
rios. Su razén de ser es entonces fundamentalmente procesal,
como resulta-de la Exposicion de Motivos del Proyecto de
1891. Sostiene Impallomeni que es ésta una reminiscencia me-
dioeval en contra de los modernos principios, segin 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
punicién segura como autor secundario, aplicando a todos los
que toman parte una pena casi correspondiente a la de los
cémplices, conforme a la ley italiana entonces vigente.
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Pasando en concreto a la ley argentina, recordaremos las
criticas que se han hecho a la metodologia de nuestro Cédigo,
en cuanto dedica en el titulo 1, un capitulo especial, el m, al
homicidio y lesiones en rifia, 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-
pitulos dedicados a estos delitos.

En nuestra legislacién, como en la alemana (Cédigo Pe-
nal, par. 367, n* 10), la rifia en si no es delito, sino simple
contravencion. Tan solo se la incrimina si de ella resulta una
muerte o lesién. En el tema que tratamos, la rifia es sélo una
circunstancia del delito de homicidio °.

Establece ¢l art. 95 del Codigo Penal que “‘cuando en
rifia 0 agresion en gue tomaren parte mas de dos personas,
resultare muerte o lesiones de las determinadas en los arts.
90 y 91, sin que constare quiénes las causaron, sc tendra por
autores a todos los que ejercieron violencia sobre la persona
del ofendido y se aplicard reclusion o prision de 2 a 6 afios
en caso de muerte y de 1 a 4 en caso de lesién”.

El texto tiene su origen en el art. 125 del Proyecto de
1891, que pasdé al de 1906. En €l se equipara la rifia a la
agresién, no obstante ser estos conceptos distintos, pues la
segunda significa el ataque de varias personas contra una, y
no esta de mas que asi sea, pues de una agresion de varios
contra uno puede resultar una muerte o lesién sin que se
individualice al autor. Se exige la concurrencia de tres o mas
personas, ya que si solo fuesen dos, una seria Ja victima y la
otra el victimario; que resulte una muerte o lesién; que no
conste quién o quiénes la causaron, y se sanciona Gnicamente
a los que ejercieron violencia sobre la victima, que puede ser
tal aunque no haya tomado parte en la rifia —por ejemplo,
si pasaba por el lugar—, no a todos los que participaron en
_ella, pues nuestra ley no contempla aqui la rifia calificada
simplemente por el resultado. Se puede, pues, ejercer violen-
cia sobrc otra dc las personas, siempre que no sea la victima,
pero eso no constituye esta conducta punible. La violencia

2 Nofez, ob. cit., p. 1121.
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requerida, es la fisica, o sea, las vias de hecho, que casi siempre
causan por lo menos lesiones.

Si la intervencion en la rifia o agresién no es subita y sin
acuerdo previo, o sea, si hay una intencién y acuerdo o con-
currencia de voluntades para cometer el acto, no es aplica-
ble Ia disposicién que comentamos, sino las normas gencralcs
referentes a la complicidad. En la rifia, que es brega o lucha,
en cambio, coexiste o coincide tan sélo la actividad fisica de
los participantes que se acometen confusa y mutuamente.

La conducta del promotor de la rifia sblo se tiene en
cuenta al graduarse la sancién, conforme a lo dispuesto en
los arts. 40 y 41 del Codigo Penal.

El art. 95 merece una critica justificada al establecer
una presuncién de autoria, como es la de considerar que todos
los que ejercen violencia son autores de la muerte o lesién
cuando ésta puede ser una sola o aquclla puede resultar de
una sola lesién. Es suficiente, pues; a los efectos perseguidos,
establecer la sancién para los que participan en el hecho

Asi lo hace el Proyecto de 1953 (art. 135) —como cl de
Coll-Gémez (art. 119)—, reemplazando el doble concepto de
rifia o agresién por el de acometimiento reciproco, disminu-
yendo el minimo de la pena a un afio de prisién y mante-
niendo el maximo de seis afios. Como es natural, aquel Pro-
yecto legisla el homicidio en rifia en el capitulo 1 del titulo 1,
dedicado a los delitos contra la vida, y las lesiones en rifia en
el capitulo 1, que trata de los delitos contra la integridad
corporal y la salud.

El Proyecto de 1960 incrimina la simple rifia, consideran-
dola también acontecimiento reciproco y tumultuario en el
cual intervienen tres o més 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 fisica
sobre la persona del ofendido o intervinieron con armas (art.
138). Suprime, pues, la referencia a la agresién, entendiendo
que si una accién puede ser calificada como agresién de va-
rios contra uno, entraran en juego los principios comunes de
la participacion.

8 Goémsez, ob. cit., t. m, p. 203.
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JURISPRUDENCIA

Existe homicidio en rifia cuando el imputado y otros su-
jetos toman parte en el hecho del que resulta la muerte de
la victima, disparando todos sus armas, sin que conste quién
causé la lesion mortal (Supr. Corte Buenos Aires, “Fallos”,
s. 17, t. m, p. 86).

Si no es posible determinar cuél de los dos imputados es
el autor material de la lesién mortal, si no hay prueba de
que existiere “acuerdo previo™ para la realizacién del hecho,
éste constituyeun homicidio en rifia (Supr. Corte Buenos Ai-
res, “Fallos”, s. 17, t. Vi, pa 560)s

La actitud agresiva que importa el haber rodeado entre
tres al ofendidu, “sin darle tiempo a tomar medida alguna”,
confirmada por la relaciéon de ella con la puialada que se
infiere de inmediato como consecuencia del propdsito que
inspiré-cu 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 Céd. Penal, en cuanto tiene por zutor
del hecho a todos los que ejercieron (C.C.C., “L.L.>’;t. 16,
p. 355).

La figura de homicidio en rifia exige la intervencitn en
la “pendencia, cuestién o quimera’” de mas de dos personas,
pero no debera constar quiénes causaron las lesiones deter-
minantes del deceso; no procediendo, por lo tanto, tal cali-
ficacién, cuando existe la posibilidad de fijar las respectivas
responsabilidades (Sup. Tmib. Entre Rios, “J.E.R.”, 1942,
p. 1076).

En el delito-de homicidio 0 lesiones en rifia o agresién
los participes del hecho deben ser movidos por “motivos de
indole particular” que afecten sélo a ellos o a otras personas
allegadas; y la responsabilidad penal alcanza sélo a los que
ejercieron “violencia fisica” —vias de hecho— sobre la vic-
tima (Sup. Trib. Entre Rios, “]J.E.R.”, 1946, p. 533).

Si la muerte de la victima, producida por las causas es-
pecificadas, ha sido el resultado de la agresién en que parti-
ciparon ambos prevenidos y no es posible determinar cual
de ellos la causd, aunque si sea indudable que ambos ejercie-
ron violencia sobre la persona del ofendido, la calificacion
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legal que corresponde es la de homicidio en agresién o rifia,
previsto en el art, 95, C6d. Penal.

Esa figura delictiva excluye la aplicacién de la atenuan-
te calificativa de preterintencionalidad, contenida en el inc.
b, art. 81, Céd. Penal, no obstante concurrir, como en la es-
pecie, la circunstancia de que el medio empleado no debia
razonablemente ocasionar la muerte (C.C.C., causa n°® 836,
2 abril 1943).

Habiendo sido la.muerte de la victima el resultado de la
agresiéon en que tomaron parte los dos prevenidos, sin que
sea posible determinar cudl de ellos la causd, aunque si sea
indudable que ambos ejercieron violencia sobre la perso-
na del ofendido, la calificacion legal que corresponde es la
de “homicidio en rifia”, previsto por el art. 95 del Caédigo
Penal. Esta figura delictiva excluye, por supuesto, la aplica-
cién de la atenuante calificativa contenida en el inc. b del
art. 81 del mismo Cédigo, no obstante concurrir en el caso
Ia circunstancia de que el medio empleado no debia razona-
blemente producir la muerte. Inequivocamente sélo puede
ser preterintencional el homicidio simple del art. 79 o el ca-
lificado del art. 80, inc. 1, del Céd. Penal (C.C.C.;“L.L.”,
t. 12, fallo n® 4369).

No pueden alegar la atenuante de homicidio en rifia los
procesados que ejercieron violencia sobre la victima, coope-
raron directamente en los actos que determinaron la muerte
de ésta y dirigieron coordinadamente su actividad al fin bus-
cado y logrado (Cam. Crim. Concepcién del Uruguay, 30
junio 1959, “D.J.A.”,3;enero 1961).

Corresponde aplicar el art. 95 del Cédigo Penal —no
los arts. 79 y 45—, cuando no puede determinarse cuél de
los dos agresores infirié la herida mortal de la victima, aten-
diendo a que, pese a existir contemporaneidad en acciones y
coincidencia eventual de intenciones, cada uno de los agreso-
res obré sin tener en cuenta lo que hizo o pretendié hacer
el otro, ya que sus respectivos actos respondieron a decisiones
auténomas (Cam. Pen. Bahia Blanca, 24 nov. 1961).

La figura del homicidio en rifia requiere que se acrediten
los siguientes extremos: una rifia con intervencién de maés
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-
vidualizacién de los autores de la violencia.

No es cualquier violencia la tenida en cuenta por el art.
95 del Céd. Penal, para hacer funcionar la presuncién legal,
sino aqucl tipo dec violencia quc sca idénca para causar cl
resultado que se sanciona.

La figura del art. 95, Céd. Penal, no reprime el simple
hecho de participar en una rina calificada por el resultado,
sino el haber ejercido violencia sobre un sujeto, que resulta
muerto o heride sin que conste quién causd el resultado final
(Cam. 1* San Nicolasy 31 oct. 1961, “D.J.A.”, 10 mayo 1962).

Cuando de las manifestaciones concordantes de los pro-
pios acusados —unica prueba eficaz— resulta que agredieron
simultdnea ¢ ininterrumpidamente a la victima sobre la cual
ejercieron violencia, golpeandola hasta privarla de conoci-
miento, sin que sea posibie determinar quién aplicé el golpe
mortal y no existcn antecedentes o presunciones que autoricen
a inferir con fundamento que actuaron concertados dolosa-
mente, su conducta realiza el esquema tipico de la figura ate-
nuada del delito de homicidio en rifia o agresién del art. 95,

Céd. Penal, y no la figura del homicidio agravado (C.C.C.,
4 junio 1965).
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