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PROLOGO

El reconocimiento del hombre como persona responsa-
ble es el presupuesto minimo de un orden juridico, esto
es, de un orden social de mando que no sélo pretende
imponerse por medio de la fuerza triunfante, sino que
quiere también obligar como un orden de deber ser.

HaNs WELZEL

El hombre de la edad moderna padece de angustia, que procede
de la conciencia de no tener ni un punto de apoyo simbdlico, ni refugio
que le ofrezca seguridad inmediata, de la experiencia renovada cons-
tantemente de que el mundo no proporciona al hombre un lugar de
existencia que satisfaga de modo convincente las exigencias del espi-
ritu'. La época actual le agrego, a este sentimiento, el de dominio. El
hombre intenta dominar, controlar, tanto los elementos de la naturaleza
como los de la existencia humana, y con ello tiene ante si incalculables
posibilidades, claro esta que a costa de una mayor degradacién espi-
ritual. El peligro, dice Guardini, aumenta porque esta operacion de
dominacién es realizada por el anénimo Estado o por la anénima em-
presa, en la época mas actual’. La consecuencia es el olvido de la
personalidad y de la subjetividad, de modo que el hombre acepta casi
religiosamente los objetos y las formas de vida que le son dados que,
por otra parte, son impuestos por la planificacién y fabricados en serie,
de manera casi religiosa, creyendo que de esa manera se comporta
racionalmente. Ademas, ha desaparecido el sentimiento del ser y la
esfera individual del hombre, ya que éste es tratado como un puro

' GUARDINI, Romano, El ocaso de la Edad Moderna, Guadarrama, Madrid,
1958, p. 57.

2 GUARDINI, ob. cit., p. 84.



objeto que en consecuencia debe mediarse mediante estadisticas. Esto
lleva a la desaparicion de la propia personalidad que es sustituida por
conceptos sociolégicos o normativos de persona, que son ajenos a su
ser. No es extrafio entonces que en el Derecho se haya despreciado
aquel concepto de persona y se hable de relaciones sobre la base de
comunicaciones en donde el sujeto ha sido desprovisto de connota-
ciones antropolégicas y entender, como lo hace Luhmann, que la so-
ciedad no estd compuesta de seres humanos, sino de comunicaciones
y que los seres humanos son sélo el entorno de la sociedad y no
componentes de ella®. También es necesario recordar lo que hasta no
hace mucho era verdad revelada y que queda graficada en las grotescas
palabras de Polak, en el decir de Welzel: “El camino de la muerte
del Estado y del Derecho en €l comunismo es, a la vez, el camino el
desenvolvimiento en todas las direcciones del papel rector del partido™.

Sin embargo, no es ésta nuestra idea del fundamento de las Ciencias
Juridicas, la cual estd anclada en la subjetividad, que a su vez tiene
su base en la llamada autonomia ética del hombre y, por ende, en la
libertad. Ha podido decir Welzel que “el reconocimiento del hombre
como persona responsable es el presupuesto minimo que tiene que
mostrar un orden social si éste no quiere forzar simplemente en poder,
sino obligar en tanto que Derecho™. Esta idea implica la responsabi-
lidad de cada ser humano, no sélo frente a la exigencia de sus derechos,
cuestion ésta que es obvia, sino frente a sus deberes, cuestion que no
lo es tal, y que suele decirse en otro contexto, casi negatoria de la
primera. No se puede admitir seriamente el discurso ideoldgico por
el cual se afirma que de todo lo que le acontece al ser humano nada
tiene que ver su accién con su obra, sino que lo es de extrafias formas
sociales, de las cuales nadie es responsable, lo que lleva a que su
conducta, cualquiera fuere, esté justificada. Esta enseflanza, ademas
de tener un gran contenido de demagogia, estd signada por la irres-
ponsabilidad, no sélo individual sino también social. Este pensamiento
ideolégico termina uniéndose en una relacién de poder con el positi-

3 1ZUZQUIZA, Ignacio y LUHMANN, Niklas, Sociedad y sistema: la ambicién
de la teoria, Pensamiento Contemporaneo 8, Paidds, 1984, p. 27.

4 POLAK, Karl, Zur Funktion der Moral in der biirgerlichen Staats-und Rechtsleh-
re, cit. por WELZEL, Hans, Introduccion a la Filosofia, Aguilar, 1971, p. 210.

5 WELZEL, ob. cit., p. 252.
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vismo, por el cual ambos conducen a que en la alternativa fundamental
entre mera facticidad y deber ser vinculante, entre existencia bioldgica
y existencia dotada de sentido, entre poder y Derecho, ambos optan
por la facticidad, la existencia biolégica y el poder®.

Dando respuesta, como es obvio, con gran deficiencia, a estas
ideas, es que hace tiempo hemos iniciado la elaboracién y publicacién
de un Derecho Penal que abarque la dogmatica general como la
particular de cada delito. En parte se va logrando este objetivo, aun-
que a costa de grandes esfuerzos, que no vale la pena a esta altura de
los acontecimientos mencionar para no cansar al también sufrido
lector.

Debo resaltar, en esta tarea, la ayuda de los docentes de mis Cétedras
en las Universidades de Buenos Aires y de Belgrano, en este primer
tomo de la llamada Parte Especial del Derecho Penal: en los delitos
contra la vida, los abogados Maximiliano Vaccaluzo y Natalia Barbero
han hecho una notable busqueda de fallos nacionales, el primero, y
de Espafia, la segunda, sin los cuales el capitulo respectivo se hubiera
visto empobrecido. También aporté material de jurisprudencia, en este
tema, Carolina Elias. En el delito culposo hemos trabajado junto con
la abogada Cecilia Magge, siendo ésta s6lo un resumen de una obra
sobre el tema que estd en prensa. En los delitos de lesiones y de duelo
he recibido el gran aporte de Javier Esteban de la Fuente. En igual
jerarquia, la abogada Roxana Pifia trabajé en la parte de los delitos
de rifia. Lina Anllo me ayudé en la estructura de los delitos contra el
honor. También colaboraron con empefio y dedicacion en el delito de
abuso de armas Laura Astengo, y Lucrecia Sanmartino en el delito
de abandono de personas. Ademas he tenido el aporte de Daniela Dupuy
y Mariana Giménez en los delitos contra la honestidad y de abandono
de personas, respectivamente. Por ultimo, la obra que hoy empezamos
a publicar abarca toda la parte especial y las leyes especiales mas
importantes. La bibliografia que se cita en este tomo es solo la mas
utilizada, dejando un indice general de autores para el final de la obra,
de modo que cualquier omisién que se crea que exista no lo es debido
al método que se ha utilizado.

Como no puede ser de otra forma debo agradecer, nuevamente, a
la Fundacién Alexander von Humboldt por la ayuda en material bi-

¢ WELZEL, ob. cit., p. 261.
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bliogréfico, y al Sr. Isaac Rubinzal que confié en esta obra, que al
principio pudo tener destino incierto por las dificultades para abordar
su tratamiento.

Por ultimo, y contrariamente a lo que sostenia Napoleén cuando
le contestaba a Goethe con respecto a qué se podia hacer con el destino,
esto es con la tragedia, afirmando que la politica es el destino’, nuestra
respuesta es que el destino es la libertad y “que la libertad no es
propiedad del hombre, sino el hombre es propiedad de la libertad™.

Casi al cierre de este prologo, hemos recibido la triste noticia que
enluta a Javier y a Sandra. A ellos les dedicamos este libro, con el
dolor de todos.

Buenos Aires, verano de 1999

" HEIDEGGER, Martin, Schelling y la libertad humana, Monte Avila Editores,
1985, p. 1.
8 HEIDEGGER, ob. cit., p. 11.
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CAPITULO1
DELITOS CONTRA LA VIDA

SuMARIO: . Problemas referidos a la participacion. I1. El delito de homicidio. III. El bien
juridico protegido. 1. El tipo objetivo. 2. Tipo subjetivo. 3. Antijuridicidad. 4. Res-
pensabilidad por el hecho. 5. Culpabilidad. IV. Homicidios calificados. 1. La agra-
vacion por el vinculo: el parricidio. 2. Parricidio extraordinario o excepcional. 3. El
ensafiamiento. 4. La alevosia. 5. Veneno u otro procedimiento insidioso. 6. Agrava-
cion por la causa. Precio. Promesa remuneratoria. 7. Muerte por placer; codicia, odio
racial o religioso. 8. Agravacién por el medio: medio idéneo para crear peligro
comun. 9. Concurso de dos o mas personas. 10. Homicidio criminis causa, conexo
con otro delito. V. Figuras atenuadas. 1. Homicidio calificado por atenuacion.
Infanticidio. 2. Problemas de la emocidn violenta. VI. El aborto. 1. Bien juridico. 2.
La defensa del feto y la Constitucion Nacional. 3. Concepto. 4. Tipo objetivo. 5. Tipo
subjetivo. 6. Tipos penales del articulo 85. 7. La jurisprudencia y el delito de aborto.
8. Consentimiento de la mujer. 9. Los abortos impunes, articulo 86, incisos 1°y 2°.
10. Aborto preterintencional. 11. La tentativa de la mujer y los cémplices. VII. El
suicidio. 1. Bien juridico protegido. 2. La induccién al suicidio. 3. La ayuda al
suicidio.

Los tipos penales que contempla el Capitulo I del Titulo I, esto
es los llamados delitos contra la persona, comprenden una realidad
distinta y abarcan todos aquellos tipos penales que solo tienen relacion
con el aspecto fisico del ser humano. De este modo lo que se ha
denominado delitos contra la vida, vienen a proteger la vida y la in-
tegridad humana, en toda su extension, esto es, desde la gestaciéon en
el seno materno hasta la muerte. Claro estd que dicha proteccion se
realiza mediante normas juridicas independientes, con bienes juridicos
auténomos'. En base a ello el legislador ha tipificado en los articulos
79 y 80 el homicidio doloso, en donde la pena tiene un méaximo de
privacion de libertad, que puede llegar a ser perpetua. En el articulo

' GOSSEL, Karl Heinz, Strafrecht Besonderer Teil, Band 1, C. F. Miiller, Miiller,
1987, Cap. 1, par. 1.
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84 se regula el delito de homicidio culposo. En el articulo 81 se han
tipificado formas atenuadas de matar.

En el articulo 83 se encuentra la ayuda al suicidio, en tanto que
el aborto ha sido previsto desde el articulo 85 en adelante. El legislador
ha tipificado el delito de lesiones en los articulos 89 al 94. Luego se
agreg6 el homicidio y lesiones en rifia en los articulos 95 y 96, y el
duelo en los articulos 97 al 103. Como demostracion de la primacia
de la proteccion fisica del individuo se ha legislado en los articulos
104 a 105 el abuso de armas, y recién se ha tipificado la exposicién
en peligro de la vida humana en el Capitulo VI (arts. 106 al 108).

En sintesis, el titulo en general poco dice y hay que estar mas a
los capitulos respectivos para analizar el bien juridico protegido.

Se puede afirmar que en el homicidio el tipo penal basico doloso
esta tipificado en el articulo 79 del Cédigo Penal. Los restantes articulos
se refieren a distintas formas del homicidio, ya sea agravado, ya ate-
nuado. En base a ello, es obvio que el tipo penal particular desplaza
al general, y por ende, en los casos en que el sujeto haya tipificado
el articulo 80 del Cédigo Penal, éste desplaza al 79 del mismo Codigo?.
En igual sentido, quien ha matado, bajo el efecto de la emocién violenta,
también tiene igual tratamiento, ya que no se trata de un tipo penal
independiente. De todas formas, siguiendo a Schroeder, se ha expli-
citado la idea de que el homicidio emocional se trata dc una forma
de mesuracion de la pena, con lo cual es posible la aplicacion de la
tentativa, con la consecuencia de que se privilegia su aplicacion con
respecto al articulo 80 del Codigo Penal’.

I. Problemas referidos a la participacion

El problema se suscita en los casos en los cuales el autor ha
tipificado un homicidio agravado, no asi en el participe. Inversamente
se pueden dar elementos del homicidio agravado en el participe y no
en el complice. En base a la tesis del delito basico, previsto en el
articulo 79 del Cédigo Penal, si los elementos del homicidio emocional

2 GOSSEL, ob. cit., Cap. I, par. 1.

3 MAURACH y SCHROEDER, 1 & 2-1V A. En otra posicién aunque con igual
efecto, GOSSEL, ob. cit., Cap. I, par. 1.
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existen en el autor, pero no en el participe, €ste seria condenado por
el homicidio simple. En cambio, en el caso de que el autor no esté
dentro de las agravantes y el participe si, la solucion es mas compleja.
Sélo podria condenarse al participe por la agravante si se dieran ele-
mentos particulares y personales. En caso contrario, al faltar los ele-
mentos tipicos en el delito base, no se podria aplicar la agravante®.

II. El delito de homicidio

El articule 79 del Cédigo Penal aplica pena de reclusion o prisién
de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro, siempre que en este
Cébdigo no se establezca otra pena.

III. El bien juridico protegido
1. El tipo objetivo

El bien juridico que es la vida humana se concreta en la existencia
de todo hombre, y por ende es el objeto de la accién del homicidio®.
Es habitual que no se proponga una definicion de lo que se entiende
por vida humana porque ello resulta obvio®

Por ende sera abarcada por la proteccién toda formacion humana,
aunque sea monstruosa. Sigue rigiendo la afirmacion de Liszt: “Todo
lo parido por la mujer hay que considerarlo, a partir del parto como
humano™’.

a) Comienzo de la vida humana

Se ha dicho, y bien, que la vida humana es un proceso dinamico,
y por ende no es posible afirmar la existencia de un punto exacto de
cuando comienza la vida humana.

El problema de determinar desde cuando corre la proteccion dada
por el Derecho Penal al ser humano, en el delito de homicidio, no es
menor, ya que antes de comenzar a nacer, la muerte del feto no tipifica

4 GOSSEL, ob. cit., Cap. I, par. 1.

5 [dem nota anterior.

6 BACIGALUPO, Enrique, Los delitos de homicidio, en Estudios sobre la parte
especial de Derecho Penal, Akal, Madrid, Espafia, 1991, p. 13.

7 LISZT, cit. por GOSSEL, ob. cit., Cap. I, par. 2, [, a).
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el delito de homicidio, sino el de aborto, que en nuestra legislacion
tiene una menor sancion.

La discusi6n juridica tiene relacién con el acto fisiolégico por el cual
el feto es expelido del vientre materno. La pregunta, entonces, consiste
en determinar cuando se considera que una persona ha comenzado a nacer.
Sobre este punto la doctrina ha elaborado diversas soluciones, habiéndose
llegado en un momento, y por obra de Nufiez y Soler, a un primer analisis
de la cuestién, relacionando el momento del nacimiento con el tipo penal
del infanticidio. Y esto era asi, ya que al ser el infanticidio una forma
atenuada del homicidio (art. 81, inc. 2° del Cod. Pen.), se entendia que
se estaba en presencia de este delito cuando la madre mataba al hijo
durante el nacimiento, de lo que se deducia que la propia ley estaba dando
el criterio consistente en que, desde el momento que comenzaba el naci-
miento, también comenzaba a correr la proteccion al bien juridico que se
encuentra detras del tipo penal del homicidio.

Toda esta solucién se vio sacudida con la expresa derogacion del
infanticidio por ley 24.410, que nada dijo sobre este punto, con lo cual,
nuevamente, se ponen sobre la mesa las viejas discusiones sobre el punto.

Es quizas este tema el que demuestra cémo el positivismo se
queda sin respuestas ante un tema tan delicado, por una parte, y por
otra, como el legislador antes de reformar un cuerpo normativo, como
es el Codigo Penal, debe analizar todas las consecuencias que de ella
se derivan. Si la doctrina y la jurisprudencia habian llegado casi a una
solucién pacifica sobre este punto no debe el legislador, de manera
inconsulta, derogar una norma, sin antes solucionar el problema que
crea con el acto legislativo. Sin embargo, en parte por la ignorancia,
en parte por el apuro en dictar leyes, la jurisprudencia se encuentra
con problemas que, como se vera, tienen serias consecuencias.

En una primera posicidn, se habia afirmado que sobre la base del
articulo 81, inciso 2°, del Cédigo Penal se era sujeto pasivo del delito
de homicidio, “aun antes de la completa separacion del seno materno,
durante el nacimiento, es decir, desde el comienzo de los dolores de
parto, sin que exista base legal alguna para distinguir entre momentos
anteriores o posteriores a la expulsion, como algunos autores ensefian™®,

8 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, Ejea, Buenos Aires, t. 111, p. 18.



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

La cuestion no es sencilla, ya que habria que diferenciar las contrac-
ciones del parto de las precontracciones, y una vez fijado esto, dife-
renciar las contracciones de dilatacién de las de puje®. Liittger y el
Tribunal Federal aleman habian afirmado que de§dé el punto de vista
médico, el proceso de parto normal comienza con las contracciones
de dilatacién que ponen al feto en una posicion de la que luego sera
expulsado por las contracciones de puje. Por ello las contracciones de
dilatacion ya pertenecen a los intentos de expulsion del seno materno
y, por ende, en ese momento debe hablarse de comienzo del parto!°.

El segundo criterio que se habia dado en este tema estd basado en
el Cddigo Civil, y determina que habra persona cuando €sta esté comple-
tamente separada del seno materno. Con lo cual el momento de proteccién
comienza recién cuando el nifio esté completamente separado del seno
de la madre. Este criterio es el que sigue la doctrina civilista. Asi Llambias
afirma que: “Nacer es, en su sentido directo, salir del vientre de la madre.
Por tanto el nacimiento habra quedado consumado cuando el concebido
haya sido expelido o sacado del vientre de la madre”. Y agrega: “Hasta
entonces el concebido tiene su propio torrente sanguineo pero no oxigena
la sangre por sus pulmones ni se nutre por su aparato digestivo, sino que
saliendo su sangre por el cordon umbilical, regresa por el mismo lugar
luego de haberse oxigenado y nutrido por 6smosis a través de la placenta
de la madre sin interferir en el torrente sanguineo de ella™'!.

Bien ha sostenido Etcheverry que si se siguiera este criterio en
el ambito penal, se llegaria al extremo de no castigar el delito de
aborto, ya que la criatura a la que se da muerte en el vientre de la
madre, no ha existido jamas'?.

Resumiendo, las actuales posiciones se podrian sintetizar de la
siguiente manera: una primera posicion que afirma que la vida humana
se inicia con el comienzo de la expulsion del seno de la madre (Ba-
cigalupo, Liittger, y con variantes, Géssel). Una segunda posicion afir-
ma que se produce después de la dilatacién, cuando el feto corona y

9 GOSSEL, ob. cit., par. 2, 1, 1, a).

19 LUTTGER, 1. R, 1971, ps. 133, 134, cit. por GOSSEL, ob. cit., par. 2, 1, a,
nimero marginal 9.

I LLAMBIAS, ob. cit,, t. I, p. 263.

12 POLITOFF, BUSTOS RAMIREZ y GRISOLIA, ob. cit., p. 56.
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est4 preparado para iniciar la expulsién (Huerta Tocildo). Una tercera
postura es que hay vida dependiente mientras el feto permanezca dentro
del seno de la madre (Garcia Vitoria). Otro grupo de autores, que son
mayoritarios en Espafia, exigen la separacion completa del seno de la
madre. En esa posicién hay diferencias. Mientras un sector afirma que
se exige la respiracién pulmonar auténoma (Quintano, Cobo del Rosal),
otros consideran que es suficiente la percepcion visual del feto com-
pletamente separado de la madre (Gimbernat, Mufioz Conde), sin im-
portar que el feto haya vivido separado de la madre o exista respiracién
pulmonar o corte del cordén umbilical (Rodriguez Deveza)'®, o direc-
tamente respiracion pulmonar auténomal®,

Si bien se puede afirmar que este criterio tiene la ventaja de tener
apoyatura legal, la objecion que se puede hacer es que no hay motivo
para afirmar que una vida humana dependiente sea menos valiosa que
una que ya sea independiente, ademas de dejar sin proteccion, o con
menor proteccion, al hombre durante el nacimiento.

Gonzalez Rus ha sostenido lo que él llama una interpretacion fun-
cional independiente. En base a ello, la diferencia entre el aborto y el
homicidio estaria dado por la existencia de la vida humana dependiente
o independiente. “Desde la perspectiva de una eventual agresién, que
es la que importa en los delitos contra la vida, la dependencia comporta
una especial forma de aislamiento y proteccion del feto, de manera que
pueda decirse que la vida es independiente cuando puede ser directa e
inmediatamente lesionada y que es dependiente cuando la agresion ine-
vitablemente incide de manera méas o menos intensa sobre el cuerpo de
la madre, siquiera sea como vehiculo para la lesién. En definitiva: hay
vida independiente cuando la expulsion haya llegado a un punto en que
es posible matar directamente al producto de la concepcion™®.

De acuerdo a una interpretacion que debe estar basada en las
normas constitucionales y los pactos sobre derechos humanos, hay
que adherir a la posicién que afirma que “desde el comienzo de las
contracciones y de los dolores, o sea desde el inicio real del proceso

13 La sintesis ha sido tomada de GONZALEZ RUS, El homicidio y sus formas,
en Curso de Derecho Penal espafiol, Marcial Pons, 1996, t. 1, p. 20.

14 GONZALEZ RUS, ob. cit., t. I, ps. 8/9.

15 f{dem nota anterior, t. I, ps. 9/10.
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activo, con su fase interna que conduce normalmente al nacimiento™'s.
Que coincide con la nocion del parto del nifio de acuerdo a la naturaleza,
segin la cual comienza el nacimiento cuando ha terminado el proceso
de desarrollo del feto y empiezan los intentos de expulsién. Por eso,
las contracciones de dilatacién ya pertenecen a los intentos de expulsion
del vientre materno. Este momento, o en el parto complicado (rotura
de bolsa), comienzo de la cesarea, marcan el instante en que el feto
se vuelve humano, en el sentido del Derecho Penal'’.

b) Casos particulares

Como es obvio, las distintas posturas doctrinarias tienen una con-
secuencia practica que se puede analizar en los casos que a continuacion
se explicitan. De todas formas, en este punto es en donde el legislador
debera analizar, en una futura reforma, las posibles lagunas legales,
si es que pretende llenar las existentes.

Lo que decide la cuestion es la mayor o menor protecciéon que
se intente dar a la persona en el momento del parto. Y éste no es un
tema menor, ya que, al haberse derogado el infanticidio, el juez en
estos casos debera optar entre el tipo penal del aborto o directamente
el del homicidio agravado por el vinculo. Con lo cual, y desde un
punto de vista de politica criminal, se oscila en algunos casos, como
serian las conductas imprudentes, entre ninguna puniciéon y la maxima
que tiene el sistema legislativo.

1) En el caso del actuar imprudente del médico durante el parto,
debido al cual se causa la muerte del feto, hay que distinguir diversas
soluciones segun la posicién que se asuma. Si las maniobras se han
producido sobre la madre, dice Gonzalez Rus, habra aborto, pero como
no existe el aborto culposo, la conducta serd impune. En cambio, si
se considera que ya es una persona, la conducta sera punible como
homicidio culposo.

2) Distinto problema es el caso de la prescripcion de medicamentos
dados a la madre, pero que provocan la muerte o las lesiones del feto

16 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. Parte especial, Sesator,
Lima, Pera, 1982, t. I, p. 24.
17 GOSSEL, ob. cit., par. 2, 1,a.
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una vez nacido. La doctrina mayoritaria afirma que no hay lesiones
al feto y, por lo tanto, tal conducta quedaria impune. Maurach en este
aspecto es bastante claro: “El nasciturus, antes de que comiencen los
dolores de contraccién, no representa un objeto idoneo™!®. Esta afir-
macion habia sido también la de Binding al afirmar que la lesion al
feto es impune'. Este criterio ha sido seguido en Alemania por autores
como Liittger, Schroder y Welzel. Este es el criterio también seguido
por Kaufmann, en el comentario al caso Contergan. Kaufmann afirma
al respecto “que seria intolerable investigar cada aborto prematuro,
cada enfermedad del recién nacido y cada caso de muerte que hayan
sido causados culposamente durante el embarazo. La reglamentacion
de la vida de la embarazada, con numerosas prohibiciones para ella
y otras personas, desalienta completamente si se piensa en la insegu-
ridad de las medidas (;Puede la embarazada tomar alcohol? ;Durante
cuanto tiempo? ;En qué cantidad?)"?. Por lo expuesto concreta Kau-
fmann de la siguiente manera: “La impunidad del aborto culposo y
de la lesion del feto tiene el sentido correcto y, también segun la
comprension moderna, obligatorio de preservar el ambito de vida que
rodea a la embarazada de reglamentaciones penales y de todas las
dificultades e insignificancias correspondientes”!.

La jurisprudencia también ha sostenido el criterio seguido por
la jurisprudencia alemana, en el caso de dafios al nifio que esta por
nacer, condenando a los médicos por lesiones culposas?!-!.

c) Fin de la vida humana

El segundo problema que se plantea tanto desde la dogmatica
penal como desde un punto de vista legal es el del final de la vida.

18 MAURACH, Parte especial, 4 ed., p. 73.

19 BINDING, Karl, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Besonderer
teil. 1, ps. 38 y 40 y ss.

20 KAUFMANN, Armin, Tipicidad y causacion en el procedimiento Contergan,
en Nuevo Pensamiento Penal, Astrea, Buenos Aires, 1973, afio 2, N° 1, enero-marzo
de 1973, p. 16.

2 KAUFMANN, ob. cit., p. 16.

21 Céam. Nac. Crim. y Corr., sala I, 6-9-96. Con comentatio a favor de los comen-
tadores del fallo, Gustavo Goerner y Anelise Carnevali, La delimitacion del sujeto pasivo
en los delitos de aborto, lesiones y homicidio, en Doctrina Judicial del 29-7-98.
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El tema reviste real importancia debido a que, después de muerta la
persona, ya no se podra dar el delito de homicidio porque no existira
la victima o el objeto de la accién. Este extremo determina la impor-
tancia de fijar el momento de la muerte de una persona. La ley argentina
se ha decidido por tomar el criterio de muerte cerebral, con lo cual
la discusion, por lo menos en este sentido, ha terminado.

La norma protege en el delito de homicidio al llamado sujeto
pasivo hasta el momento de su muerte, motivo por el cual la decision
de la ley reviste suma importancia.

Es éste uno de los grandes problemas que se plantean en el Derecho
y especialmente en el Derecho Penal, provocados por los avances de
la ciencia médica, en este caso debido a los trasplantes de drganos,
que ha llevado a que discuta nuevamente el momento preciso de la
muerte de una persona.

Tradicionalmente “se ha considerado como muerte la paralizacion
irreversible de los sistemas circulatorios sanguineos y respiratorios,
vinculada con la pérdida de toda actividad del sistema nervioso central,
y seguida de toda célula y tejido del organismo™??.

En cambio, el legislador opté por un criterio valorativo cual es
el de tomar el momento de la muerte, cuando las células cerebrales
se han destruido, que se plasmo en las leyes 21.541, 23.184 y poste-
riormente en la ley 24.193 (art. 23), que regula especificamente el
tema de los trasplantes?*!.

El criterio elegido por la ley para determinar el momento de la
muerte de una persona es, sin duda, el que mas se ajusta a la esencia

2 HURTADO POZO, ob. cit., p. 25.

221 Art. 23, ley 24.193: El fallecimiento de una persona se considerara tal cuando
se verifiquen de modo acumulativo los signos, que deberan persistir ininterrumpida-
mente seis horas después de su constatacion conjunta: a) ausencia irreversible de
respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia; b) ausencia irreversible de
respiracién espontdnea; c) ausencia de reflejos cefalicos y constatacion de pupilas
fijas no reactivas; d) inactividad encefalica corroborada por medios técnicos y/o ins-
trumentales adecuados a las diversas situaciones clinicas, cuya némina sera periodi-
camente actualizada por el Ministerio de Salud y Accién Social con el asesoramiento
del Instituto Nacional Unico Coordinador de Ablacién e Implante.

La verificacién de los signos referidos en el inc. d, no sera necesaria en caso de
paro cardiorrespiratorio total e irreversible.
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de lo que es el ser humano. Asi lo expresa Hurtado Pozo, al decir
que la destruccion de las células cerebrales “trae como consecuencia
el irremediable y progresivo proceso de destruccion de todo el orga-
nismo. Por esto, y no tan sélo por su rol en el aspecto psicoespiritual
del hombre, la destruccion de las células cerebrales es el hecho decisivo
para la determinacion del momento en que la persona muere. La vida
del hombre es algo diferente a la vida de algunos de sus érganos o
de sus células y, también, al mantenimiento artificial de alguna de sus
funciones. Luego, el hombre como unidad biopsicolégica esta muerto
aun cuando alguno de sus drganos, por si mismo, continie funcionando
o aisladas funciones vegetativas sean, artificialmente, mantenidas en
actividad™?.

d) Sweto activo

De la forma en que esta descripta en la ley, autor del delito de
homicidio puede serlo cualquier persona. Sin embargo, como bien se
ha hecho notar, esta afirmacion soélo es vilida en cuanto al homicidio
por accién, ya que en cuanto al homicidio por omisiéon solo podra
serlo la persona que se encuentre. en la posicion de garante. En el
clasico ejemplo del nifio que se ahoga en un estanque, muy distinta
sera la situacion del padre que deja que su hijo se ahogue, de la del
tercero que observa el mismo hecho. En el primer caso, habida cuenta
del papel de garante que tiene el padre, se habra tipificado un homicidio
agravado, en cambio para el tercero s6lo habra una omision de auxilio
previsto por el articulo 108 del Cédigo Penal®.

¢) Los restantes elementos del tipo objetivo

El tipo objetivo del delito de homicidio est4 constituido, tanto
por la accién de matar como por el resultado muerte de otro ser
humano, que deben estar unidos ambos por una relacién de impu-

tacion objetiva o de causalidad, segiin sea la terminologia que se
utilice.

2 {dem nota anterior.
2 DONNA y PINA, £l delito de omision, en prensa.
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f) La accion de matar

Se puede definir como la causacién de la muerte de otra persona
fisica, si bien parte de la doctrina también afirma que la accidon de
matar consiste en acortar la vida de otro, esto es adelantar la muerte
en el tiempo. De todas formas, ambas ideas expresan sustancialmente
la misma cosa.

La primera consecuencia de lo hasta aqui expresado es que, de
acuerdo a la ley, el suicidio no es punible, ya que se trata de la muerte
del autor como tal y no de otra persona, que es una exigencia del tipo
penal, sin perjuicio de que la ley puna la induccién al suicidio (art.
83, Cod. Pen.).

Es punible, y ésta es la segunda consecuencia, la eutanasia (sin
perjuicio de una fuerte tendencia a aceptar su desincriminacion), es-
pecialmente la llamada eutanasia pasiva, esto es, la muerte de una
persona aunque sea para aliviar sus dolores. Distinta es la legislacion
alemana, que en el paragrafo 216 prevé el homicidio a ruego, con
fuerte disminucion de la pena.

Hay un movimiento que busca desincriminar la eutanasia en casos
limites; como ejemplo se encuentra el “Proyecto alternativo de ley de
ayuda a morir” de la Republica Federal de Alemania®.

Las lineas fundamentales del proyecto aleman son las siguientes:
la vida debe ser protegida, porque ninguna persona estd obligada a
vivir, de modo que la dignidad del hombre y la autodeterminacion
deban ser protegidas hasta €] momento de la muerte. De ese modo,
la regulacion del proyecto se basa en la voluntad del paciente, por
una parte, y la situacién concreta en que se encuentre, por otra. La
ayuda en la muerte debe prevalecer frente a la ayuda a morir. Los
criterios que utilizan los médicos deben ser objetivos, dentro de lo
posible. El principio que rige el proyecto es el in dubio pro vida. En

25 Véase el “Proyecto Alternativo de Ley de Ayuda a Morir de la Republica
Federal Alemana”. Hay comentario de DONNA, Edgardo y BARREIRO, Miriam, en
Doctrina Penal, 1990, afio 13, N° 49/52, ps. 493 y ss. El proyecto fue editado en
1986 por la editorial Thieme y trabajaron en €l tanto juristas como médicos. Entre
los primeros figuran autores como Baumann, Callies, Eser, Roxin y médicos como
Ziilch y Wawerasik.
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base a estos principios el suicidio, libre y responsable debe ser res-
petado, motivo por el cual la obligacién del salvamento debe ser li-
mitado. De todas formas, el homicidio a ruego es punible?.

Hay que reconocer que el tema es sumamente complicado, habida
cuenta de que se mezclan diversos &mbitos como ser el ético, el re-
ligioso y el juridico. En la Argentina y de acuerdo con la ley actual,
el dar muerte a un moribundo o la ayuda a morir es un homicidio o
una ayuda al suicidio, ambas penadas por el Codigo Penal.

g) Los medios morales

La ley no ha distinguido entre los medios por los que se puede
causar la muerte de otra persona, salvo lo dispuesto por el articulo
80, incisos 2° y 5° del Codigo Penal. De ese modo no se diferencia
entre medios directos o indirectos, materiales 0 morales?’. Se ha cri-
ticado esta distincion, ya que todos los medios, en cuanto sean idoneos,
es decir, se cause la muerte o por lo menos se ponga en peligro la
vida, entran en la tipicidad del articulo 79 del Cédigo Penal. Bien han
hecho notar Estrella y Godoy Lemos que la objecién hecha por Carrara
en cuanto al problema de poder probar tal extremo carece de impor-
tancia. Aunque hay que hacer notar que la idoneidad, si bien debe ser
analizada ex post, solo es admisible colocandose el juez en la posicién
ex ante®®,

Lo que no han advertido los autores causalistas al comentar este
tema es que los medios utilizados tienen relacion con el dolo. Si el
medio moral es la forma en que el dolo del autor logra manejar la
causalidad que lleva a la muerte o al peligro de muerte a la victima,
no se alcanza a ver el problema de la prueba que, por otra parte, se
presenta en todas las etapas analiticas del delito, como ser en la dis-
tincién entre el dolo eventual y la imprudencia consciente.

Como ejemplo se podria dar el caso del autor que quiere matar

26 DONNA y BARREIRO, ob. cit., ps. 494/495.

77 ESTRELLA, Oscar Alberto y GODOY LEMOS, Roberto, Cédigo Penal. Parte
especial, Hammurabi, Buenos Aires, 1995, t. I, p. 51. ‘

28 ESTRELLA y GODQY LEMOS, ob. cit., p. 51.
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a su tio para cobrar la herencia, y sabiendo que estd muy enfermo del
corazén le da una noticia que sabe le va a afectar y con ello consigue
]a muerte de su pariente. Si el autor que da la noticia sabe, de acuerdo
a sus conocimientos, que ésta puede realmente matar al tio no hay
duda del dolo, ya que hay manejo de la causalidad, y tampoco se
advierte que existan problemas de prueba mayores a los que se dan
en otras circunstancias.

2. Tipo subjetivo

El homicidio es un delito doloso de acuerdo a la técnica legislativa
del articulo 79 del Cédigo Penal. El objeto del dolo comprende los
elementos del tipo penal objetivo, abarcando los medios utilizados.
De ese modo, el autor debe conocer que su accién produce la muerte
de una persona, y ademas, debe haber querido tal resultado.

Se acepta tanto el dolo directo de primer grado, como el de segundo
grado y el eventual, salvo los casos de homicidios agravados, en donde
por la forma de comisioén del hecho se exige €l dolo directo.

El dolo desaparece en casos de error de tipo, esto es, cuando el autor
cree, por ejemplo, que dispara su arma en contra de un 0so y e€s una
persona y dicho error por las circunstancias del hecho era invencible. En
caso de vencibilidad del error, el hecho sera un homicidio imprudente.

En el caso de error en la persona, es decir el autor quiere matar
a A y mata a B, el error es irrelevante dado los valores en juego. La
equivalencia del valor de las personas hace que tal error sea irrelevante.
Distinto sera el caso de dicho error en los casos en que el sujeto
quiera matar a otra persona, y sin embargo mate al padre.

3. Antijuridicidad

Como se vio en la parte general, la accion ilicita de matar desa-
parece en los casos en que el autor esté amparado en una causa de
justificacion, esto es por ejemplo la legitima defensa?.

4. Responsabilidad por el hecho

En los casos de no exigibilidad, esto es, aquellos supuestos en

2 DONNA, Edgardo, Teoria del delito, t. 2, par. 53 y ss.
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los cuales el sujeto esté entrampado por dos deberes, por ejemplo,
tampoco existira la responsabilidad por el hecho, y en consecuencia
tampoco se podra imponer pena.

5. Culpabilidad

El autor no sera reprochable en los casos de inimputabilidad o
cuando actiie bajo error de prohibicién invencible?*.

1V. Homicidios calificados

El articulo 80 impone pena de reclusién o prisién perpetua, pu-
diendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare:
1) A su ascendiente, descendiente o conyuge, sabiendo que lo son;
2) con ensafiamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento in-
sidioso;
3) por precio o promesa remuneratoria;
4) por placer, codicia, odio racial o religioso;
5) por un medio idoneo para crear un peligro comun;
6) con el concurso premeditado de dos o mas personas, y
7) 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 propuesto al intentar otro
delito.
Cuando en el caso del inciso primero de este articulo mediaren
circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podra aplicar pri-
sién o reclusion de ocho a veinticinco afios.

1. La agravacion por el vinculo: el parricidio

La agravante del parricidio es una de las mas antiguas en cuanto
estd arraigado a los mitos mas profundos del hombre®. El parricidio
en sentido restringido es la muerte del padre por el hijo, que iba siempre
acompafiada de la pena de muerte y con grandes tormentos®'.

21 DONNA, ob. cit., t. 2, pars. 91 y 55.
3% FREUD, E! malestar en la cultura (tétem y tabti), Amorrortu, t. XIII, p. 11.
3 QUINTANO RIPOLLES, cit. por GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p- 105.
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La agravante exige un vinculo especial entre el autor y la victima:

a) Padre, madre o hijo legitimo o ilegitimo;

b) ascendiente o descendiente legitimo, y

¢) conyuge.

La agravante, segiin una parte de la doctrina, se basa en la mayor
culpabilidad del autor debida a la profunda relacién afectiva. Sin em-
bargo se ha hecho notar que esto no es cierto, ya que el derecho no
puede trabajar con ficciones. Las dudas en este punto se notan cuando
se toma como fundamento de la agravante del homicidio la consan-
guinidad que deja de lado la relacion adoptiva. Sin embargo Lopez
Bolado, entre otros, acepta que la adopcién da pie a la agravante, ya
que de acuerdo a la ley, se crea un nuevo estado de familia.

De todas formas, y cualquiera sea la opinién que se siga, solo se
podra aplicar la agravante en un solo caso, ya sea en el caso de sangre
o de adopcidn, pero nunca en ambos, ya que de ese modo se colocaria
a la familia adoptiva en desigualdad de condiciones.

En cuanto a los esposos ya se ha dicho que una parte de la doctrina
afirma que es el menosprecio del respeto que se deben los esposos
entre si. Sin embargo, y tal como lo han afirmado Grisolia, Bustos y
Politoff, la verdadera fundamentacion se encontraria en una caracte-
ristica propia del injusto, en cuanto se busca dispensar a la familia y
a la institucion del matrimonio de una mayor proteccion, con lo cual
se trata de un delito pluriofensivo®2. Pero cualquiera sea el fundamento
de la agravante no se justifica la penalidad impuesta, que es fija, prisiéon
perpetua, pudiendo elevarse a reclusion perpetua. Si tal sancioén ya de
por si no parece adecuada, desde la perspectiva de politica criminal,
deberia ser revisada a la luz de las normas constitucionales, y en el
presente caso, debe ser cuestionada seriamente. Esto ilevo a buscar en
la reforma del afio 1968, un paliativo en la altima parte del articulo 80
del Codigo Penal, en las llamadas causas extraordinarias de atenuacion.

La jurisprudencia ha afirmado que: “..La breve separacion per-
sonal de los esposos no excluye la agravante prevista en el inciso 1°
del articulo 80 del Cddigo Penal, porque esa situacion no exime a la
conyuge de los deberes derivados del vinculo ni excluye la mayor

32 GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p. 107.
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sancién penal que merece el atentado contra su marido...”*® Y mas
aun, “...demostrado el vinculo matrimonial y, actuando el autor vo-
luntariamente sobre la persona de la que sin ninguna duda conoce que
es su conyuge, la muerte acaecida por esa conducta se convierte en
uxoricidio, es decir, la muerte de la mujer por su legitimo esposo (art.
80, inc. 1°, Cé6d. Pen.) concurriendo en el caso de autos la agravante
de alevosia (art. 80, inc. 2°, Céd. Pen.). Ya que la posicién de la
victima no le permitié saber del artero hacer del sujeto activo, que
aprovechd las circunstancias de nocturnidad para actuar cobardemente
sin correr riesgo alguno, no importando si la mujer dormia, pues es
indiscutible que ella en su posicién, no mir6 lo que su esposo consu-
maba™,

El divorcio, de acuerdo a la ley 23.515 que reformé al Cadigo
Civil, especialmente los articulos 214 y 217, segunda parte, excluye
el parricidio, ya que se disuelve el vinculo. La opinidn contraria podia
tener su fundamento en la ley anterior, que mantenia el vinculo a
pesar del divorcio. No existe la causa de la agravante, ni las razones
de politica criminal que llevaron al legislador a incluir la desmedida
proteccion del articulo 80, inciso 1°, del Codigo Penal.

De modo que se debe afirmar que, mientras exista el vinculo legal
del matrimonio, la muerte de conyuge llevard inevitablemente a la
agravante.

En cambio, las dudas surgen cuando existen causas de nulidad
del matrimonio. Si el matrimonio ya habia sido declarado nulo antes
del homicidio, habida cuenta la extincién del vinculo, la agravante no
se tipificara.

La nulidad relativa, en los casos de buena fe del autor, con respecto
a la existencia del matrimonio, no excluye la agravante, dada la exis-
tencia del vinculo como tal (art. 90, Céd. Civ.). Con lo cual, y en
este punto es notorio, vuelve a mandar el dolo, a los efectos de la
tipificacion de la agravante.

Distinto tratamiento debera darse en los casos de nulidad absoluta

33 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala V, 27-3-79, “Garcia Estivill, Maria T.”, L. L.
1980-B-709, 35.426-S. :

3 Cam. Crim,, 3%, de Jujuy, 9-4-81, “Puca, ¢/S.”
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del matrimonio ya que no existe el vinculo, lo que en principio descarta
la agravante, que estd basada en la existencia de aquél.

Sin embargo la cuestién no es sencilla, ya que si el autor cree
que el vinculo existe y mata, podria estar en el plano de la tentativa
de homicidio agravado, aunque al no existir matrimonio como tal, el
hecho quedaria en el delito base.

De acuerdo a la ley civil, la prueba del matrimonio sélo es posible
de acuerdo a las normas especificas, esto es la partida de matrimonio.
En cambio, en el caso de la filiacién, si bien en principio y de acuerdo
a la ley civil (Ley de Matrimonio Civil, art. 96; Cod. Civ., art. 114,
y ley 14.367, art. 3°), rige igual criterio, también se podria recurrir a
otros medios probatorios. Segun el articulo 325 se exige la posesion
de estado.

a) El matrimonio y la omision impropia

La cuestion a resolver es si puede existir parricidio por omisidn.
Como se sabe, para que pueda darse el homicidio por omision, que es sin
duda impropia, debera darse en el autor el papel de garante con respecto
al bien juridico. Como una de las fuentes de la posicién de garante es el
parentesco, luego la posibilidad del parricidio por omision es cierta y
posible. Sin embargo, Politoff ha advertido sobre este punto al afirmar
que, si el parentesco es la fuente de la posicion de garantia y por ende de
la atribucién del resultado, no puede operar a la vez como fuente de
agravacion, ya que se quebrantaria el non bis in idem. Sin embargo el
mismo Grisolia ha afirmado que se trata de la naturaleza del titulo, y éste
tiene fuerza, tanto para fundar el homicidio, como la agravante®.

b) Tipo subjetivo

La redaccion del parricidio pareciera estar fundada en las palabras
de Pacheco, quien decia: “;Se verifica realmente este crimen, cuando
era desconocida la relacion de paternidad, de filiacion, de niatrimonio
que unia a las personas? (Es parricida el que maté a su padre, sin saber
que era tal? ;jPodrian aplicarse a los edipos de nuestros tiempos las

35 POLITOFF, Sergio, cit. por GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p. 107.
36 GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p. 107, nota 6.
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disposiciones del articulo que examinamos? Evidentemente, no. Cuando
no hay un conocimiento de la cosa, no puede haber la responsabilidad
de la accién que se comete. El que no sabe sino que mataba a un hombre
cualquiera, el que no tuvo sino esta intencién, no ha cometido otro
crimen que el mero homicidio [...] Edipo podia ser un parricida para el
ciego e inflexible destino de la poesia griega; mas no lo puede ser para
la razén ilustrada de la moral del cristianismo™’.

En cuanto al dolo, la interpretacién que se ha hecho sobre este
articulo ha variado, seglin la posicién dogmatica de los autores.

)

2)

3)

Una primera posicion, que tenia su base en la teoria causal de
la accidn, ha sostenido que la redaccion del parricidio lleva a
sostener que se exige dolo especifico. El dolo especifico habia
sido una construccion de la teoria italiana que tendia a dife-
renciarlo del dolo, el cual era interpretado como un dolo ge-
neral, o como simple voluntad de producir un evento dafioso™.
El concepto de dolo genérico no puede ser sostenido doctri-
nariamente, ya que el dolo es conocimiento y voluntad de rea-
lizaci6n del tipo objetivo, con lo cual se puede decir que todo
dolo es especifico, y por lo tanto sélo se puede hablar de dolo
de matar, de hurtar, etcétera.

Una segunda posicion afirma que éste es un elemento subjetivo
del tipo, distinto al dolo, entendiendo que estos elementos sub-
jetivos del injusto contribuyen a fundar el ilicito de la conducta.
En estas condiciones, este elemento es distinto, en el parricidio,
al dolo. Es un elemento que hace a las tendencias del autor o
a sus motivos™’,

La expresion, “sabiendo que lo son” excluye a nuestro juicio
cualquier forma de dolo que no sea el directo. El autor debe
matar sabiendo con certeza que mata a su conyuge, a un as-
cendiente o descendiente. La duda del autor descarta, a nuestro
juicio, el dolo eventual.

37 PACHECO, Cédigo Penal, concordado y comentado, 5° ed., 1881, t. 111, p. 13,

cit. por GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p. 115.
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c) Participacion y parricidio

Se deben distinguir dos hipdtesis en el tratamiento de este tema.
La primera de ellas es cuando el autor material es intraneus y concurre
un extraneus como participe, y la segunda, cuando el autor material
es un extraneus y el intraneus es un participe.

a) En el primer caso, a los participes se les imputa el delito agra-
vado, s6lo si saben con certeza la circunstancia agravante (art.
48, Céd. Pen.). La duda elimina la agravante. La solucién se
da habida cuenta de que el participe se sube al hecho tipico
y antjjuridico de otro, motivo por el cual, en este caso, el
complice que sabe que se mata al padre del autor, sera abarcado
por la agravante.

b) Si quien es autor y tiene el dominio del hecho es el extraneus,
no hay motivo para desconocer el principio de la accesoriedad,
habida cuenta de que el delito principal solo es homicidio vy,
en consecuencia, el hijo o el esposo actila en un hecho ajeno,
esto es tipico de homicidio del autor principal. Sélo se podria
dejar esta encrucijada de hierro en tanto y en cuanto se admi-
tiese que hay una autoria mediata de un hecho doloso, con las
dificultades que se plantean®.

2. Pamricidio extraordinario o excepcional

Habida cuenta el alto monto de pena por una parte, y la fijeza
de ella por otra, el legislador ha determinado que en ciertas circuns-
tancias la pena, en los casos de parricidio, pueda volver a ser la del
homicidio simple.

La ley habla de circunstancias extraordinarias de atenuacion. La
formula proviene de Tejedor, de acuerdo a lo afirmado por Aguirre
Obarrio*!, y receptada por el decreto-ley 17.567, y mantenida luego
por ley 23.077.

La calidad de los motivos llevan a que se determine una razonable

40 DONNA, DE LA FUENTE, DUPUY y SANMARTINO, Autoria y participa-
cion criminal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998.

41 MOLINARIO, Alfredo, Los delitos, actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio,
TEA, 1996, p. 183.
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o comprensible disminucion de los respetos hacia el vinculo de sangre
o a la calidad de cényuge que encuentra su génesis fuera del individuo.
Se trata de una situacién intermedia, en la cual no se dan los requisitos
de la emocién violenta, pero sin embargo es justo atenuar la pena.

Estrella y Godoy Lemos han sintetizado las posiciones de la si-
guiente manera. “Son todos aquellos supuestos que ocurrieren fuera
del orden habitual, comtn o natural, circunstancias graves o inusitadas,
que no fundamentan la emocion violenta, pero tampoco constituyen
circunstancias ordinarias o comunes a todo parricidio (Bertolino). Pue-
den referirse a las relaciones del autor con la victima o a situaciones
que, aunque referidas a la victima, no se deben a su inconducta (Nufiez).
Pueden ser una conducta propiamente dicha desplegada por la victima
o puede asumir la forma de un estado o situacion de desgracia que
determina que uno o ambos sean victima de su propio estado personal
(Laje Anaya)’*.

Los requisitos que se exigen deben ser por una parte negativos,
en el sentido de que no deben darse los requisitos de la emocion
violenta, y por otro, deben ser positivos, en el sentido de un hecho o
circunstancia del ser del sujeto que lo ha llevado al delito, como ser
la oligofrenia en grado de debilidad mental, que no llega a la incapa-
cidad de culpabilidad. Ademas, que el hecho traduzca una entidad que
se halle fuera del orden o regla natural o comin, y que esa objetividad
sea captada subjetivamente y que funcione como causa determinante
de la muerte, y por consecuencia determine una disminucioén de cul-
pabilidad del autor.

En sintesis, se trata de una atenuaciéon de la pena debida a una
menor culpabilidad del autor producida por las circunstancias en que ha
actuado, y las propias del autor en el momento del hecho. Si bien no
con estas palabras, la Camara 4* del Crimen de Mendoza, ha dicho que
encuadra en esta atenuante el caso de que la autora del hecho sea débil
mental, con una familia de padres alcohdlicos, que vive de manera
precaria (hacinamiento debido a un terremoto), que deja morir a su hija
recién nacida con el fin de paliar la angustiosa situacién econdémica®.

42 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit,, t. I, p. 80.
4 Cit. por ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 95.
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Entre los casos que se pueden citar se encuentran aquellos en los
cuales la victima pide morir y las ofensas de la propia victima, tales
como las injurias. También es el caso de que el pariente haya antes
abusado sexualmente del autor*,

La jurisprudencia ha sostenido que el clima de desquicio y ruptura
en la familia que llevaron a la ingesta alcohdlica lleva a las circuns-
tancias del articulo 80, ultima parte®.

Circunstancias extraordinarias de
atenuacion en la jurisprudencia

Las circunstancias extraordinarias de atenuacion comprenden situa-
ciones singulares para el homicidio entre ascendientes, descendientes o
cényuges, por las que se disminuye el rigor de la pena fija adecuandola
a una graduacion aceptable*®. Las circunstancias extraordinarias de ate-
nuacion no escapan de la norma genérica del articulo 40 y su comple-
mentacion, objetiva y subjetiva, del articulo 41 del Cédigo Penal, sino
que lo que se ha pretendido es que cuando el juez las considere para
dictar su fallo y fijar la pena, tras comprobar que reunen los atenuantes
caracteres no comunes, sino de excepcion, pueda hacer uso de la facultad
que implicitamente le esta acordando el nuevo péarrafo®’.

Si bien dichas circunstancias comprenden a la concreta conducta
delictiva, su comprension total es mucho mas amplia, ya que, consi-
deradas pautas de valoracion de la conducta del agente, atrapan la
ejecucion del delito, el delito mismo, las conductas de los actos an-
teriores, concomitantes y posteriores al suceso punible, la personalidad
del autor, la personalidad y conducta del agente pasivo, las condiciones
ambientales y culturales y todo aspecto que contribuya a integrar las
pautas valorativas para una adecuada y justa valoracion del hecho
objeto de la voluntad decisoria. Ellas se dirigen no a la culpabilidad
del sujeto activo, sino a su responsabilidad®®. Las circunstancias que

4“4 AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 183.

4 Cam. Crim., 4* Circ. de Gualeguay, 23-6-81, E. D. 101-594; Cam. 5* Crim.
de Mendoza, 22-2-88, cit. por ESTRELLA y GODOY LEMOS, t. 1, p. 94.

4 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala V, 8-6-79, “Barrios, O. A.”

47 Cam. Fed. de Bahia Blanca, 3-9-68, E. D. 31-501.

“ Cam. 5 Crim. y Corr. de Cérdoba, 16-4-71, E. D. 40-408.
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favorecen al acusado en los términos de los articulos 40 y 41 del
Cédigo Penal, no son suficientes, por si solas, para encuadrar su con-
ducta en las circunstancias extraordinarias de atenuacion®.

Se ha atenuado la conducta de la mujer que dio muerte a su
esposo ante “...la falta a los deberes conyugales por parte de éste, el
descuido del hogar, la indiferencia por la suerte de la mujer y los
hijos, €l abandono del hogar por aventuras amorosas, su retorno tra-
yendo una enfermedad venérea, la ebriedad, que sin ser avanzada, era
cotidiana, las dudas fingidas sobre la paternidad de la hija con el fin
de herir a la conyuge v las agresiones fisicas y verbales...” concurrieron
a la determinacion homicida®®; mediaron circunstancias extraordinarias
de atenuacién “...de la conducta de quien dio muerte a su hija de dos
afios de edad, considerando la repercusiéon que tuvo en su animo la
larga y penosa enfermedad que sufria la nifia, cuyas posibilidades de
recuperacion creyo nulas, sus dificultades econdmicas, derivadas de
sus propios quebrantos de salud, y las graves dificultades habidas con
su compafiera, madre de la criatura...”! o si “...la encausada padecié
una injusta e infortunada vida conyugal, sometida de continuo a muy
graves y lacerantes agravios de distinto orden por parte de la victi-
ma...”2; “._si la accion delictiva del agente se produce en circunstancias
que pueden calificarse de excepcidn, atendiendo a su personalidad, al
drama de celos que venia soportando —justificados o no— en relacion
con la actitud de la victima, que no puede menos que calificarse de
equivoca, contemplada desde el punto de vista subjetivo con que pudo
haberse presentado al autor...”?, o si “...el motivo determinante del
parricidio fue la inconducta del padre, con su consuetudinaria y agresiva
ebriedad, los malos tratos frecuentes a la madre, las amenazas de muerte
materializadas en agresiéon armada a toda la familia, el incidente de
la vispera cuando la madre debid pedir proteccion porque su marido
amenazaba degollarla, el desplante del padre ebrio a la madrugada
cuando se refirié despectivamente respecto de sus hijos y, por fin, la

# Cam. Apel. de Dolores, 2-7-69, E. D. 31-504.

% Cam $* Crim. y Corr. de Cérdoba, 16-4-71, E. D. 40-408.

51 Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 28-10-69. E. D. 39-456.
52 Cam. Nac. Crim., y Corr., Sala de Camara, 11-3-69, E. D. 31-499.
53 Cam. Apel. de Dolores, 2-7-69, E. D. 31-505.
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actitud de la mafiana del suceso, hosca, amenazadora, humillante...”%*;
los estados de indole afectiva, siempre que no revistan la violencia
necesaria para introducir, si resultaran excusables, la figura privilegiada
de la emocién violenta®’; la infidelidad de uno de los coényuges no
constituye por si una causa suficiente para provocar el estado emocional
que requiere la atenuante®; no se aplica la atenuante a “...quien mata
a sus padres porque hacen una vida desordenada, llena de infidelidades
reciprocas, que a €l lo mortifican. Maxime si esto sucede cuando sus
padres ya habian decidido enviarlo a vivir a otro pais y cuando el
sujeto tenia edad suficiente para dejar el domicilio de sus padres y
emprender su propia vida auténoma...””’

No son circunstancias extraordinarias de atenuacién los estados
psiquicos morbosos por si mismos, ni los correspondientes a una de-
ficiente personalidad, desde que éstos pertenecen al campo de la im-
putabilidad y deben ser juzgados con dicho alcance en los términos
del articulo 34, inciso 1°, del Cddigo Penal®.

3. El ensarnamiento

El antecedente del articulo 80, inciso 2°, del Cddigo Penal es, en
cuanto a la legislacion extranjera, el Cddigo Penal espafiol de 1850
que se referia al ensafiamiento como el matar aumentando inhumana
y deliberadamente ¢l dolor de la victima. El proyecto Tejedor sélo
hablaba de aumentar deliberadamente el dolor de la victima antes de
su deceso®. La modificacion del afio 1968 excluyod la agravante de
las sevicias graves de acuerdo con la opinién de Aguirre Obarrio,
debido a que se trataba de la misma agravante, aun dentro de la opinién

3 Cam. 2* Apel. de Mar del Plata, 13-8-68, E. D. 28-309.

5 Cam. Apel. de Dolores, 2-7-69, E. D. 31-504; Cam. Apel. Pen. de Mercedes,
2-4-68, E. D. 22-532,

% STJ de Chubut, 15-6-85 (484, STJ), E. D. 117-618.

57 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala V, 7-4-86, “Schoklender, Sergio M. y otro”,
L. L. 1986-C-365.

8 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala II, 21-4-78, “Ceravolo, Domingo”, L. L. 1979-
C-592 (35.171-S); BCNCyC 979-V-49, sum. 1969.

3 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, t. I, p. 137.
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de Moreno, ya que en el ejemplo que daba, sobre el castigo a menores
para que trabajaran, no habia dolo homicida®.

Concepto

Es un modo cruel de matar. Es el deliberado propésito del autor
de matar haciendo sufrir, o dicho de otra forma haciendo padecer
sufrimientos fisicos innecesarios a la victima. Es posible cuando la
victima no estd en condiciones de defenderse, con lo cual se mata
complaciéndose en la agonia y por ende alargandola. El ensafiamiento
tiene lugar durante la ejecucién del hecho. Se trata de una crueldad
deliberada, de modo que se castiga la innecesariedad del incremento
del dafio®.

El ensafiamiento requiere un elemento objetivo, consistente en el
dolor o sufrimiento excesivo € innecesario que se le produce a la
victima con el fin de ocasionarle la muerte. Esto exige que la victima
se halle viva, por una parte, y consciente por el otro, de modo que
pueda sentir el sufrimiento que se le infringe.

Se puede actuar con ensafiamiento mediante sufrimientos tanto
fisicos como psiquicos (tortura, simulacién de padecimientos a seres
queridos).

En principio los autores han afirmado que no es posible ¢l ensa-
fiamiento mediante omision, aunque Bacigalupo la admite, poniendo
como ejemplo, el caso de la persona que mata dejando morir a otro
de hambre o sed®.

Desde el punto de vista subjetivo, se debe afirmar el dolo directo
consistente en aumentar el sufrimiento de la victima de manera inne-
cesaria. No se dara la agravante en los casos de error, esto es, cuando
el autor crea que no esta ocasionando el sufrimiento o crea que esos
dolores son indispensables para poder lograr sus propdsitos homicidas.

Tampoco se estard dentro de la agravante en los casos en que
victima esté muerta. Por ello las acciones el autor, como ser el des-

% MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., ps. 139/140.

' QUERALT JIMENEZ, I. J., Derecho Penal espariol, Bosch, Madrid, 1996, p. 17.
92 BACIGALUPO, ob. cit.
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cuartizamiento del cuerpo de la victima, no pueden entrar en la agra-
vante que estamos estudiando, si ésta estd muerta.

Es interesante la apreciacion hecha por Queralt, que nosotros he-
mos ya observado en nuestras clases, de que mas que un problema
de dogmatica penal estamos frente a un problema psiquiatrico. Mas
pareciera ~dice el autor citado— que la sancién es por la persona que
ejecuta el hecho, que por el hecho en si, motivo por el que deberia
eliminarse la calificante®’.

El ensafiamiento consiste, segilin la jurisprudencia argentina, en
acrecentar deliberada e innecesariamente el sufrimiento de la per-
sona ofendida, y debe producirse antes del faliecimiento®. La ca-
suistica jurisprudencial al respecto es variada y se distingue la pauta
rectora enunciada, siendo una cuestioén de hecho, si se ha aumentado
el padecer de la victima en forma intencional y sin necesidad. En
este sentido “...No se da la agravante de ensafiamiento (art. 80, inc.
2°, Céd. Pen.), pese al nimero de golpes, el lapso de castigo y la
indefension de la débil victima, por no darse los caracteres objetivos
y subjetivos que requiere dicha agravante que consiste en acrecentar
deliberadamente y con males innecesarios el sufrimiento de la per-
sona ofendida, circunstancias que no se dan en el caso, por no ad-
vertirse nota alguna que lleve a considerar innecesaria la totalidad
o algin segmento del accionar desplegado y respecto al fin pro-
puesto, fin que debe circunscribirse al de causar un dafio en el
cuerpo o en la salud; no advirtiéndose por otra parte rasgos de
sadismo en la acusada...”® Es dificil que concurra otro tipo de dolo
que no sea el directo®. Se ha entendido que: “...Tratandose de la
comision de un homicidio mediante una golpiza con un palo que
produjo en la victima varias fracturas, no se configura la agravante
del ensafiamiento pese al nimero de golpes, el lapso del castigo y
la indefensién de la débil victima, pues no se acrecenté —en el caso
de autos— deliberadamente y con males innecesarios el sufrimiento

03 QUERALT, ob. cit., p. 17.

64 Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 25-11-75, E. D. 67-565.

5 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala II, 28-8-81, “Martinez, Berta B.”, BCNCyC
981-1X-196.

% Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 28-6-67, E. D. 23-238.

39



EDGARDO A. DONNA

de la persona ofendida, requisitos esenciales para la calificacion de
este delito, por lo que se tipifica el de homicidio simple (art. 79,
Céd. Pen.)...”s7; “..concurre la agravante de ensafiamiento, si la
acusada golpeé por dos veces con un hierro a la victima, que cayo
al suelo aturdida; luego la rocio con kerosene, y le prendio fuego
sin que reaccionase, quedando impavida contemplando su obra inhu-
mana...”%8; “...al matar con fuego a las victimas el homicidio resulta
calificado con ensafiamiento (art. 80, inc. 2°, Cod. Pen.)...”® “..No
hay homicidio con ensafiamiento (art. 80, inc. 2°, C6d. Pen.), si la
cruel repeticiéon de los golpes con botellas no aparece dirigida a
acrecentar el sufrimiento de la victima, sino simplemente a asegurar
su muerte (voto del Dr. Romero Victorica)...”’® “... Quien sin pro-
ponerse otra cosa que castigar a la menor, le ha causado la muerte
por la extraordinaria brutalidad de los medios empleados, no en-
cuadra su proceder en la agravante de sevicias graves o en la de
ensafiamiento...”"!

4. La alevosia

El proyecto Tejedor habia definido a la alevosia afirmando que
consistia en dar muerte, una muerte segura, fuera de pelea o de rifia,
de improviso y con cautela, tomando desprevenido al paciente.

Las fuentes espafiolas, especialmente el Codigo de 1850, la defi-
nian como la muerte a traicion y sobre seguro. El Codigo Penal de
1886 preveia la alevosia como una circunstancia agravante de la pena
(art. 84), pero afirmando que ésta se daba cuando se obraba a traicion
o sin peligro para el agresor’.

Concepto

Es el empleo de medios, modos o formas en la ejecucion que tiendan
directa y especialmente a asegurar el homicidio, sin riesgo para el autor,

7 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala I, 28-8-81, “Martinez, Berta B.”

8 Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 25-11-75, E. D. 67-565.
% Cém. Nac. Crim. y Corr., sala I, 9-2-90, “A., J. A. y otros”.

7% Cém. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 6-7-71, E. D. 38-916.
" Cam. Nac. Crim. y Corr., 21-3-61, E. D. 1-504.

2 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. I, p. 142.
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de acciones que procedan de la defensa que pudiera hacer el ofendido™.
En otros términos, €s un modo traicionero de matar.

Tiene una naturaleza mixta, que esta integrada por aspectos ob-
jetivos, que se relacionan con los medios, formas y modos utilizados
en la ejecucion del hecho, y otro subjetivo, que tiene que ver con el
animo de aprovecharse, mediante esos procedimientos, de la indefen-
sion de la victima. Es pues, un actuar sobre seguro y sin riesgo, con
animo cobarde, con mayor plus de culpabilidad. No es necesario que
la indefension de la victima haya sido provocada por el autor, bastando
que éste se aproveche de la situacion’™.

Los medios deben ser objetivamente idoneos, y no solo en el
animo del autor; deben reducir notablemente la defensa de la persona,
pero no deben eliminarla.

El dolo del autor debe comprender que tanto los medios, el modo
y las circunstancias, son aprovechados de modo que tiendan directa-
mente a asegurar la muerte de la persona, con ¢l fin de lograr una
muerte sin riesgo. Por ello se ha afirmado que no hay alevosia en los
casos en que el autor del homicidio solo busca aliviar el dolor del
moribundo o proporcionar una muerte placentera’”,

Los supuestos sobre los que se basa la alevosia son:

a) El homicidio proditorio, en el cual al acto de matar precede
el apostamiento, el acecho, la trampa, la emboscada, que ase-
guran una ejecucion-sin riesgo, ya que la victima esta despre-
venida;

b) el impetu o sorpresa, que es una agresion subita, inopinada,
inesperada ocultando el ataque;

¢) El aprovechamiento de una situacion de indefension del ofen-
dido no provocada por el agente.

Lo esencial en la alevosia consiste en que el sujeto pudiera de-

fenderse antes de la accién del autor, motivo por el cual no siempre
es aplicable a los nifios, y si a las personas que duermen. En este

73 GONZALEZ RUS, Curso de Derecho Penal espafiol, Bosch, 1996, t. I,
p. 66.

™ En igual sentido QUERALT, ob. cit, p. 16.

5 GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 67.
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orden de ideas, la Camara del Crimen de la Capital ha exigido no
s6lo el estado de indefensién de la victima, sino ademas que el autor
tenga en cuenta esa circunstancia para actuar’.

5. Veneno u otro procedimiento insidioso

El procedimiento insidioso es aquel medio usado para matar, por
el cual el autor del hecho esconde la agresién misma, la intencién
homicida como tal, de modo que hay autores que afirman que siempre
el procedimiento insidioso es alevoso”. La agravante existe cuando
la accidn es preordenada para matar sin peligro o riesgo para el autor.

En base a lo expuesto se puede sostener que existe una mayor
dafiosidad social y por ende un mayor injusto en la accion del autor
que actua con una victima desvalida, por una parte, y por otra, se
busca proteger a quien se halla en situacion de inferioridad. Con lo
cual hay una mayor perversidad de quien mata a traicion y sobre
seguro.

La particularidad, entonces, es el uso del veneno, que debe ser
siempre dado de manera oculta, por ejemplo, inyectandolo o introdu-
ciéndolo de forma semejante en el cuerpo de la victima.

Por veneno debe entenderse a toda sustancia animal, vegetal o
mineral, solida, liquida o gaseosa que, introducida en el cuerpo, mata
cambiando su naturaleza por accién quimica.

Antes de la reforma del decreto-ley 17.567, se discutid si el vidrio
molido entraba en el concepto de veneno, ya que éste no actuaba por
descomposicién quimica, sino por destruccion de las visceras, con lo
cual quedaba fuera del concepto genérico de veneno.

Con el agregado de “todo otro procedimiento insidioso”, se so-
lucioné el problema definitivo y el vidrio molido entra en la agravante,
en tanto y en cuanto sea dado de la manera antes dicha.

% Cam. Civ. y Com., 24-4-51, “D. A. y otro”, L. L. 62-744, cit. por ESTRELLA
y GODOY LEMQOS, p. 99. En este texto (p. 98) se puede ver el criterio de la SCJ
de Mendoza (“F. ¢/I. F. s/Homicidio simple. Casacion”), que sigue en principio la
posicion de Nufiez.

77 POLITOFF, GRISOLIA y BUSTOS, ob. cit., p. 168.
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6. Agravacion por la causa. Precio. Promesa remuneratoria

El fundamento del severo castigo se encuentra en el mayor re-
proche que merece quien mata por un puro interés’. Todos estan menos
seguros frente a quien mata sin odio, sin pasién o motivo conocido.
El pacto puede ser escrito u oral, y siempre debe tener precio.

La agravante exige un pacto o convenio, por lo cual, el motivo
o causa de la muerte debe ser el precio o la recompensa. De este
modo el precio pagado o la recompensa futura debe ser la razén por
la que el autor material del homicidio interviene y comete el hecho.

El contenido del convenio o pacto debe ser econdmico, ya que
éste es el sentido que se esconde dentro del precio o promesa remu-
neratoria. También la limitacion tiene sentido porque con ello se limita
el tipo y se evita que todo homicidio entre en esta agravante. Sin
embargo, quienes han opinado lo contrario afirman que tal extremo
no se daria, ya que la ventaja que obtiene el autor “no es una conse-
cuencia derivada de la muerte sino del hecho de matar: la obtencién
del beneficio no depende del resultado mortal cuanto de la realizacion
de la accién homicida. En otras palabras no obtiene el beneficio con
la muerte, sino por producirla””.

La norma exige un pacto por precio o promesa remuneratoria
entre €l qlie manda matar y €l autor que va a realizar la accién material
de matar. De acuerdo a la forma en que estd redactada la norma, la
agravante alcanza tanto al autor como a quien lo manda. Si bien alguna
parte de la doctrina ha llegado a sostener que la agravante sélo alcanza
al autor material (Mufioz Conde), en nuestro ordenamiento la cuestion
no puede sostenerse, ya que quien paga es inductor y de acuerdo a
las reglas de la participacion responde por el hecho del autor principal.
Soler, Nufiez y Rodriguez Devesa: la agravante es para el que da y
quien recibe recompensa. Beccaria y Carmignani, en cambio, opinan
que la agravante comprende al sicario o al mandatario.

El precio se entiende que es aquello que se paga antes y debe
tener un contenido pecuniario de orden econémico. La promesa re-
muneratoria consiste en un ofrecimiento de pago posterior al hecho.

7® GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 69.
™ Idem nota anterior.
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La agravante atiende a lo econémico como fuente de delincuencia. Es
esencial que el sujeto actiie por pacto.

El pacto, como tal, es un acto preparatorio y por lo tanto no
punible, de acuerdo a las reglas generales de la participacion.

7. Muerte por placer, codicia, odio racial o religioso
a) La muerte por placer

La agravante tiene su origen en el pardgrafo 211 del Cdodigo Penal
aleméan y tiene como fuente inmediata al Proyecto Soler de 1960,
siendo introducida por el decreto-ley 17.567

Se trata de la muerte producida para experimentar un placer, lo
que lleva a un mayor castigo, habida cuenta de que se toma decidi-
damente la vida del otro, como medio para conseguir una mayor sen-
sacion placentera.

El Codigo en su anterior redaccion se referia al impulso de perver-
sidad brutal, y las sucesivas reformas lo llevaron a la actual de matar
por placer. De todas maneras, Nufiez habia incluido tal agravante en el
impulso de perversidad brutal®®. A diferencia de Nufiez, que habia sos-
tenido, tal como lo hemos visto, que es una forma de perversidad brutal
y por ende el placer surge del acto de matar y ésta debe ser la causa del
homicidio, Fontan Balestra es mas amplio, afirmando que no sélo se
debe dar el homicidio por impulso, sino que quien mata por placer, lo
puede hacer actuando lenta y premeditadamente®-!.

a.l) Tipo objetivo

Define la agravante el concepto de placer, el cual debe ser en-
tendido “como la sensacion de contento o satisfaccion que produce
un hecho o circunstancia, por lo que, mata por placer, quien lo hace
por el gusto o agrado que le produce el acto, sin otra motivacién que
lo haya determinado™®'. Se encuadran en la agravante distintos su-
puestos, como ser el de matar para ver qué se siente, como por ejemplo,

8 NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 64.

-1 FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1969, t. IV, p. 115,

8 CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, t. 1, p. 36.
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el caso que llevo a dos jovenes a matar a un nifio, que dio argumento
para la novela Compulsion. Se incluyen en la agravante tanto fines
placenteros, que surgen del propio homicidio, cuanto otros, como el
de probar pélvora, segun el caso traido por Nufiez. En esta hipotesis,
no hay duda de que se cumplen los extremos de este tipo penal cuando
no hay una causa externa que explique el homicidio, sino que éste
surge solo de la psique del autor.

a.2) Tipo subjetivo

Esto explica entonces, el tipo subjetivo de la agravante que consiste
en “la finalidad de satisfacer el deseo de sentir placer”®. Esta debe
ser la causa del homicidio, de modo que si existié6 otro motivo y en
el momento del hecho el autor siente placer, no es alcanzado por la
agravante.

b) Codicia

La agravante tiene su fundamento debido a que el autor mata por
un fin abyecto como es la codicia. Por eso Nufiez ha podido decir
que la “codicia” se refiere a una caracteristica espiritual del autor,
vale decir, a su inclinacién exagerada al lucro®. Por ende mata, y su
accidn entra en la agravante, quien lo hace con el fin de tener una
ganancia apreciable de dinero, siempre y cuando no sea una promesa
previa al hecho, ya que ésta forma parte de otra agravante. De ese
modo se estara dentro de este inciso, cuando el autor mate para tener
una herencia u otro beneficio econémico, pero no, en cambio, cuando
el autor mate para poder casarse con la viuda, s6lo movido por la
pasion.

¢) Odio racial o religioso

La norma, como se sabe, fue introducida por el decreto-ley
4778/63, incorporada por el decreto-ley 17.567 y terminé de incluirse
definitivamente por ley 23.077. Ambas normas se basaron en la Se-

82 fdem nota anterior.
8 NUNEZ, ob. cit., p. 65.
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gunda Convencién para la Prevencién y la Sancién del Genocidio de
la Asamblea de Naciones Unidas, del 9 de diciembre de 1948, punto
XII, a la cual adhiri6 Argentina el 9 de abril de 1956. Posteriormente
se han incorporado a la Constitucion una serie de Pactos sobre Derechos
Humanos, que en parte confirman esta agravante. Se suma ademas la
ley 23.549 sobre discriminacion, la cual también agrava las penas en
los casos en que el delito se cometa por odio a una raza, religion o
nacionalidad. Dice Creus que la unica parte que se puede aplicar, en
el caso del homicidio, es el de odio a la nacionalidad, ya que el resto
no se podra debido a que el articulo 80 prevé el maximo de pena
posible, esto es la perpetua®.

Debe diferenciarse esta agravante del llamado genocidio, que con-
siste en matar colectivamente a grupos nacionales, étnicos, raciales o
religiosos y ademas el de destruir a ese tipo de grupos, tal como ha
sucedido en el régimen nacional socialista con la raza judia, o ulti-
mamente en la guerra de Bosnia. Y ello es asi ya que el inciso 4° del
articulo 80 del Coddigo Penal, es todavia mas severo. No requiere la
eliminacion de un grupo, o una muerte colectiva, sino que basta con
la muerte de una sola persona con ese fin.

c.1) Tipo objetivo: El homicidio debe ser realizado por odio racial
o religioso. No alcanza que se mate a una persona de otra raza o
religion, si no se lo hace con el elemento subjetivo del odio.

c.2) Tipo subjetivo: La esencia de la agravante, como se podra
ver, es sin duda subjetiva®, y consiste fundamentalmente en la muerte
de otra persona, por odio, esto es la aversion a una religién o raza, y
ese ser el motivo del homicidio®.

8. Agravacion por el medio: medio
idoneo para crear peligro comun

Segin Gomez, el fundamento de la agravante es la mayor peligro-
sidad que se revela por parte del autor, al cometer el homicidio, mediante
los medios que ademas crean un peligro comun. En cambio para Nufiez

8 CREUS, ob. cit,, p. 39.

85 NUNEZ, ob. cit., ps. 66/67; Cam. Crim. y Corr., L. L. 109-115.
% CREUS, p. 38; NUNEZ, t. III, p. 67.
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el fundamento estd dado por la dificultad de la defensa basada en la
naturaleza de la accion del homicida. Creus, por su parte, afirma que la
agravante se funda en el poder letal del medio elegido por el autor del
homicidio que facilita indiscriminadamente el dafio a terceros.

Para nosotros la agravante se basa esencialmente en el uso de un
medio que provoca dafios a terceros, lo que revela una mayor inten-
cionalidad criminal y, por ende, una mayor culpabilidad.

La agravante, tal como aparece en el texto actual, proviene de
decreto-ley 17.567. La féormula anterior hablaba de incendio, inunda-
cion, descarrilamiento, explosién o cualquier otro medio capaz de cau-
sar otros estragos.

Es un homicidio cometido mediante delito contra la seguridad
comun, de modo que existe una relacion de medio a fin por el que
se causa la muerte. Esto implica que no se estard ante la calificante
si el autor se aprovecha de una de las circunstancias antes mencionadas,
ya sea por ¢l provocada, ya sea por otros, a los efectos de matar a
otra persona. En este caso se tendra un homicidio con ocasion de un
peligro comin y no usado como medio para matar®’. Tampoco se
estard frente a la agravante en el supuesto de que el autor provoque
el peligro comtn, y luego por omision deje morir a la victima.

a) Tipo objetivo

La agravante exige que el autor utilice para matar un medio 1do-
neo para crear un peligro comuin. Bien ha dicho la doctrina que para
que se de¢ la agravante, basta con que el sujeto utilice un medio que
sea apto para la creacion del peligro, aunque en el momento del hecho
el autor mate por otro motivo. Creus, trae el ejemplo de quien quiere
matar mediante un explosivo, en medio de una manifestacién publica,
y al arrojarla mata a su victima, no por la explosion, sino por el golpe
que sufre la persona con el artefacto. “Basta con la idoneidad para
generar el peligro sea propio de la naturaleza del medio y de las cir-
cunstancias en que el autor lo utilizd, aunque por razones extrafias al
plan del autor no haya sido idoneo, en €l caso concreto, para generarlo”®.

¥ GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 70.
8 CREUS, ob. cit., p. 44.
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b) Tipo subjetivo

El autor debe haber querido matar con el medio que crea un peligro
comin. En este sentido debe existir el dolo directo de matar con los
medios tipicos antes examinados, y en ese caso parte de la doctrina
ha sostenido que se puede matar por medio de la omision impropia,
ya que el sujeto asumiria el papel de garantia de la vida del otro®.
En contra de esta posicion, Rodriguez Mourullo, entre otros. Debe
haber, entonces, una conexion, similar a la que se exige en el articulo
80, inciso 7°, del Cddigo Penal, de modo que si no existe tal union
entre el delito medio y el final —esto es el homicidio—, s6lo se estara
ante un concurso de ambos delitos, pero no en la agravante del ho-
micidio. En sintesis, se exige el dolo directo en el delito final, y cual-
quier otro de los dolos en el delito medio. Esta posicién ha sido seguida
por Soler y Nufiez; en cambio, Fontan Balestra y Gémez rechazan tal
posibilidad.

Tampoco hay acuerdo en cuanto al concurso entre ambos delitos,
y este problema sdlo se resolvera en el caso concreto y frente a si
existen una o varias acciones en la comision del hecho.

9. Concurso de dos o mds personas

El fundamento de la agravante consiste en que al matar mediante
el concurso de personas se disminuye la defensa de la victima.

a) Tipo objetivo

Laje Anaya ha sostenido que, tal como estd redactado el tipo
penal, se exige que ademas del que mata existan dos 0 mas personas,
0 sea que como minimo deben ser tres personas”. Para Fontan Balestra,
en cambio, bastan dos personas que intervengan en el hecho™!'. La
actuacién de los intervinientes debe ser tanto en el caracter de autores
como de complices, en tanto se debilite la defensa de la victima. De
esa manera esta claro que el inductor no puede llevar a la agravante
s1 no participa en el hecho.

% GONZALEZ RUS, p. 71.

% LAJE ANAYA, t. I, p. 24 y CREUS, igual, p. 32.
%-t FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 120.
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b) Tipo subjetivo

La ley exige desde el punto de vista subjetivo que las personas
se reinan a los efectos de matar, esto implica que exista una prede-
terminacion con el fin de realizar el homicidio y con ello aprovechar
la disminucion de la defensa de la victima.

10. Homicidio “criminis causa”, conexo con otro delito

El texto del articulo 80, inciso 7°, tal como esta redactado, proviene
del Proyecto de 1906, en su articulo 84, inciso 3% del articulo 111
del proyecto de 1891, y del proyecto de los 60, que se plasmo en el
decreto-ley 17.567°!.

La esencia del agravamiento en el homicidio criminis causa, con-
siste en una conexion ideologica, aunque como dice Nufiez se com-
prende una unién final y también impulsiva®.

a) La conexion ideoldgica, como causa final, se relaciona de la
siguiente forma:

En primer lugar, el homicidio se realiza con el fin de cometer
otro delito, que tanto puede ser cometido por quien mata, como por
otra persona. De esta forma, el homicidio se tipifica tanto para preparar,
facilitar o directamente consumar otro delito.

En segundo lugar, el homicidio se comete con el fin de ocultar
otro delito, como ser la muerte de una persona para que no delate al
autor o evitar que el hecho sea descubierto; en el ejemplo de Nufiez,
matar al policia que esta investigando el hecho.

En tercer lugar, se puede cometer el homicidio con el fin de ase-
gurar los resultados de otro delito.

Por tltimo, se comete el homicidio con el fin de asegurar la im-
punidad, tanto para si como para otra persona. El otro delito del que
habla la ley tanto puede ser doloso como culposo o preterintencional.
sta es una excepcion ya que el resto del inciso sélo se refiere a

91 Se puede consultar a: Ramos Mejia, en J. A. 1946-1V-734, L. L. 80-413; L. L.
50-1, J. A. 73-61. )
92NUNEZ, ob. cit., t. II], p. 51; FONTAN BALESTRA, ob. cit.,, t. IV, ps. 106 y ss.
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delitos dolosos. De igual modo se deben excluir las contravenciones,
porque como bien lo dice Fontan Balestra la ley sélo habla de delitos®*!.

Tampoco es necesario que coincidan las personas entre ambos
delitos, ya que se puede matar a lo fines de ocultar el delito de otro.
Como ejemplo se puede dar €l caso de una persona que a los fines
de ocultar un homicidio culposo de la esposa, que ocupa un cargo
alto en el gobierno, mata a un vagabundo que es el Gnico testigo que
existe.

b) La conexién ideolégica como causa impulsiva, segin Nufiez,
existe cuando el autor mata por no haber obtenido el resultado que
se propuso. Para ello es necesario que antes del homicidio se haya
cometido o intentado otro delito. La mayor pena existe por un mayor
injusto por parte del autor, habida cuenta de que, al no haber obtenido
el resultado que se habia propuesto, que ya era delictivo, mata. Es
una conexion de tipo impulsivo, que como dice Nufiez pretende ampliar
a posteriori el dmbito de la conexidad final®?2. Poco importa si la
victima del homicidio también lo fue del primer delito que ha fracasado,
o es totalmente ajeno a él.

¢) Subjetivamente, se requiere dolo directo, ya que por la estructura
de los tipos penales en cuestidon no es admisible el dolo eventual. El
autor mata con un fin determinado, o porque no pudo consumar otro
ilicito. Desde esta perspectiva, no es admisible el dolo eventual, ya
que la direccion de la voluntad del autor no lo admite. En este contexto
se puede admitir el ejemplo dado por Nufiez, en el cual quien intenta
violar a una persona, y a los efectos de que ésta deje de gritar, la
golpea y muere a consecuencia de la golpiza. Claro esta que el propio
Nufiez se ve obligado a aclarar, en la nota 133, que el problema reside
en la fuerza de los golpes. Sin embargo, no advirtié el profesor de
Cordoba que no se trataba de un problema de fuerza en los golpes,
sino de la intencién del autor, lo que no extrafia debido a la teoria
causal que sustentaba.

La agravante es subjetiva, de modo que no es necesario ni siquiera

921 FONTAN BALESTRA, ob. cit, t. IV, p. 109.
22 NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 53.
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la tentativa del otro delito, salvo en la gravedad de conexidad impulsiva
y en la de asegurar la impunidad después de otro delito.

Si se realiza el otro delito existird concurso real, ya que no hay
duda que son dos acciones distintas que realizan tipos penales distintos.

Asimismo, la tentativa y la consumacién se refieren al homicidio,
de modo que muerta la victima no es necesaria la consumacion del
delito conexo.

Por ultimo debe diferenciarse claramente el articulo 80, inciso 7°,
del Codigo Penal, del articulo 165 del mismo Codigo, cuestion que
si bien se vera mas adelante, exige por lo menos una breve explicacion.

Ambos tipos son sin duda dolosos, aunque alguna doctrina admite
la culpa en homicidio en ocasién del robo. Sin embargo, lo que dife-
rencia al articulo 80, inciso 7°, es el dolo, que debe ser directo, vy la
conexidad con el otro delito®*.

Asi la jurisprudencia ha sostenido que la agravante que contempla
el articulo 80, inciso 7° del Cddigo Penal requiere, para su configu-
racion, que se plasme el nexo psicologico entre el homicidio y la otra
figura delictiva®, es decir que para que exista la concurrencia de la
agravante en cuestion no siempre es necesario una preordenacion an-
ticipada, ya que la ley unicamente exige que el fin delictuoso funcione
como motivo determinante del homicidio, lo que no requiere indefec-
tiblemente una reflexion, sino solo una decision, que puede incluso
producirse stbitamente en la ejecucion del hecho®.

Es imprescindible que exista una conexion ideologica entre ambos
delitos®, habiéndose dicho al respecto que la “...connotacién teleold-
gica del articulo 80, inciso 7° del Codigo Penal, configurada por el

923 DONNA, Edgardo y GOERNER, Gustavo, Una nueva aportacion para la
interpretacion del articulo 165 del Cédigo Penal y el respeto al principio de culpa-
bilidad, en L. L. 1992-A-832.

9 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala IV, 9-4-87, “Rodriguez, Eduardo y otro”, L. L.
1987-D-343.

94 Cam. Fed. de San Martin, 14-9-88, “Firmenich, Mario E.”, D. J. 1989-2-68.
Igualmente entiende que la preordenacién no es requisito para que se configure el
homicidio criminis causa; SCJ de Buenos Aires, 25-9-79, “Contreras, Omar E.”, D.
J.B. A. 117-303: “...La preordenacién debe ser excluida como elemento indispensable
del homicidio criminis causa y la decision de matar puede ser posterior, en forma
imprevista siempre que concurran los motivos del art. 80 del Cod. Pen.”
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elemento subjetivo de lo injusto, incluida en el tipo penal, esta repre-
sentada por la preposicion ‘para’ en una relacién de medio a fin...”?
debiendo la mentada conexidad ser acreditada fehacientemente®’, ade-
mas “...debe recordarse que la esencia de todas las figuras compren-
didas en el homicidio criminis causa es subjetiva™®,

Se ha entendido que se configura el homicidio criminis causa el
actuar del imputado que “...quiso robar y al tener resistencia de las
personas intenta eliminarlas, reflejando un desprecio de la vida en la
biisqueda de dinero, que se compadece con la figura del homicidio y
no con el articulo 165 del Cédigo Penal...”” o cuando “...existiendo
relacion de medio a fin entre el robo y el homicidio subsiguiente, es
evidente que éste fue consumado para obtener la impunidad, encua-
drando asi el hecho en el delito de homicidio criminis causa del articulo
80, inciso 7° del Codigo Penal...”'; pero no estando acreditado el
dolo de matar, ni aun en su modalidad eventual, no corresponde la
aplicacion de la figura agravada'®!.

V. Figuras atenuadas
1. Homicidio calificado por atenuacion. Infanticidio

Se debe aclarar que el delito de infanticidio fue derogado por ley
24.410, por lo que la figura tuvo vigencia hasta el 10 de enero de
1995. No explico el legislador las causas de la derogacidén, con el

% Cam. Crim. de General Pico, 16-12-76, “Rodriguez, José L.”, B. J. L. P.
979-24-61.

% SCJ de Buenos Aires, 25-9-79, “Contreras, Omar E.”, D. J. B. A. 117-303.

%7« _.Corresponde aplicar la figura de robo agravado del art. 165 del Céd. Pen.
y no la del homicidio criminis causa, si no esta acreditada la conexion psicologica
entre la intencién de matar y el otro delito que se propone cometer el autor...” (Cam.
Nac. Crim. y Corr,, sala II, 27-9-91, “Ponce, Jorge E.”, L. L. 1992-A-371; en igual
sentido: Cam. Nac. Crim. y Corr., sala VI, 9-8-89, “Charrutti Curbello, Luis E.”,
L. L. 1990-A-428).

% TSI de Cordoba, Sala Penal, 19-8-82, “Pomilio, Héctor H. y otros”, L. L.
1983-B-283.

# Cam. Nac. Crim. y Corr., sala [, 21-2-91, “Amaya, Soledad A.”, L. L. 1991-D-239.

1% SCJ de Buenos Aires, 2-5-79, “Sallago, Juan D. y otros”, D. J. B. A. 117-6.

' Cam. Nac. Crim. y Corr., sala I, 12-2-88, “Leiva, Oscar A.”, L. L. 1990-A-694,
Jurisp. Agrup., caso 6946.
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problema de que toda muerte de 1a madre al hijo que nace se desplaza
al articulo 80, inciso 1°, del Codigo Penal, con los inconvenientes de
la pena, a la que ya hicimos alusién.

2. Problemas de la emocion violenta

a) Homicidio en estado de emocidn violenta.
Articulo 81, inciso a

La ley impone pena de reclusién de tres a seis afios o prision de
uno a tres afios, en los casos en que se matare a otro, encontrandose
el autor en un estado de emocidén violenta y que las circunstancias
hicieren excusable.

Se ha sostenido que el motivo de la atenuacion, o eximente in-
completa, que prevé el articulo 81, inciso 1°, del Cddigo Penal, es
que la criminalidad del autor es menor, en cuanto a que mata debido
a la fuerza impulsora que estd en su animo y encuentra su causa en
la conducta de la victima. Existe una atenuacion de su culpabilidad
debido a la disminucion de los frenos inhibitorios del autor, que se
reflejan en una menor capacidad de culpabilidad.

b) Los problemas que surgen del Cédigo Penal suizo,
como antecedente del Cédigo Penal argentino'%

Los problemas que se han suscitado con respecto a la interpretacion
de la atenuante, se deben en parte, a los antecedentes legislativos!®,
especialmente el anteproyecto suizo elaborado por la Segunda Comi-
sion de Expertos —texto de 1915, articulo 104, que afirmaba que “si
le delinquant a tué alors qu’il était en proie & une émotion violente
et que les circonstances redaient excusable”. Y el texto en aleman
decia: “Toetet der Taeter in einer nach den Umstaenden entschuldbaren
heftigen Gemiitsbewegung...” Con posterioridad el proyecto culmina
en el Codigo Penal suizo (art. 113). Con esta formula, el legislador
buscaba una regulacion legal que terminara la casuistica de los homi-

192 Todo el tema de los antecedentes lo hemos extraido de HURTADO POZO,
Manual de Derecho... cit., ps. 122 y ss.

103 ZAFFARONI, Raiil, Tratado de Derecho Penal. Parte general, Ediar, Buenos
Aires, t. IV, p. 19.
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cidios producidos en los respectivos cantones. En este sentido, la pro-
puesta de Hafter, modificada luego por Thormann y completada luego
por distintas discusiones, fue el texto que se incorpord y rigié hasta
1937.

Al buscar superar las formulas casuisticas que existian en los can-
tones suizos, se intentaba evitar los abusos que se habian producido,
habida cuenta que cualquier impulso pasional, terminaba siendo una
atenuante del homicidio. Posteriormente el anteproyecto de 1908 hizo
alusion a la emoci6n violenta (heftigen Gemiitsbewegung), aunque sin
querer hacer la distincion entre pasion y emocion. En sintesis, “la
preocupacion principal era la de privilegiar los casos en que el agente
actuaba en un estado psiquico desordenado, impetuoso, violento”!%,

De este modo, la formula tenia dos efectos; el primero era el de
eliminar los abusos escandalosos, ya que no bastaba con comprobar
la situacién de hecho provocadora, y el segundo es que entraban en
la férmula casos que no sdlo abarcaban los llamados pasionales!®.

Sin embargo, la expresion “quisiera colocar mejor el impulso ani-
mico justificado por las circunstancias que haga aparecer disculpable
el hecho por un motivo ético”, atribuida a Thormann, motivd que
parte de la doctrina argentina buscara para explicar el homicidio emo-
cional, y por ende para que se diera la eximente incompleta, la exis-
tencia del llamado motivo ético. Fue Ramos quien sostuvo expresa-
mente que “no basta que haya emocidn violenta si no existe un motivo
ético inspirador, el honor herido en un hombre de honor, la afrenta
inmerecida, la ofensa injustificada”, de modo que “son motivos éticos
unicamente aquellos que mueven de una manera adecuada a una con-
ciencia normal”'%,

En contra de esa posicién reaccionaron Soler, Pefia Guzman, Nu-
fiez y Jiménez de Asua. Este ultimo afirmaba que Ramos tendria razén
si el texto suizo hubiera materializado la propuesta de Hafter y Thor-
mann, pero que al triunfar la propuesta mas amplia no se puede invocar

104 I:IURTADO POZO, ob. cit., p. 123.
105 Tdem, p. 124.

106 RAMOS, Juan P., Curso de Derecho Penal. Segunda parte, Buenos Aires,
£V, p. 84.
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el antecedente. Sin embargo, como bien lo hace notar Hurtado Pozo,
la doctrina y la jurisprudencia de Suiza han acudido a los motivos
éticos para justificar la emocion'?’, hecho éste que, en parte, justificaba
la posicion de Ramos.

Sin embargo, se debe sostener que no integra el tipo penal la
indole moral, la eticidad de la causa de 1a emocidn, sino que la exigencia
tipica estd en analizar “si el estado de emocion violenta resulta com-
prensible, y si cualquier otra persona, en las mismas circunstancias,
caeria en tal estado emocional. Es decir, si el homicidio representa
un suceso excepcional realizado por una persona bajo la intensa presion
de una situacién conflictiva de la que ella misma no es culpable”!%,
En otras palabras, exigir un fundamento ético a la emocidn seria a
nuestro criterio contradictorio con un Estado de Derecho basado en
la autonomia ética del hombre. Ademas, la discusion pasaria al analisis
de si el motivo es 0 no ético, lo que llevaria a una total anarquia en
la valoracién del estado emocional, similar al que se produce en el
delito de corrupcion cuando se lo analiza desde el punto de vista moral.

c¢) Concepto de emocion

Bien se ha hecho notar la dificultad de hacer una conceptualizacion
de lo que es la emocion. Krueger ha sostenido que “la vivencia mas
intima y profunda que experimentamos en el sentimiento se resiste
por su propia naturaleza a toda elaboracion cientifica”®. Ahora bien,
en la emocion pueden distinguirse dos aspectos: “Un determinado con-
tenido del horizonte vivencial y otro del centro de las vivencias del
fondo endotimico. Los valores del horizonte vivencial no son otra
cosa que la cualidad de lo que a nuestra interioridad llega cuando nos
sentimos afectados, la fisonomia valiosa positiva o negativa con que
nos es dada la realidad que nos sale al encuentro. Asi, aquello que
de lo que nos alegramos tiene, en tanto que es objeto de la alegria,
otra faz que lo que nos lleva a la emocion religiosa [...] éstos son
rasgos caracteristicos de la cualidad objetiva de valor de determinadas

107 HURTADO POZO, ob. cit., p. 126.

108 {dem, p. 130.

109 KRUEGER, F., Das Wesen der Gefiihle, 1929, cit. por LERSCH, Philipp, La
estructura de la personalidad, Scientia, Barcelona, Espafia, 1968, p. 189.
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vivencias estimulantes”!'?. En los procesos de la estimulacion la rea-
lidad con que nos hemos encontrado y enfrentado, dice Lersch, queda
inmediatamente incorporada a la intimidad del centro endotimico ad-
quiriendo siempre determinado contenido!!!. En cada emocién se dis-
tinguen dos facetas, una que corresponde a un estado actual del animo,
que es la del colorido o tonalidad endotimica y otra la “emocién”
propiamente dicha. Ambos aspectos se ensamblan complementaria-
mente!''?.

La cualidad endotimica es el estado de animo actual que esta
contenido en cada emocién y es especifico de ella''?,

Respecto a su matiz, las emociones se distinguen no soélo por
tener diferentes cualidades endotimicas, sino también por el grado de
profundidad que alcanzan, o mejor dicho, por el grado en que la cua-
lidad endotimica especifica para cada emocion aislada —la alegria, el
enfado, la pena, etcétera— impregna en cierto modo toda la vida animica.
Una emocion sera mas profunda cuanto mayor territorio de la vida
animica esté incluido en su esfera y reciba de ella su colorido y su
matiz. Si las emociones son profundas, todos los contenidos parciales
de nuestra vida animica, tanto en una seccion transversal como lon-
gitudinal, reciben de ellas una cualidad de totalidad, con sentido propio,
y se hallan en una relacién reciproca unos con otros''*. Cuando la
emocion es profunda impregna toda la personalidad y deja tras de si
un estado de animo duradero!’’.

En cuanto a las emociones propiamente dichas, se puede decir
que interrumpen el curso regular, el ritmo normal de todo acontecer
psicosomatico, y por ende son sentidas como un trastorno de la esfera
corporal, especialmente la parte regulada por el sistema nervioso ve-
getativo. Afirma Lersch que las emociones se dividen en primitivas,
tales como el susto, la excitacion y el pavor —que también pueden

1o LERSCH, ob. cit., p. 190.
m !dem nota anterior.

112 Idem nota anterior.

113 LERSCH, ob. cit., p. 191.
14 fdem, p. 192.

1S [dem nota anterjor.

56



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

encontrarse en los animales— y las propias de la vida animica superior,
tales como el horror, el entusiasmo, la indignacién y la célera!'®.

Ahora bien, las emociones primitivas se caracterizan en el horizonte
noético, es decir, aquel en el cual se diferencian las percepciones, las
representaciones y los pensamientos, gracias a los cuales elabora su
propia imagen del mundo, y que constituye el fundamento de la conducta
consciente y por ende dirigida a una finalidad; “resulta estrechado en
su amplitud y oscurecido en su claridad, incluso llegando a desaparecer
totalmente como tras una cortina de niebla. En las emociones primitivas
el hombre pierde su capacidad de pensar, por la cual se distingue del
ser puramente animal, y gracias a la cual es capaz de percibir conscien-
temente el mundo como una ordenacién de objetos y de relaciones y de
dirigir inteligentemente su conducta. Tiene lugar una desintegracion de
la capa noéticovolitiva de la persona, una caida hacia una actitud pre-
intelectual, no espiritualizada y no controlada por la voluntad™'"’.

La emocidén puede afectar la inteligencia de los propios actos, y
no requiere la pérdida de la memoria. La diferenciacion en cuanto a
la intensidad lleva a la distincidn entre emociones y sentimientos.

En cuanto a la pasion, Ramos habia sostenido que la misma no
tenia el caricter de instantaneidad, ni tampoco la intensidad, distin-
guiéndola, de ese modo, de la emocion.

d) La emocion violenta

La emocion, segun la ley, para que pueda llegar a ser una eximente
incompleta y por ende disminuir la pena, debe ser violenta, en el sentido
de que con su intensidad disminuyan o se debiliten los frenos inhibitorios
de la voluntad. Si, en cambio, la intensidad de la emocidn lleva a que
se pierdan tales frenos inhibitorios, la conducta se encuadraria en la
eximente completa del articulo 34, inciso 1°, del Codigo Penal, esto es
la incapacidad de culpabilidad o inimputabilidad!!8. Este cuadro puede
verse cuando hemos explicado el grado de la emocion y como ella puede,
segin Lersch, afectar de manera profunda la inteligencia.

116 LERSCH, ob. cit., p. 193.
117 Jdem nota anterior.
118 DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., t. IL.
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De acuerdo a lo expuesto, el tipo penal requiere dos elementos:
uno subjetivo, que es la emocion, y otro normativo, que consiste en
que esa emocidn, por las circunstancias dadas, sea excusable, con lo
cual lo que se debe justificar es la emocion, pero no el homicidio. Y
esto tiene una explicacion dogmatica, ya que si lo que se justificase
fuese el homicidio, entonces se estaria frente a una causa de justifi-
cacion, que como es obvio, excluiria la pena y no la atenuaria.

La emocién, como hemos visto, se puede caracterizar como una
crisis, circunscripta y visible del sentimiento, motivada por sensaciones
que la percepcion introduce en el campo de la conciencia, o por re-
presentaciones, es decir, imagenes, recuerdos e ideas que surgen de
ella. Esta conmocion del animo se puede traducir en ira, dolor, miedo
y excitacién''®. Es un estado subjetivo duradero, por lo cual es una
cuestion de hecho, que depende, obviamente, de la prueba que se pro-
duzca en el juicio.

En cambio, el juicio de justificacién es mas complejo, ya que
supone y exige en el juzgador una valuacién juridica de la totalidad
compleja del hecho y del autor!?°.

El elemento normativo, esto es “las circunstancias que hicieran
excusables”, debe entenderse de la siguiente manera: la emocion por
si no justifica, sino que son las circunstancias que han motivado esa
emocién las que llevan a la disminucién de la pena. Bien dice Soler
que “la agresion ilegitima es a la justificante de legitima defensa,
como la provocacion es a la excusa del homicidio emocional”!?!.

La causa de la atenuacién es subjetiva, con lo cual se deben analizar
las circunstancias en que actué el homicida, tanto antes del hecho
como durante el propio homicidio. Pero, por otra parte, el juicio es
objetivo, en el sentido de que se deben analizar esas circunstancias y
las exigencias que tenia el autor frente a ellas. Es el caso en que el

19 CABELLO, Vicente P., Psiquiatria forense en el Derecho Penal, t. 2-B,
Hammurabi, Buenos Aires, ps. 85 y ss.

120 FRIAS CABALLERO, La célera como elemento del homicidio emocional.
Doble homicidio por emocién violenta. Homicidio provocado en el Cédigo Penal
argentino, en Temas de Derecho Penal, p. 285.

121 SOLER, ob. cit., ps. 79/80.
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Derecho exige que se deba someter a la persona a actos que pueden
ser injustos, como ser la orden de detencion o el embargo.

e) Justificacion causal de la emocion

La doctrina ha sostenido, en forma casi unanime, que no se premia
al intemperante cuando la emocién no ha tenido ninguna causa externa,
sino que surge del propio caracter del autor. Este extremo conlleva la
exigencia de una causa provocadora, cuya génesis debe estar fuera
del autor, que excite sus emociones, tales como la ira, el odio, etcétera.

Esto exige una causa eficiente personal, en el sentido de que debe
provocar la emocion, de acuerdo a las pautas que fijan las normas de
la cultura social, pero de ninguna manera las normas éticas.

Tampoco tiene importancia el tiempo, en el sentido de que bien
puede existir un lapso prolongado entre la emocidn y el homicidio.
Piénsese en el autor que soporta la infidelidad de la conyuge y luego
de un tiempo explota y la mata.

En sintesis, el origen de la causa de la emocion no debe estar en
el propio emocionado, pero el autor debe haber sido extrafio a la causa.

Ademas debe haber una vinculacion entre €l estado emocional y
el homicidio. Se exige una conexion causal entre la emocidn que debe
ser violentd, que esa emocién se dé en el momento del homicidio, y
que ese estado exista entre la determinacion y el hecho.

f) La emocion violenta y la jurisprudencia en general

Los fallos jurisprudenciales han seguido estos criterios dados:

Se ha dicho: la ley atenta el homicidio porque el sujeto activo no
ha tenido al momento del hecho el pleno dominio de sus acciones. Pero
“..la figura privilegiada del articulo 81, inciso 1°, del Cédigo Penal no
fue acufiada para premiar a los violentos, hipermotivos y pasionales...”!?,
porque impone, ademas, que la conducta homicida sea excusable!'?*.

122 SCJ de Buenos Aires, 14-10-82; “Cheres, Héctor D.”, D. J. B. A. 124-2;
idem, 7-9-82, “Juarez, Oscar F.”, D. J. B. A. 123-433. En igual sentido, al no ser
excusable el estado de emocién violenta por el caracter irascible del homicida,
Cam. Pen. de Morén, 8-11-87, “Vite, Alberto A.”, L. L. 1990-B-629, Jurisp. Agrup.,
caso 7053.

123 SCJ de Buenos Aires, 21-9-82, “Quaresma, José G.”, D. J. B. A. 123-450.
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Para que el estallido emotivo determinante del homicidio resulte
excusado por el derecho penal, es preciso:

a) Que el estado emocional resulte explicado, no ya por la misma
conmocion animica, sino por las circunstancias que envuelven
a esa conmocion;

b) que la afrenta provocadora represente una injusticia de no es-
caso relieve, idonea para producir sin mas una reaccion de
magnitud,

c) que como consecuencia del agravio injusto y provocado, el
homicida se encuentre impelido por una causa que tenga para
¢l cierto aspecto de justicia aunque por exceso de ira haya
pasado los limites debidos, y

d) que la fuerza impulsora del homicidio sea extrafia al autor, o
sea, que su génesis sea ajena al emocionado mismo!',

La figura calificada del delito previsto en el articulo 81, inciso
1°, del Codigo Penal se distingue del homicidio doloso por dos ele-
mentos normativos propios: uno psicologico, el estado de emocion
violenta, y el otro valorativo constituido por las circunstancias que la
hicieran excusables'®.

Supone alguna “relacién de proporcidn” entre la causa desenca-
denante y la reaccion emocional, no pudiendo aceptarse como hechos
que expliquen la reaccidn, en los casos de provocacion, aquellas ac-
titudes que no encierran cierta forma de injusticia de parte del pro-
vocador!?S,

Cuando una emocién es violenta no debe necesariamente dafiar
la memoria. El recuerdo de lo sucedido no es excluyente de la emocién
violenta, pudiendo, en caso de una amnesia afectiva, ser incluida en
un estado de inconsciencia'?’.

124 Cam. Acus. de Cérdoba, 12-12-84, “Lucero, Salvador B.”, L. L. Cérdoba
985-625.

123 SCJ de Buenos Aires, 22-9-81, “Intrieri, Pedro D.”, D. J. B. A. 121-289.

126 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala VI, 26-6-79, “Fernandez, Agustin J.”, L. L.
1980-A-446, BCNCyC 979-VI-67, sum. 2223, J. A. 1980-1-412.

127 SCJ de Buenos Aires, 25-9-90, “Sandoval, Ramén D.”, P. 34.568, L. L.
1991-A-344.
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Lo atinente a la existencia o inexistencia de emocion violenta es
una cuestion de derecho comun ajena al recurso extraordinario!?s,

Se ha encuadrado en la figura del articulo 81, inciso 1° a quien
mato al amante de su esposa, habiendo recibido humillaciones de parte
de la victima y de su propia esposa, quienes andaban juntos sin siquiera
tratar de disimular su relacién, y constantes provocaciones y amenazas
frente a su domicilio, lo que provocod ser desbordado emocionalmente
y reaccionar en forma callada y violenta, volviendo recién a la realidad
cuando el policia, arma en mano, le ordena que se detenga y alli es
cuando manifiesta “usted no sabe quién es ese tipo, es un delincuente
del barrio, me arruiné la vida”'?, o si el procesado al herir mortalmente
al amante de su compafiera, habia perdido el plenc dominio de su
cupacidad reflexiva, encontrandose disminuidos sus frenos inhibito-
rios'3%; se ha excusado la conducta de la mujer que mat6 al hombre con
el que aspiraba a casarse, quien en momentos de intimidad sexual le
exigio actos sexuales aberrantes y ante su negativa le pego, insultd y
descalifico como mujer, dando por terminada la vinculacion y, poste-
riormente, la relegd al asiento trasero del automévil durante el regreso,
en cuyo transcurso continud, entre risas e ironias, tratandola de mujer
inservible para él y todo hombre™!, o quien habiendo sido agredido por
la victima, hombre inas joven, de cardcter pendenciero, regresa mas
tarde al lugar del hecho armado de un revélver y le efectia dos disparos
ante la renovacion de la injuria’*?, o si el procesado encontré a su mujer
en brazos de otro hombre y al pedir explicaciones, recibe insultos y
provocaciones de parte de éste, a quien da muerte, no obstando el hecho
de que el procesado desconfiara de su esposa y la vigilara'33.

Se ha rechazado la atenuante “...si la acusada no bien ocurrido
el hecho tomé un geniol en la cocina y luego dirigiéndose al cuarto
de su hijita la despert6 diciéndole ‘maté a tu padre’, para acto seguido

128 CSIN, 18-10-83, “Aladro, Domingo”, L. L. 1984-D-698, Sec. Jurisp. Agrup.,
caso 5334.

129 Cam. Acus. de Cérdoba, 13-5-88, “B., H. C.”, L. L. Cérdoba 1989-60.

130 Cam. Acus. de Cordoba, 28-9-89, “Merlo, Luis E.”, L. L. Cérdoba 1990-981.

13} Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Cdmara, 11-8-72, E. D. 46-352.

132 Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 29-8-72, E. D. 45-216.

133 Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala de Camara, 27-10-67, E. D. 22-411.
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acostarse en la cama con su hija, y fumando un cigarrillo, esperd a
que aclarara para sacar el cadaver; si ella misma refiere que no hizo
el hueco en forma inmediata porque no habia luz, y si la usaba la
iban a ver los vecinos, sefialando —asimismo— que cuando aclar6 al-
rededor de las 5:00 cavo el pozo, sacé el cadaver, lo envolvid en una
frazada y lo arrojé en su interior junto con ropa de cama; si horas
mas tarde de la ejecucion del hecho, ante la pregunta que le formulara
su suegro respecto al paradero de su hijo, silenci6 el suceso respon-
diendo que éste habia abandonado el hogar, y si la hija de la acusada
expres6 que en circunstancias en que su madre le contara el hecho
no la notod si estaba nerviosa...”!*, o si “...la incitacién que el occiso
(homosexual) efectud al procesado no estaba revestida de aptitud su-
ficiente para generar una reaccion cruel y brutal por parte del acusado.
Ello en virtud de que es inaceptable la sorpresa que alega, puesto que
conocia las tendencias del damnificado...”'**, o cuando se actia con
“4nimo frio y en forma deliberada™'®, o cuando el autor revela pre-
meditacion (fue al encuentro de la victima portando un arma)’®’.

V1. El aborto!®

El articulo 85 castiga al que causare un aborto con las siguientes
penas:

1. Con reclusion o prision de tres a diez afios, si obrare sin con-

B4 Cam. Crim. 5* de Cérdoba, 15-9-78, “Nanni de Reyes, Lujan A.”, B. J. C.
XXI1-823. En el caso, sin embargo se considerd que concurrian circunstancias ex-
traordinarias de atenuacidn, ya que “...la victima despleg6 una serie de actos injuriosos
para con su esposa que se tradujeron en golpes, insultos, aventuras amorosas, resultando
aquélla un desorbitado sexual, que orienté su libido hacia personas del sexo opuesto,
sin limites de edad, lo que fue minando la estabilidad del matrimonio y que la esposa
fue soportando penosamente en aras de mantener a flote el grupo familiar constituido,
hasta que se produjo el desenlace letal...”

135 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala VI, 1-4-80, “Montes, R.”, BCNCyC 980-VI-109.

136 SCJ de Buenos Aires, 28-12-90, “Domingo de Armoa, Maria E.”, D. J. B.
A. 141-3969 (del voto del Dr. Rodriguez Villar).

137 Cam. Nac. Crim. y Corr,, sala VII, 16-8-87, “Arizzi, Raul E.”, L. L. 1990-B-630,
Jurisp. Agrup., caso 7056 (del voto del Dr. Ouvifia).

138 Es interesante, como bibliografia, NUNEZ y JIMENEZ, en L. L. 26-977.
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sentimiento de la mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince
afios, si el hecho fuere seguido de muerte de la mujer.

2. Con reclusion o prision de uno a cuatro afios, si obrare con
consentimiento de la mujer. El maximum de la pena se elevara
a seis afios, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer.

1. Bien juridico

Podemos ubicar el delito de aborto dentro del Libro Segundo del
Codigo Penal. En su primer titulo se plasman los delitos que atentan
contra las personas, en el que podemos encontrar en su Capitulo I a
todos aquellos delitos “contra la vida”.

Antes de comenzar a hablar del aborto tenemos que tener primero
en claro cual es su concepto. Si bien el Cédigo Penal no da una
definicién de aborto, no por ello se puede decir que no sea posible
definir de manera especificamente juridica. Se puede conceptuar al
aborto de dos maneras diferentes: a) juridicamente, y b) médicamente.

Para empezar, el concepto legal de aborto, como delito contra la
vida, atiende, en su materialidad, a la muerte provocada del feto, con
o sin expulsion del seno materno. Su esencia reside, desde que el
sujeto pasivo es un feto, en la interrupcién prematura del proceso de
la gestacion mediante la muerte del fruto.

Meédicamente, desde el punto de vista puramente ginecolégico, el
aborto atiende a la expulsion del producto de la concepcion provocada
prematuramente.

El bien juridico protegido es la vida del feto, lo que se protege
es una vida que, aunque se desarrolla en las entrafias y a expensas de
la madre, merece una proteccién independiente de la vida misma de
ésta, pero no de su salud. La ley toma en cuenta como elemento distinto
para agravar la pena la muerte de la madre, pero no el dafio en la
salud que el proceso abortivo implica en si mismo (art. 85, Céd. Pen.).

Segun la opinidon mayoritaria, el aborto protege un bien juridico
auténomo, diferente de los intereses de la mujer embarazada y vin-
culado de algin modo a la “vida humana”.

Las opiniones comienzan a dividirse cuando se trata de determinar
el contenido especifico de dicho bien. Mientras algunos afirman que
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el objeto de proteccion penal es la vida humana anterior al nacimiento,
otros sostienen por el contrario, que el bien juridico protegido es el
valor socio-cultural “esperanza de vida”.

Otro importante sector de la doctrina no limita el objeto de tutela
del delito de aborto a un tnico bien juridico, sino que lo extiende a
un conjunto de intereses entre los que destacan —ademas de la vida
humana y la esperanza de vida— el interés demografico del Estado, la
vida e integridad fisica de la mujer y su derecho de autodetermina-
cién!3&!,

Son presupuestos materiales —indefectiblemente— del aborto, en
la ley argentina:

1) Existencia de un embarazo;

2) la vida del feto, y

3) su muerte a raiz de los medios abortivos utilizados al efecto.

Con respecto al segundo presupuesto material, “vida del feto”,
existe jurisprudencia contradictoria en relacion a si este presupuesto
debe probarse o si lo que debe probarse es su no existencia.

En las legislaciones el bien juridico en el delito de aborto ha
ido cambiando, a veces en base a teorias totalitarias, como por ejem-
plo en la italiana, en la cual en el Codigo de 1932, incluyé al aborto
entre los delitos “contra la integridad y la sanidad de la estirpe”,
que, como es obvio tenia estrecha relacion con la ideologia politica
del régimen vigente en esa época'*®. En igual sentido, en la Alemania
del nacionalsocialismo se intentd en el proyecto de reforma del Co-
digo Penal, colocar al aborto entre los atentados contra la raza y la
herencia. Esta idea nefasta, por supuesto, llevo, como bien hace notar
Bustos, a la ordenanza del 9 de marzo de 1943, por la cual quedaban

exceptuadas de la prohibicién del aborto las personas de origen no
aleman'4. ‘

1381 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, BARREIRO, Agustin Jorge y otros,
Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 421.

139 ANTOLISEIL, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. 1, p. 21, cit. por
BUSTOS, ob. cit., p. 185.

140 BUSTOS, ob. cit., p. 186. En la nota, en esa misma pagina, se hace notar,
con cita de Welzel, al absurdo que pueden llevar los extravios sistematicos en la
eleccién del bien juridico, sin perjuicio de la ideologia existente en ese momento.
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No hay duda, a nuestro criterio, de que en la ley argentina,
siguiendo en esto al Cddigo de Espafia de 1848, el aborto esta entre
los delitos contra las personas. Para Nufiez, por ejemplo, el bien
juridico protegido es la vida del feto'#!, idea ésta que también fue
seguida por Soler, se plasmé en el proyecto de Cddigo Penal de
1960. Con ello se sigue una vieja tradicién en el tema, como se
puede ver tanto en Pacheco como en Carrara, para quienes se atenuaba
el castigo, ya que lo que se destruia era un germen, una esperanza
de vida y no una vida definitivamente adquirida (nota). En igual
sentido ha opinado Antolisei, cuando afirma que “el interés que real-
mente es ofendido por este hecho criminal es la vida humana, ya
que el producto de la concepcion —el feto— no es spes vitee y mucho
menos una pars ventri, sino un ser viviente verdadero y propio, el
cual crece, tiene un propio metabolismo organico y, al menos en el
periodo avanzado de gravidez, se mueve y tiene movimiento cardia-
co”*?. Hurtado Pozo hace notar que el bien juridico es el nuevo ser
durante el embarazo. Y esto tiene consecuencias en cuanto a la fe-
cundacidn in vitro, ya que el fruto obtenido mediante este proceso
es idéntico al embrion que surge de la fecundacién llamada natural.
Sin embargo, la proteccion que da el Codigo Penal no alcanza a la
fecundacion in vitro, sino sélo al feto que se encuentra dentro del
seno de la madre.

2. La defensa del feto y la Constitucion Nacional

Ahora bien, la proteccion al feto surge, tal como se ha hecho
notar, no sélo por imperio del Cdodigo Penal, sino que, después de
la reforma Constitucional de 1994, se basa en ella y en los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. Rige en este punto lo
dispuesto por el articulo 4 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos'*, y el articulo 6 del Pacto Internacional de De-

141 NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 160.

142 ANTOLISEL, Manual de Derecho Penal cit., t. 1, p. 83. También BUSTOS,
ob. cit., p. 187.

143 Art. 4.1. “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.
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rechos Civiles y Politicos'**. Con ambos textos a la mano, Bidart
Campos ha expresado de manera concluyente que el derecho a la
vida, que ya estaba incluido en el articulo 33 de la Constitucién
Nacional, lleva a que ¢l aborto viola ese derecho a la vida, y que
abortar —con o sin ley que lo autorice— es inconstitucional. Y afirma
en forma enfatica: “Ni siquiera el aborto por motivos terapéuticos,
eugenésicos o sentimentales, podria purgarse. No llegamos a decir
que la Constitucion obligue a penalizar el aborto mediante ley, pero
si decimos que cuando lo penaliza —como nuestro Cédigo Penal-
las desincriminaciones que a continuacidén hacen excepcion a la pu-
nicién aparentan revestir implicitamente el alcance de una especie
de autorizacién legal que, en cuanto tal, si es inconstitucional”'®.

Ya antes de la reforma decia el citado autor, que: “La Constitucion
Argentina no contiene una norma expresa sobre el derecho a la vida,
pero nadie duda —y mucho menos si se computa la jurisprudencia de
la Corte Suprema— que esta incluido entre los derechos implicitos o
no enumerados del articulo 33. Cuando el Codigo Civil se refiere al
comienzo de las personas fisicas, proporciona infraconstitucionalmente
en forma explicita la pauta de que el Derecho Constitucional a la vida
esta protegido desde la concepcién. En nuestro Derecho, por eso, y
aunque ninguna norma infraconstitucional hiciera arrancar el derecho
a la vida desde la concepcidn, entendemos que el aborto lo viola, y
que abortar con o sin ley que lo autorice es inconstitucional. Ni siquiera
el aborto por motivos terapéuticos, eugenésicos, sentimentales, podria
purgarse'“, La conclusion de Bidart Campos es que al estar protegida
la vida desde la concepcidn, todo tipo de aborto es inconstitucional.
Sin embargo admite que puedan existir causales muy restringidas sobre
el aborto especial.

Sin embargo, creemos que esta posicion confunde, en parte, pro-
blemas de antijuridicidad con problemas de atribuibilidad, tal como
intentaremos explicar mas adelante. Una cosa es que la ley justifique

144 “E] derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

145 BIDART CAMPOS, Tratado elemental de Derecho Constitucional, Ediar,
Buenos Aires, 1991, t. 111, p. 177. '
146 [dem nota anterior.
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el aborto y otra muy distinta es que exista una causa de exculpacién,
que puede existir en la propia ley.

De todas formas, hay que tener en cuenta que en el Derecho argen-
tino el feto no es titular de derechos de igual forma que el ser nacido.
El Codigo Civil en este aspecto es bastante claro, ya que expresa que
“desde la concepcidn en el seno materno comienza la existencia de las
personas” (art. 70, Céd. Civ.) y por ende “son personas por nacer las
que no habiendo nacido, estin concebidas en el seno materno” (art. 63,
Cod. Civ.). Dice Llambias, explicando la norma, “que Vélez adapta el
derecho a la realidad bioldgica. Pues desde que ha comenzado a existir
el nuevo ser, por la fecundacion del 6vulo materno, es innegable que se
esta en presencia de un individuo de especie humana que existe antes
del nacimiento ya que este hecho solo cambia el medio en que se
desarrolla la vida del nuevo ser”'*’. Sin embargo la misma ley condiciona
al hecho del nacimiento el reconocimiento de la persona. El articulo 74
del Codigo Civil dispone que “si muriesen antes de estar completamente
separados del seno materno, seran considerados como si no hubiesen
existido”. Esto implica, segun Llambias, que la personalidad de la per-
sona por nacer no es perfecta sino imperfecta en cuanto esta subordinada
a la condicién resolutoria del nacimiento sin vida'#.

De acuerdo a ello, no hay duda de que el tratamiento juridico
también debe ser diferente. Y esto es lo que hace el Coédigo Penal.
No es posible deducir de los preceptos constitucionales ya citados,
que se exija igual proteccion de la persona por nacer que de la ya
nacida'®.

Se ha discutido, por parte de la doctrina, desde cuando existe la
vida humana protegida juridicamente. Se ha dicho que el objeto de la
accion en el aborto es ya el 6vulo fecundado, antes inclusive de su
nidacion (teoria de la fecundacion), por una parte, y por otra, que solo
existira dicho objeto una vez producida la fijacion del 6vulo fecundado
en las paredes del utero (teoria de la nidacion). Segun sea la postura
que se siga, seran distintas las consecuencias legales.

147 LLAMBIAS, Jorge, Tratado de Derecho Civil, t. 1, p. 244, Perrot, Buenos
Aires, 1969.

148 L LAMBIAS, ob. cit,, t. I, p. 246.
149 HURTADO POZO, ob. cit., p. 186.
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De lo que no hay duda, en principio, para nuestro ordenamiento
legal, es de que la vida se protege desde la concepcidn hasta la muerte,
pero lo que cambia es la fuerza de la proteccién. Sera mayor desde
el nacimiento hasta la muerte, y menor desde la concepcion hasta el
nacimiento. Por lo demas la cuestion ha sido legalmente decidida en
virtud del Pacto de San José de Costa Rica, ya que en su articulo 4
expresamente afirma: “Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion”.

3. Concepto

La ley no ha dado un concepto de aborto, afirmando directamente
que se castiga a quien lo causare. Ahora bien, hay un concepto médico
que considera que existe aborto con la expulsién del producto de la
concepcion, que es provocada prematuramente. Sin embargo el texto
legal es mas amplio, ya que se refiere a la muerte provocada del feto,
con o sin expulsion del seno materno. Con lo cual el aborto no es
otra cosa que la muerte del producto de la concepcion humana, pri-
vandole de vida intrauterinamente, o bien cuando se llega al mismo
fin por medios que provocan la expulsion prematura, consiguiendo
que muera en el exterior por falta de condiciones de viabilidad!*°.

4. Tipo objetivo
a) Presupuestos del delito de aborto

Para que pueda darse el delito de aborto es necesario que se den,
en principio, dos presupuestos basicos, que son la existencia de un
embarazo en la mujer y que el feto esté con vida, ya que el delito en
si consiste en la causacién de la muerte del feto por distintos medios'!,

b) Existencia del feto vivo

Debe, sin lugar a dudas, existir un feto, y ademas que se encuentre

vivo, motivo por el cual no es objeto de proteccion el feto ya muerto
y la llamada mola.

150 BIJSNTOS, ob. cit., ps. 190/191.
151 NUNEZ, ob. cit., t. I1I, p. 162.
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La discusién, como ya se pudo analizar al tratar el tema desde
cuando se protege la vida humana, consiste en analizar desde cuando
se considera que existe un feto. Tampoco la doctrina se ha puesto de
acuerdo en este tema. Para un sector habra feto desde el momento en
que el huevo femenino es fecundado por el semen. Para otro sector
s6lo habra feto desde el momento que el huevo fecundado se anidé
en el utero'?. Maurach, Schroeder y Maiwald, hacen notar que el feto
recién toma su individualidad a partir de la anidacion, y que, aun
naturalmente, hay un alto porcentaje de pérdidas de los huevos fecun-
dados, lo que torna dificil, desde el punto de vista de la politica criminal,
castigar el aborto antes de la anidacion'®.

En cuanto al momento hasta el cual se protege al feto como tal,
nos remitimos a lo dicho cuando hemos fijado posicion en el delito
de homicidio, aunque estd claro que si ya existe el proceso de naci-
miento del nifio, no podra hablarse del delito de aborto'*.

c) Comienzo de la vida humana: criterios para su determinacion

Podria decirse que la existencia de la vida humana en el nasciturus
es una mera incertidumbre, por lo que mal se podria erigir a dicha
vida en bien juridico protegido por el Derecho Penal.

A través de los delitos contra la vida, el Derecho Penal protege
fundamentalmente la existencia fisico-biologica del ser humano.

Lo que debe determinarse es a partir de qué momento comienza
la proteccion del bien juridico.

De fijarse el comienzo de la proteccién penal en la fecundacion,
la utilizacidon de dispositivos intrauterinos (DIU) como medios de con-
trol de la natalidad quedaria comprendida dentro de las conductas prohi-
bidas por la norma, ya que tales dispositivos no impiden la concepcién

152 WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, 11* ed., par. 41, 1, a. Interesante
es el caso de Maurach, ya que en la edicion segunda afirma que la proteccién del
feto va desde el momento de la fusion germinativa.

153 MAURACH, Reinhart; SCHROEDER, Friedrich-Christian y MAIWALD,
Manfred, Strafrecht Besonderer Teil, 7* ed., C. F. Miiller, 1988, t. I, par. V, 5.

134 DONNA, Notas sobre el delito de homicidio, en Revista Campus.
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sino la anidacién del 6vulo fecundado en el Utero materno'>>. Ademas
de admitirse la proteccion penal del nasciturus a partir de la fecun-
daci6n, las conductas abortivas ocurridas durante el periodo anterior
a la anidacion no podrian castigarse sino como tentativa imposible,
pues los medios cientificos actualmente disponibles no permiten probar
el embarazo en dicha etapa inicial, a lo que se debe agregar que la
propia mujer s6lo puede sospechar su estado de embarazo, pero des-
conoce si el mismo realmente se ha producido!®.

Aquella posicion conduciria a considerar como objeto de protec-
cion penal también al producto de un embarazo extrauterino, criterio
que si bien no impediria la impunidad del aborto, dado el peligro que
aquél supone para la mujer'®’, y la posibilidad consecuente de recurrir
a la indicacion terapéutica!*®, supone sin embargo un injustificado re-
traso de la solucidn juridica del problema.

Las modemas técnicas de fecundacion in vitro han dado lugar a
una nueva problematica en el ambito penal vinculado a la destrucciéon
de los 6vulos fecundados y no implantados, cuestion que siempre podria
resultar dudosa en caso de fijarse el limite minimo de proteccion de
la vida humana en la fecundacién.

Puede observarse a simple vista la diferencia existente entre las
penas establecidas para el aborto y para el homicidio.

Si ambas normas legales protegen el mismo bien juridico “vida”,
no podria entenderse la menor reprochabilidad en el caso del aborto,
la que esta traducida en una menor entidad punitiva con relacion a la
establecida para el homicidio.

A la vista del Derecho positivo, es innegable la diferencia de
valoracion juridica entre la vida nacida y la no nacida.

Algunos autores consideran que el cambio de valoracidon se pro-

155 Cfr. GROPP, Der Straflose, ps. 193 y ss.; MUNOZ CONDE, Derecho
Penal, p. 82.

1% Cfr. RUDOLPHI, STGB Systematischer Kommentar, antes del par. 218, RN
10; ROXIN, Der Minderheitsvorschlag, ps. 180 y ss.; DIEZ RIPOLLES, La reforma,
ps. 45 y ss.; GROPP, Der Straflose cit., p. 196.

157 Cfr. LUTTGER, Vortrdge, p. 22.

'8 Algunos doctrinarios excluyen el embarazo extrauterino del objeto material,
pero sin embargo admiten las posibles dudas que surgen del pérrafo anterior.
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duce por “el cambio de bien juridico protegido”, ya que de tutelarse
en ambos casos la vida humana, los contrastes sefialados sé6lo podrian
explicarse como resultado de una decision arbitraria del legislador,
explicacion que naturalmente no es aceptable en un Estado de De-
recho.

Otros, por el contrario, afirman que a través de los delitos de
aborto y homicidio se protege un mismo bien juridico: “la vida hu-
mana”, cuyo valor no sufre modificacion alguna por los cambios ex-
ternos y en particular por el nacimiento. El mayor rigor con que el
Derecho castiga los ataques contra la “vida nacida” se explica por
motivos ajenos al valor del bien juridico’®.

Una ultima corriente considera que el nacimiento supone un cam-
bio cualitativo a partir del cual el valor de la vida se ve fuertemente
incrementado.

Tanto el delito de aborto como los tipos de homicidio protegen

159 Dentro de esta postura podriamos incluir al Tribunal Constitucional aleman,
quien manifesté en su sentencia del 11-4-85 que “...la vida humana es un devenir,
un proceso que comienza con la gestacion, en el curso de la cual una realidad bioldgica
va tomando corpdrea y sensitivamente configuracion humana, y que termina en la
muerte; es un continuo sometido, por efectos del tiempo, a cambios cualitativos de
naturaleza somatica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico publico y
privado del sujeto vital.

”Que la gestacion ha generado un fertium existencialmente distinto de la madre,
aunque alojado en el seno de ésta.

"Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso vital y
partiendo del supuesto que la vida es una realidad desde el inicio de la gestacion,
tiene particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso de la vida albergada
en el seno materno a la vida albergada en la sociedad, bien que con distintas espe-
cificaciones y modalidades a lo largo del curso vital. Y previamente al nacimiento
tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible
de vida independiente de la madre, esto es, adquirir plena individualidad humana.

"De las consideraciones anteriores se deduce que si la Constitucién protege la
vida con la relevancia a que antes se ha hecho mencién, no puede desprotegerla en
aquella etapa de su proceso que no sélo es condicién para la vida independiente del
claustro materno, sino que es también un momento del desarrollo de la vida misma;
por lo que ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna un
valor fundamental —la vida humana— garantizado en el articulo 15 de la Constitucion,

constituye un bien juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional”.
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un mismo bien juridico: la vida humana. Lo que sucede es que, a
diferencia de otros bienes juridicos, la vida no es un fendomeno estatico
al que le es posible asignar un valor unico € invariable. Por el contrario,
durante su desarrollo, este bien se ve sometido a una serie de trans-
formaciones que inciden en su consideracion social, lo que a su vez
se refleja en su diversa valoracion juridica.

La concepcion y €l nacimiento constituyen los dos momentos fun-
damentales en este cambio valorative. Ambos fenémenos representan
importantes transformaciones bioldgicas en la vida del ser humano
que no son indiferentes a la sociedad ni, en consecuencia, al Derecho.

Con la concepcion, la vida surgida de la fecundacidén queda de-
finitivamente individualizada. Esa primera e importante transformacion
bioldgica marca el punto de arranque de su tutela juridica, porque a
partir de ese momento estamos en presencia de “un nuevo ser humano”
unico y plenamente identificable!®.

El nacimiento, por su parte, marca el comienzo del proceso de
“socializacion” del ser humano, una de cuyas primeras manifestaciones
se produce precisamente en el ambito juridico al atribuirsele a la calidad
de persona, es decir, la capacidad de ser titular de derechos y obli-
gaciones. Este cambio fundamental provoca una notable elevacién en
la valoracion social, y consecuentemente juridica, de la vida humana.
Con el nacimiento el ser humano se incorpora a la comunidad, pasa
a ser un miembro de la sociedad con total independencia de la madre
que lo gest6'®!, y aunque es verdad que el recién nacido sigue depen-

10 Mediante sentencia del 5-4-95 afirmé el Tribunal Supremo de Espafia que
“el concebido tiene un patrimonio genético totalmente diferenciado y propio sistema
inmunolégico, que puede ser sujeto paciente dentro del dtero”, de modo que “negar
al embridén o al feto condicién humana independiente y alteridad, manteniendo la
idea de la nulieris portio es desconocer la realidad”. Por ello, continia la sentencia,
“el mismo Cédigo Civil se ve forzado a tener por persona al concebido (arts. 29 y
30, Céd. Civ.) y no hay efecto mas beneficioso para el ser humano en gestacion, que
el conservar la integridad fisica y psiquica”.

161 En este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional de Barcelona, en
1985 determiné que: el nacimiento supone “...un paso de la vida albergada en el
seno materno a la vida albergada en la sociedad...” De este modo el criterio de la
socializacion aparece como complementario del criterio biolégico y no como sus-
tituto de éste. Con ayuda del criterio biolégico es posible construir el concepto de
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diendo de otros para vivir, ya no se trata de una dependencia necesaria
de una Unica persona. El recién nacido puede vivir sin su madre, el
feto no'®2.

Mediante el reconocimiento de estas diferencias valorativas en el
desarrollo de la vida humana, es posible explicar las variaciones en
la intensidad de su tutela penal sin necesidad de negar caracter “hu-
mano” a la vida en gestacion, posicién que parece insostenible desde
el punto de vista biogenético y obliga a una interpretacion excesiva-
mente forzada del Derecho positivo.

Es de notar que el reconocimiento del caracter relativo y variable
del valor de la vida humana entrafia el riesgo de un cierto debilitamiento
de la proteccion de tan importante bien juridico y puede dar lugar a
equivocos que conduzcan a inaceptables distinciones cualitativas entre
los seres humanos.

De todo lo expuesto se deduce que no es tipica la conducta de
prevencion del embarazo, aun en los casos, siguiendo la posicion ma-
yoritaria, de dispositivos que eviten la anidacién del huevo.

Tampoco sera tipica la conducta que elimine la llamada prefiez
aparente. Se acerca esta idea a la del no castigo de la tentativa con
medios mAagicos..

La viabilidad del feto es una cuestion de hecho, que como tal, y
atento a la jurisprudencia general, queda al margen del recurso de
casacidn.

d) Elembarazo de la mujer

La otra exigencia es que la mujer se encuentre embarazada, de
modo que no se protege al embrion fecundado in vitro, ya que no

vida humana que esti en la base de los delitos contra la vida. Con el primero se
precisa el valor de dicha vida en atencidén a una de sus grandes transformaciones
bioldgicas.

162 Al menos hasta que adquiere viabilidad. Pero ella sola no supone un cambio
cualitativo que incremente el valor de la vida no nacida, como pretende Arroyo Za-
patero en su libro Prohibicion del aborto (ps. 68 y 71) pues de lo que se trata es de
que el nifio efectivamente haya nacido, que realmente haya desaparecido la dependencia
natural y necesaria con su madre. De esta misma opinién DIEZ RIPOLLES, La reforma
cit., p. 66.
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esta en el vientre de la madre'®. En este sentido hay, una laguna en
la legislacion argentina que no regula el tema.

e) Sujeto activo

Tal como esta redactada la norma, no hay duda que sujeto activo
puede ser cualquier persona. Sin embargo de acuerdo a la ley argentina,
el sujeto activo sirve para diferenciar las distintas clases de aborto, y
las respectivas penas que le corresponden a cada uno de esos tipos
penales. En este sentido la ley ha previsto €l aborto de terceros con
y sin el consentimiento de la madre (art. 85, Cod. Pen.). El aborto
practicado por médico, cirujano, partera o farmacéutico (art. 86, Cod.
Pen.) y, por tltimo, el aborto practicado por la propia mujer embarazada
(art. 88, Cod. Pen.).

f) La muerte del feto

La ley prevé que la muerte del feto debe ser provocada, esto es,
el aborto no debe ser espontanco. La muerte se dard, tal como hemos
venido sosteniendo, con expulsion o sin expulsion del seno materno.

En principio no habra problemas con acciones que lleven al aborto:
actos positivos del sujeto activo, ya sea el tercero, ya sea la madre,
conducentes a la muerte del feto. Rigen en este aspecto las reglas
generales de la causalidad, o si se prefiere de la llamada imputacion
objetiva'®. Los medios en este caso pueden ser miltiples: mecanicos,
térmicos, eléctricos, quimicos, psiquicos u hormonales. Bien dice Hur-
tado Pozo que no existe nada que no pueda ser utilizado como medio
abortivo, y que, por otra parte, la ley tampoco ha sefialado medio
alguno especial'®.

El problema se suscita cuando surge la pregunta de si es posible
el aborto mediante omision. Bustos ha sostenido, en contra de la po-
sicién de Schonke-Schréder, y de Maurach, que en la legislacién chi-
lena, que por otra parte es similar a la argentina, no podria darse el
aborto por omisién!'®. Y esto surge debido a que al hablar la ley de

163 NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 162.

le4 HURTADO POZO ob. cit., p. 191.
165 {dem nota anterior.

166 BUSTOS, ob. cit., p. 195.
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causar un aborto, “lo que sugiere la idea de que ¢l agente desencadena
el proceso causal. Es mas —agrega Bustos—, en la unica forma pasiva
prevista expresamente, no se satisfizo el legislador para castigar a la
mujer con el solo hecho de tolerar o no evitar su aborto, sino que
exigio que consintiera en é1”'%’. En cambio en Espafia, Gonzalez Rus,
entre otros, afirma que es posible la comision por omision, “dado que
las distintas modalidades delictivas aparecen concebidas como tipos
prohibitivos de causar”®,

El delito de aborto se consuma con la muerte del feto, tanto sea
dentro del utero materno o fuera de él. En cambio, si luego de las
maniobras abortivas el feto vive se estara frente a una tentativa de
aborto.

5. Tipo subjetivo

En general se debe afirmar que el delito de aborto, salvo el caso del
articulo 87 del Cddigo Penal, es doloso. Es decir, quien actia, lo debe
hacer sabiendo que la mujer esta embarazada, la naturaleza de los medios
que utiliza, y que el fin de su acto es la muerte del feto. Lo mismo cabe
para la mujer que practica su propio aborto o que lo consiente.

La discusion se centra en qué dolo se exige. Nufiez afirma que
solo se puede aceptar el dolo directo, esto es el proposito de matar
al feto, “vale decir, proceder para matarlo”'®. Critica Nufiez la opinion
de Soler, que afirmaba que se admitia el dolo eventual con respecto
a la muerte del feto, y el dolo directo si era exigible con respecto a
la expulsioén, dando como ejemplo el caso de la aceleracion del parto.
La critica se basa en que el parto acelerado es un proceso de nacimiento
y no de aborto. En este sentido lleva razon el autor citado, debido a
la posiciéon que hemos tomado, en el sentido de que habra homicidio
cuando se mate una vez iniciado el proceso de parto!”°.

167 fdem nota anterior.

168 GONZALEZ RUS, ob. cit,, t. I, p. 139.
169 NUNEZ, t. II, p. 165.

170 fdem nota anterior, p. 166.
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6. Tipos penales del articulo 85

De acuerdo al texto legal, el aborto puede ser causado por un
tercero que puede haber actuado en contra del consentimiento, expreso
o tacito de la mujer, por una parte, y por otra, con el consentimiento
de la mujer. Ademas existe el caso del autoaborto de la mujer, que
regula el articulo 88 del Codigo Penal.

a) Aborto causado por terceros

En el articulo 85 se regula el aborto causado por un tercero, quien
es el autor principal del hecho delictivo, ya que es quien realiza los
actos que llevan a muerte del feto o, dicho en otras palabras, consuma
el tipo penal.

a.1) Aborto practicado por un tercero
sin el consentimiento de la mujer

Afirma Gonzilez Rus que este delito es complejo, ya que estd
integrado por el aborto por una parte y coaccion por el otro, en el
que junto al ataque a la vida en formacion se lesiona la libertad de
determinacion de la mujer'”".

La ley incluye en este caso cualquier aborto que se realice sin el
consentimiento expreso o tacito de la madre. Se comprenden todos
los supuestos posibles en que el tercero realiza el aborto sin el con-
sentimiento de la mujer. Entran los casos de engafio, aprovechando
el error de la mujer, ya sea por confianza en el autor, ya sea por un
descuido de ésta. Ademas, se incluyen los casos de inconsciencia, ya
sea que la mujer ha consentido, por ejemplo para realizarse otra ope-
racion, o directamente como un caso de violencia. De mas esta decir
que entran en estos casos los de violencia (vis absoluta) y la coaccion
(vis compulsiva)'”2,

El error del sujeto que cree que tiene el consentimiento de la
madre, elimina la agravante, dado que es un elemento del tipo.

' GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 145.
172 HURTADO POZO, ob. cit. p. 192.
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a.2) Aborto practicado por un tercero
con consentimiento de la mujer

En el caso del aborto por un tercero, pero con el consentimiento
de la mujer, no hay duda de que, como bien lo dice Gonzélez Rus,
intervienen por lo menos dos personas, esto es, el autor del hecho y
la mujer que consiente. Sin embargo en este tipo penal sélo puede
ser sujeto activo el tercero, ya que el articulo 88 del Cédigo Penal
castiga expresamente a la mujer que causare su propio aborto, o lo
consintiera'’>,

El consentimiento es un elemento del tipo. La mujer autoriza las
maniobras abortivas que se realizaran, lo que no equivale a que tenga
un poder de disposicion sobre el bien juridico, ya que también este
aborto tiene pena.

La mujer consiente expresamente si su manifestacion, que puede
ser verbal, por escrito o por signos inequivocos, es en el sentido de
que el tercero mate al feto (art. 917, Céd. Civ.).

En cambio, consiente tacitamente si deja que el tercero actie y
no se opone a ello. Debe conocer que el tercero va a producir la
muerte del feto. De acuerdo a la redaccion del texto legal, no es ad-
misible el consentimiento presunto.

El consentimiento requiere so6lo la capacidad para delinquir, debido
a que no es un acto que tenga por fin tener efectos civiles, con lo
cual la capacidad que se exige es la general para poder ser imputable,
y no la del Cddigo Civil. En este sentido también se exige que la

mujer tenga capacidad de culpabilidad en el sentido del articulo 34
del Céodigo Penal'™,

a.3) Agravamiento por el resultado

En los dos supuestos del articulo 85 del Cédigo Penal, se agrava
la pena, a quince y seis afios respectivamente, si muere la persona.

Hay varios problemas en la interpretacion de esta agravante. En

173 GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 146.

174 NUNEZ, t. 111, p. 170; DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., t. 2,
par. 83.
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primer lugar, si debe haber o no aborto para que se dé la agravante.
En segundo lugar, a qué tipo de imputacion se debe dar la muerte.

En lo que hace al primer problema, una parte de la doctrina ha
exigido que para que la muerte de la mujer agrave el hecho, el aborto
tiene que haberse realizado plenamente, o sea que el autor mate al
feto. Si esto no ocurre, ya sea porque no existe el embarazo, o esta
muerto el feto, o directamente no se logra la muerte de éste, no se
dard la agravante, y s6lo se podra dar una tentativa o un delito imposible
de aborto, en concurso con homicidio culposo!’.

Una segunda posicion afirma que basta que el aborto sea tentado
y ocurra la muerte de la mujer, para que se dé la agravante!’. Nufiez
por su parte, adhiere a esta postura, afirmando que la ley sélo se refiere
a “si el hecho fuese seguido de muerte”, lo que no equivale, segun esta
posicion, a decir que de la muerte del feto derivare la muerte de la
madre. En sintesis, s6lo se requiere tentativa de aborto, para Nufiez, ya
que la ley se refiere al hecho, por una parte, y ademas, la tentativa como
tal, también admite la agravante. Por tltimo lo que ha querido el legis-
lador es un mayor castigo de aquel que ha realizado maniobras abortivas,
con dolo de aborto, cuando a raiz de ello la madre muere!”’.

La dificultad para resolver el problema se encuentra en la propia
redaccion de la ley, que habla de aborto solamente, y no de maniobras
abortivas, de modo que, en este sentido, la posicién mas apegada a
la ley es la que sostiene que tiene que existir aborto consumado. Y
en apoyo de esta tesis, se puede dar el caso de quien inicia maniobras
abortivas estando el feto muerto. Pues bien, en estos casos, la doctrina
espafiola, con un texto mas amplio que el nuestro, ha sostenido que
no se da la agravante'’®,

Pero el problema mas grave se da en cuanto a la relacion existente
entre el aborto y el homicidio, ya que como se ha dicho es un delito
cualificado por el resultado'”. Una primera posiciéon que se afirme

'7 SOLER, ob. cit,, t. III, p. 119, FONTAN BALESTRA, t. IV, p. 218.

176 La minoria de la Cam. Crim. de la Capital, 4-8-44, J. A. 1945-1-292, cit. por
NUNEZ, ob. cit., p. 171.

177 NUNEZ, ob. cit,, t. L p. 172.
178 GONZALEZ RUS ob. cit, t. I, p. 147.
179 GONZALEZ RUS, ob. cit., t. I, p. 148.
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solamente en la relacién causal, podra afirmar que dandose una causa-
lidad entre la primera accién ilicita y la muerte, aunque ésta fuera de
una forma fortuita ¢ imprevisible, se estaria frente a la agravante. No
hay duda de que, desde el punto de vista objetiva debe existir una relacion
entre el delito base, esto es el aborto y la posterior muerte. Y esto surge
cuando la muerte se produce debido al peligro inherente que lleva la
accion de matar al feto. Con lo cual se exigen las dos partes de la
imputacién objetiva. La relacion causal propiamente dicha, y el aumento
del riesgo al bien juridico, en este caso la vida de 1a madre. A nuestro
juicio se trata de un homicidio culposo. Es decir, existe dolo de aborto
e imprudencia en la muerte de la madre. En cambio si la muerte se
produce con dolo, ya sea de primer grado o eventual, rigen las reglas
del concurso. Esta interpretacion se ajusta al principio de culpabilidad
por una parte, al existir una relacion subjetiva entre el resultado muerte
y la imprudencia de la persona, y por otra parte, en el caso de que la
muerte sea dolosa, rigen las reglas del concurso, ya que de lo contrario
se estaria castigando de igual manera al aborto mas el homicidio, que
el homicidio con dolo eventual'®. En igual sentido opina Nufiez en la
doctrina nacional, admitiendo cualquiera de los tipos de dolo'®!.

a.4) Participacion profesional

El articulo 86 dispone que incurriran en las penas establecidas en
el articulo anterior y sufriran, ademas, inhabilitacién especial por el
doble de tiempo que el de 1a condena, los médicos, cirujanos, parteras
o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar €l aborto
o cooperaren a causarlo. El articulo, tal como esta redactado, constituye
una clara alteracion a regla de la participacion criminal, debido a que,
cualquiera sea la calidad y el grado de 1a intervencion de los profe-
sionales enumerados, éstos quedan sometidos a la pena del delito,
sumada, ademads, la pena de inhabilitacion'®?.

El motivo o causa de este articulo esta, segun Pacheco, en que la
profesion de una facultad cientifica impone obligaciones de moralidad

180 CEREZO MIR, La regulacién del aborto en el proyecto de nuevo Codigo
Penal espafiol, en ADPCP, 1982.

181 jdem nota 177.

182 NUNEZ, ob. cit., p. 174.
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que no tienen en tal punto los simples particulares. La medicina es para
curar a los enfermos, y no para hacer abortar a las mujeres embaraza-
das'®. Grisolia, Bustos y Politoff, por su parte, afirman, siguiendo a
Cobo del Rosal y Mourullo, que en estos casos hay mayor reprochabi-
lidad de aquel que actia desatendiendo deberes que personalmente in-
cumben al facultativo. De alli que la agravante no se comunica a los
participes no facultativos, como ser al inductor del médico!®.

a.5) Swjeto activo

En este caso sélo lo pueden ser las personas mencionadas en la
ley, esto es, médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos, siguiendo
en esto al Cédigo espafiol de 1822, que hablaba de médicos, cirujanos,
boticarios, comadrones o matronas. Como la ley argentina no agregé
ninguna otra aclaracion, tal como lo hizo el Codigo de Espafia y el
de Chile, entendemos que la mencidn de los sujetos activos es taxativa.

La ley exige que el médico actiue abusando de su ciencia o arte
para causar o cooperar en el aborto. Interpretando una norma similar,
Grisolia, Bustos y Politoff, han sostenido que “la expresion abusando
de su oficio [...] solo puede aplicarse al facultativo que realiza la
accion tipica no justificada, motivada por fines ajenos a los principios
terapéuticos que deben guiar su funcion profesional. Si lo que perseguia
era evitar los sufrimientos u otros conflictos psiquicos o fisicos de
una paciente, lo que estd abarcado por su mision, aunque haya tras-
pasado el limite de la licitud, no podria considerarse un abuso del
oficio en el sentido del precepto agravatorio”'®>. Similar posicién ha
sostenido Nufiez, en cuanto solo es abusiva la intervencion del médico
si €ste actlia maliciosamente para causarlo o cooperar en el aborto.
De ninguna manera cuando su intencidn es salvar la vida de la madre,
0 curar mayores males.fisicos!®¢.

Ahora bien, cuando la ley se refiere a la cooperacion, la doctrina
ha entendido que se refiere tanto a un obrar fisico como psiquico,

183 PACHEQO, Derecho Penal. Codigo Penal comentado, t. 111, p. 43.

18 GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, ob. cit.,, p. 223; RODRIGUEZ MOU-
RULLO,y BARREIRO, ob. cit., ps. 423 y ss.

185 [dem, p. 226.

186 NUNEZ, t. III, ps. 174/175.
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junto con el autor, para lograr el fin del aborto'®”. Sin embargo, Nufiez
sostiene, en contra de Soler, que no se ha ampliado el grado de com-
prension de la participacion, sino que, por la propia actividad profe-
sional, los actos de estas personas, tienen una connotacién distinta a
la de terceros no especializados.

7. La jurisprudencia y el delito de aborto

La jurisprudencia se ha movido de manera oscilante en el trata-
miento del aborto. Se ha sostenido que acreditado el estado de embarazo
y no existiendo elemento alguno que permita afirmar que el feto no
estuviera con vida al momento de realizarse las maniobras abortivas,
corresponde el juicio de reproche por el delito de aborto (art. 85,
segunda parte, del Cod. Pen.) en concurso ideal con lesiones gravisimas
(art. 92 del Cod. Pen.). El requisito de vida del feto es un presupuesto
indispensable para la consumacion de este delito, lo que no significa
que la vitalidad fetal deba probarse por una ecografia previa. El em-
barazo en términos normales se desarrolla hasta culminar en el parto
y nacimiento y nada indica que este desarrollo se interrumpiera pre-
viamente a la intervencioén practicada'®®,

En contradiccién al fallo anteriormente comentado'®?, no existien-
do en el delito de aborto prueba alguna que permita dar certeza de
que en el momento de realizarse el mismo el feto estuviera con vida,
debe calificarse el hecho como lesiones culposas gravisimas. La accion
tipica requiere la existencia de un feto vivo, el bien juridico protegido
es la persona por nacer.

También se ha sostenido que aun en la ausencia del feto en ges-
tacion, que representa el corpus criminis, no existe apice procesal que
obstaculice la demostracion de la conducta abortiva, cuando los res-
tantes datos integradores del corpus delicti han concurrido en el caso!®.

187 {dem nota 182.

188 Cam. Nac. Crim., sala VI (Camiiia, Elbert), 8-2-93, causa 24.364, “Ruzo,
Beatriz del Valle” (def.), Sent. “M”, Sec. 13.

189 Cam. Nac. Crim., sala I (Donna, Rivarola, Tozzini), 20-4-93, causa 42.289,
“Parente de Sinisi, Camila C.” (def.), Sent. “A”, Sec. 2.

190 Cam. Nac. Crim., sala V (Almeyra, Maduefio, Scimé), 23-5-80, causa 12.504,
“Cora, Isabel” (def.), Boletin de Jurisprudencia, afio 1980, entrega VII, p. 128.
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Para acreditar la existencia del cuerpo del delito de aborto, no
son suficientes las confesiones de la partera y la presunta embarazada,
si no estan corroboradas por prueba pericial, Unica prueba idonea para
comprobar la existencia de prefiez, los signos demostrativos de la ex-
pulsién violenta del feto y demas circunstancias mencionadas en el
articulo 225 del Cédigo Procesal Penal®!.

Es competente para conocer en el delito de aborto el juez del
lugar donde al practicarse las maniobras abortivas se produjo la muerte
del feto, y no el juez de la jurisdiccion donde se extrajeron sus restos
con la finalidad primordial de preservar la salud de la mujer!*2.

Con respecto a este punto —competencia—, la doctrina es unanime
al considerar que, como se ha dicho anteriormente, el juez competente
es el del lugar donde se practicaron las maniobras abortivas y se produjo
la muerte del feto.

Corresponde entender en la causa a la justicia penal que tenga
jurisdiccion en el lugar donde se ejecutaron las maniobras abortivas
y tiene alli su domicilio la persona que practico la operacion, aunque
la muerte del feto pueda haber ocurrido en otro lugar. Ello conforme
al principio segun el cual el hecho punible se estima cometido en
todas las jurisdicciones a través de las cuales se desarrolld la accion
y también en el lugar de verificacion del resultado, lo que permite
elegir una de dichas jurisdicciones atendiendo las exigencias de una
mejor economia procesal'®>.

El médico que efecttia una operacion en lugar no apto para ello, sin
tener los medios adecuados, sin poder dejar al paciente en observacion y
realiza la intervencion de manera imprudente, somete a su paciente a
riesgos evitables, por ende tipifica el delito culposo. La regla de evitabi-
lidad debe determinarse en base a criterios generales, basados en la
pregunta que debe hacer un miembro consciente y sensato del grupo de

191 Cam. Nac. Crim,, sala II (Rivarola, Pérez Allen), 22-3-78, causa 27.972;
“Urzua, E. G.” (def.), Boletin de Jurisprudencia, afio 1984, N° 1, enero-febrero-marzo,
p- 17; “Apellaniz de Arciani, Teresa”, 29-9-78; “Yanzon, Omar G.”, 20-2-79, entre
otras.

192 “Salto, Maria Antonia”, 1-9-87, Competencia, N° 179, XXI, t. 310, p. 1694.

193 “Segovia, Ramona Elvira”, 1-1-74, t. 288, p. 215; en igual sentido “Rodriguez
de Ayala, Transfiguracion Agapita”, 1-1-74, t. 288, p. 219. .
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profesionales del arte de curar, cuando constata la ausencia de condiciones
para ejecutar adecuadamente el tratamiento correspondiente; su actuar
infringe el deber de cuidado si no realiza una consulta necesaria, entrega
el paciente al médico especialista o lo transfiere al hospital. Un exceso
de autoestima es causal de violacion de dicho deber'®4.

Si bien no puede responsabilizarse al procesado por el delito de
aborto, por no haberse podido acreditar fehacientemente el estado de
embarazo y tampoco corresponde reproche no por tentativa iniddnea,
sino por atipicidad de la accidn; en cambio debe adecuarse su conducta
en la figura de homicidio culposo (art. 84, Cod. Pen.), al establecerse
por plena prueba que la intervencion por via vaginal practicada por
el encausado causaron las lesiones que produjeron una infeccion, causa
de la peritonitis aguda, tardiamente operada, por demora del propio
encausado en su consultorio, donde la mantuviera toda una noche en
observacion y medicada, que agrava el riesgo de produccion del re-
sultado no querido, pero si previsible para un facultativo, cual es el
peligro y finalmente la muerte del paciente.

La modificacion de la calificacion de aborto por la de homicidio
culposo no significa una “alteracion del hecho”, ya que son tipos legales
de un mismo género, tratados consecuentemente bajo el mismo capitulo
respectivo -del Codigo Penal y protegen el mismo bien juridico vida
que caracteriza al referido acapite.

Ademas, sélo hay mutacion esencial del hecho cuando los ele-
mentos materiales o aun solamente psiquicos (dolo, preterintencion,
culpa) que lo constituyen y deben ser juridicamente valorados, son
distintos y mas graves que los especificados en la imputacion. Por
ello, no hay modificacién del hecho cuando el juez, manteniendo firmes
los mencionados elementos, da al mismo hecho una calificacion juridica
distinta de la contenida en la imputacion!®>.

194 Cam. Nac. Crim., sala I (Donna, Rivarola, Tozzini), 20-4-93, causa 42.289,
“Parente de Sinisi, Camila C.” (def.), Sent. “A”, Sec. 2.

195 Cam. Nac. Crim., sala IV (Campos, Escobar, Valdecampos), 17-4-86, causa
30.836, “Rocchia, Elbio Vicente” (def.), Sent. “C”, Sec. 6; en igual sentido: Cam.
Civ. Crim,, sala IV (Martinez, Pagano, Sciné), 12-5-83, causa 27.565, “Quinteros de
Giglio” (def.), Boletin de Jurisprudencia, ailo 1983, N° 3, mayo-junio, p. 96.; plenario
“Wainer, Sara y otro”, 1-7-66, L. L. 123-247.
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En cuanto a la constitucionalidad del delito de aborto, la juris-
prudencia ha sostenido que no corresponde declarar la inconstitucio-
nalidad de los articulos 85, inciso 2°, y 88 del Cddigo Penal (posicion
mayoritaria). El derecho a la vida esta protegido por la Constitucién
Nacional y también por la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa Rica (ley 23.054)—. El embrion
feto no es parte del cuerpo de la mujer, se trata de un ser independiente
que se esta gestando en su interior y sobre los derechos de la mujer
a su intimidad, a disponer de su cuerpo, ha de prevalecer el derecho
a la vida de la persona por nacer, siendo éste de superior jerarquia
que la libertad en tanto la presupone. La proteccion de quien ni siquiera
puede defenderse por si mismo justifica la intervencién del Estado y
la ley prevé el delito de aborto (art. 85, Cod. Pen.), tutelando la vida
del feto independientemente de la de la madre (del voto formando
mayoria del Dr. Locio).

El Cédigo Civil (arts. 51, 70 a 74 y concs.) y el Codigo Penal
(arts. 85 a 88) protegen la vida del hombre desde su comienzo con
la concepcion y se prolonga en el tiempo a través de una serie de
etapas hasta concluir con la muerte del sujeto (del voto formando
mayoria del Dr. Costa).

En materia de delitos contra la vida es condicidon esencial que la
accion se dirija contra otro “ser en el mundo”, esto es alguien que ha
nacido y presente signos caracteristicos de humanidad. El sujeto pasivo
debe ser una persona de existencia visible tal como lo prevé la ley
penal para el homicidio y las lesiones, por eso ha de excluirse cuando
acontezca antes del nacimiento del ser en gestacion, sea cual fuere su
estado —germen, embridn, feto—, porque por sobre los multiples motivos
de nuestro interés ha de prevalecer la persona de la madre, el respeto
de su intimidad, y su derecho a disponer de su cuerpo tanto como del
pensamiento y de todas las manifestaciones de su espiritu (de la di-
sidencia del Dr. O’Neill).

El ser humano en uso de su libre albedrio puede consumar contra
si mismo la muerte por suicidio, u otia accién grave pero no fatal,
como la amputacion de un miembro, lesiones de todo tipo, sin secuela
penal para la consumacion o la tentativa. En este esquema se inserta
el supuesto de aborto, y habida ci:o1+ de que el feto integra, es una
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de las partes del cuerpo de la mujer embarazada, por aplicacion de la
vieja maxima sobre el que puede lo mas puede lo menos, resulta posible
que la mujer concrete alguna de tales decisiones, sea el suicidio, am-
putacion, destruccion de una o vanas partes del cuerpo, o el aborto
como objetivo especifico o complementario (de la disidencia del Dr.
O’Neill).

Corresponde declarar la inconstitucionalidad de las normas del
Codigo Penal incriminatorias de la mujer incursa en aborto y/o del
profesional requerido por la misma al efecto (arts. 85, inc. 2°, y 88
del Céd. Pen.) por implicar violacion al articulo 19 de la Constitucién
Nacional. Este precepto constitucional guarda correspondencia con la
preservacién de la intimidad de la mujer y de su libertad en cuanto
& disponer de su cuerpo y, no obstante, cuan extrema y grave sea su
decision —suicidio, autvlesién imputacion, aborto, etcétera— ha de pre-
valecer la garantia constitucional sobre cualquier injerencia estatal y
la consiguiente legislacion represiva (de la disidencia del Dr.
O’ Neill)!*®.

8. Consentimiento de la mujer.
El articulo 88 del Codigo Penal

Si bien el articulo 88 del Codigo Penal en su tltima parte establece
que la tentativa del aborto de la mujer no es punible, esta impunidad no
alcanza a la que consintié que un extrafio intentara hacerla abortar, ya
que la necesidad de castigar al tercero que interviene como autor somete
el hecho al estrépito del foro. Si como se sefialara en la Exposicion de
Motivos de 1891, el fundamento de la exencién de pena para la mujer
que intenta causar su propio aborto es evitar el escandalo y la turbacién
de la familia, sin utilidad apreciable para la sociedad que no se sentiria
muy alarmada por la ineficaz tentativa, en la hipdtesis de conato de
aborto consentido, la punibilidad de los ejecutores determina que el
estrépito del fuero deba producirse, razon por la cual el motivo deter-
minante de la excusa absolutoria carece de toda utilidad'®’.

19 Cam. Apel. Civ., Com., Crim. y Corr. de Necochea, 21-12-93, “M., O. 1.”,
caso 45.918.

197 Cam. Civ. Crim., sala VI (Andereggen, Pintos, Calvo), 26-02-82, causa 7931,
“Manterola, B. H.” (def.), Boletin de Jurisprudencia, afio 1982, N° 1, p. 1; NUNEZ,
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Muerte de la mujer. Articulo 85, inciso 2% segundo pdrrafo

La figura de aborto agravado por la muerte de la mujer (art. 85,
inc. 2°, parrafo segundo, C6d. Pen.) es un claro ejemplo de delito
preterintencional. Tratase de una conducta compleja, en la que a la
accién dolosa que compone el elemento esencial de la tipicidad se
afiade otra culposa derivada de la no observancia del debido cuidado
para evitar el resultado muerte que determina la agravacion. Implica
un tajante antagonismo entre la conducta abarcada por el dolo, cuya
finalidad es la de suprimir la vida del hijo por nacer sin dar muerte
a la madre y la que arriba a la causacion letal por incorrecta eleccion
de los medios empleados para desarrollar la primera actividad final;
la suma de ambos elementos tipicos es la que sustenta la punibilidad
del aborto agravado por muerte de la mujer (voto del Dr. Costa)'®s.

9. Los abortos impunes: articulo 86, incisos 1°y 2°

a) El aborto terapéutico

La doctrina italiana y espafiola, han tratado esta eximente de pena
abordandola con arreglo al régimen del estado de necesidad, posicion
ésta que ha mfluido en la doctrina nacional, que también ha seguido
este rumbo. M4as modernamente, se ha afirmado que se trata de una
causa de justificacién fundamentada en el conflicto de intereses entre
la vida en formacion y la vida o salud de la madre'®. Para Grisolia,

Derecho Penal Argentino, t. 11, parrafo 85, VIII; QUINTANO RIPOLLES, Tratado
de la Parte Especial de Derecho Penal, t. 1, p. 596, FONTAN BALESTRA, Tratado,
t. IV, p. 226. Nota: se ordené remitir las actuaciones a instruccién para que se investigue
la conducta de la mujer que consintié en la tentativa de aborto.

19% Cam. Nac. Crim., sala I (Mitchell, Bonorino Peré, Costa), 12-7-84, causa
28.046, “Alvarez, M. T.” (def ), Boletin de Jurisprudencia, aiio 1984, N° 3 julio-
agosto-septiembre, p. 275; NUNEZ, La culpabilidad... cit., ps. 21 y ss.; ZAFFARONI,
Teoria del delito, ps. 356 y ss.; MONTOVANI, Responsabilidad objetiva y respon-
sabilidad subjetiva, en Doctrina Penal 22-268. Nota: La procesada fue condenada a
la pena de tres afios y seis meses de prisién por el delito de aborto consentido agravado
por la muerte de la mujer.

19 CUERDA RIEZU, ARROYO ZAPATERO y MIR PUIG cits. por GONZALEZ
RUS, ob. cit., p. 162.
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Bustos y Politoff se trata, ademas de un estado de necesidad, del ejer-
cicio legitimo de la profesion médica?®.

La regla que se puede extraer de la ley es que se exige que exista un
conflicto de intereses entre la madre y la vida del feto, que solo puede
ser resuelto con el aborto, con lo cual la muerte del feto es la solucién
menos perjudicial que decide la colision entre ambos bienes juridicos que,
como ya hemos sefialado, en nuestra legislacion tienen distinto valor,
siendo de mayor valor la vida de la madre?®!. De todas formas se debe
hacer notar que, como es realizado por €l médico y con fines terapéuticos,
no es necesario que se den ciertas condiciones inherentes al estado de
necesidad, tales como la actualidad, la no inminencia del mal que se
quiere evitar. Sélo es necesario que el peligro exista, basado en la propia
lex artis®®. Es el caso de la mujer con una dolencia cardiaca o de otro
tipo, que queda embarazada y que segun el criterio médico el embarazo
o el parto le hacen correr riesgos, por ese motivo se aconseja el aborto?®,

Esta claro que el aborto debe haberse realizado con el fin de
evitar un peligro, tanto para la vida como para la salud de la madre.
Adviértase que este elemento subjetivo es basico, ya que, de lo con-
trario, faltaria el elemento subjetivo de toda causa de justificaciéon que
llevaria a que la conducta dejara de estar justificada y pasara a ser
tipica, ya sea como delito consumado o como tentativa?®,

El otro requisito consiste en que el conflicto no pueda ser evitado
por otros medios menos dafiosos para la vida del feto. En este punto,
la remision al estado de necesidad justificante nos evita mayores co-
mentarios. En sintesis, es un estado de necesidad, solo que los unicos
que pueden practicarlo son los médicos diplomados, con el proposito
de salvar a la vida o la salud de la madre, con base en los conocimientos
especiales del médico. No es preciso que sea un especialista en obs-
tetricia y ginecologia, ya que la ley no exige la especializacion y
tampoco podria hacerlo, habida cuenta de que el peligro para la madre
bien puede detectarlo otro especialista.

200 GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p. 232.

201 En igual sentido GONZALEZ RUS, ob. cit, t. I, p. 164.
202 GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, p. 230.

203 jdem nota anterior.

204 DONNA, ob. cit., t. 1, ps. 76 y ss.
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El problema que se plantea es que el médico se niegue a realizar
el aborto basado en objeciones de conciencia, derecho éste reconocido
a nuestro criterio por la Constitucién Nacional, especialmente por el
articulo 19 de la Constitucién Nacional y los Pactos sobre Derechos
Humanos, especialmente en el articulo 12 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y 18 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®®. La negativa a realizar el aborto quedaria, en
principio, amparada en una causa de justificacion, esto es el ejercicio
legitimo de un derecho®®. Sin embargo si el hospital es publico y no
hay posibilidad de que se realice por otro médico, el deber de médico
y de funcionario publico prevalece sobre la objecion de conciencia,
ya que el valor de la vida de una persona es mayor al problema de
conciencia?”’,

El otro requisito de la eximente es que la mujer dé el consenti-
miento para que se realice el aborto. En este caso no se admite ni el
consentimiento presunto ni el tacito. De este modo, si el médico igual
realiza el aborto, en contra de la voluntad de la madre, se estara ante
el tipo penal de aborto sin consentimiento. En este punto el consen-
timiento forma parte de la estructura de la justificacion.

En cuanto al peligro, éste debe ser tanto para la vida como para
la salud de la madre. En este punto se incluye no sélo el funcionamiento
organico, propiamente fisico, sino ademas las posibilidad cierta de un
dafio psiquico, tales como las enfermedades mentales, graves depre-
siones, tendencias suicidas de la madre, etcétera®®®; este punto ha sido
poco considerado en los trabajos de los autores argentinos, y deberia
ser analizado con mayor profundidad. Si el embarazo o el parto puede
producir algun tipo de alteracion en la psiquis de la mujer, aunque no
sea una genuina enfermedad mental —tal el caso de una neurosis grave—,
el aborto estaria permitido. Los problemas de diagndstico no empecen
el tema de la interpretacion de la ley.

205 Art. 12: “Toda persona tiene derecho a libertad de conciencia y de religién™.
Igual el art. 18.

26 GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 166.
207 Idem, p. 167. Sobre la objecion de conciencia es de estimable valor el trabajo de

HIRSCH, en el Seminario Internacional de Derecho Penal, Univ. Belgrano, en prensa.
8 GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 170.
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b) Aborto eugenésico

El articulo 86, parrafo segundo, inciso 2°, del Codigo Penal, afirma
que el aborto practicado por un médico diplomado, con el consenti-
miento de la mujer encinta, no es punible si el embarazo proviene de
una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente.

Para Nufiez se trata de un aborto que tiene por fin el perfeccio-
namiento de la raza’®. De modo que esta finalidad eugenésica sobre
el bien juridico, que es la vida en el seno materno, representa para
Nufiez la razoén justificadora del aborto. Ahora bien, es claro que des-
pués del desastre del nacionalsocialismo esta justificante ha entrado
en franco desprestigio. Y la tendencia doctrinaria es tender a la ex-
clusion de la justificacion?!.

b.1) El caso de la mujer idiota o demente

En este punto no hay duda en la doctrina de que el aborto es
posible. Se exige, como condicion fundamental, una violacién o aten-
tado al pudor, que haya dado lugar al embarazo de mujer idiota o
demente. Segun Nufiez, la idiotez o demencia debe ser un estado de
la mujer en el momento de la violacién o del atentado al pudor. Por
lo tanto, si la mujer es normal y posteriormente se vuelve idiota o
demente, no es de aplicacion el articulo en cuestion. Sélo podra hablarse
del aborto terapéutico?!!.

También se ha interpretado que como es una regla de justificacion,
los términos de idiota o demente no deben ser interpretados en sus
términos estrictamente cientificos. Por lo tanto se entiende por idiota
o demencia a todas las afecciones mentales susceptibles de ocasionar
taras hereditarias. Tampoco es necesaria la declaracion judicial del
articulo 140 del Cédigo Civil. Ademas, es el médico quien de acuerdo
a los criterios de la lex artis determinara si dicha tara hereditaria es
posible?'2,

209 NUNEZ, ob. cit, t. I, p. 390; FONTAN BALESTRA, ob. cit,, t. IV, p. 235.
210 GRISOLIA, BUSTOS y POLITOFF, ob. cit., p. 228.

211 NUNEZ, ob. cit,, t. I, p. 391.

212 fdem, p. 392.
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La norma exige que la mujer dé su consentimiento si ha recobrado
la razén. En caso contrario, sera el consentimiento del representante
el que tendra valor. Para Nufiez, no €s necesario que sea el representante
de acuerdo al Codigo Civil, sino que es suficiente que sea el guardador
de aquella?!?,

b.2) El caso de la mujer sana que es violada, o el aborto sentimental

Para Nuiiez el llamado aborto sentimental no entra en este articulo,
ya que se cifie aparentemente al texto legal, aunque sin dar ningin
otro fundamento®'*.

En cambio, Soler ha fundamentado la posicion contraria, afirman-
do que es sorprendente que la ley hable primero de violacion y después
de atentado al pudor de la mujer idiota. Con lo cual se pregunta, y
con razon, qué es el atentado al pudor del que habla el articulo en
cuestion. Y sigue con el razonamiento diciendo que es al acceso
carnal a lo que se llama violacion®!®. La cuestion, a los efectos de
decidir si el aborto sentimental esta o no legislado en la ley, es lograr
descifrar qué es este atentado al pudor que no figura en otra parte del
Cédigo Penal. Soler interpreta que la ley no ha querido decir, cuando
afirma “si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al
pudor”, mas o menos lo siguiente: “De una violacién o de un hecho
que excluye la copula”, sino “de una violacién o de acceso carnal™?!®,
De lo contrario, se llegaria al absurdo de que la segunda parte del
articulo estaria de mas, porque no dirfa nada. Seria algo asi como que
afirmara, “mediante violacién o violacién”.

La base de la confusion, segin Soler, surge del antecedente de
la ley. La comision del Senado, habia tomado el articulo de la version
francesa del proyecto suizo, que tradujo la palabra alemana Schéindung
por attentat a la pudeur d’une femme idiote, alienée, inconsciente ou
incapable de résistence. Y éste es el sentido de la palabra Schindung

213 jdem, ps. 392/393.

214 Tbidem; PECO, El aborto en el Cédigo Penal argentino, en Revista Penal
Argentina, t. V1, ps. 180 y ss.

215 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1963, t. 111,
p. 112

216 SOLER, ob. cit., t. III, p. 113.
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en aleman. En cambio, para la violacién por la fuerza €l aleman usa
el término Notzucht. Pues bien, €l equivoco, segin Soler, surge por
dos causas: “El hecho de que la palabra violacién sea genérica; el
hecho de que se haya aceptado en el texto de la ley una traduccién
que es correcta, pero que al incorporarse a nuestro Coddigo resulta
equivoca con respecto a la expresion abuso deshonesto”?!”. Con esta
interpretacion, no cabe duda de que se llega a la conclusién de que
la ley ha previsto la posibilidad del aborto en todo caso de violacién?!3.

Si bien éste es un argumento de peso, frente a la casi nula argu-
mentacion de Nufiez, no hay duda de que, aunque no se hubiera previsto
por la ley, la mujer que ha sido violada y aborta entraria en una causa
de no exigibilidad de otra conducta. El Derecho no puede exigir héroes.
De esta forma juega como causa que excluye la atribuibilidad, tal
como lo hemos sostenido en nuestro libro, basado en criterios de pre-
vencion general. Adviértase que quien aborta, en esas condiciones, no
tiene una posicion contraria al Derecho. Es mas, en situaciones nor-
males es seguro que esta mujer no abortaria®!®.

10. Aborto preterintencional

El articulo 87 del Cédigo Penal reprime con prision de dos meses
a dos afios al que con violencia causare un aborto sin haber tenido el
propésito de causarlo, si el estado de embarazo de la paciente fuere
notorio o le constare.

Tampoco en esta clase de aborto la doctrina nacional, como era
de suponer, se ha puesto de acuerdo. Las hipétesis que se han planteado
van desde los que sostienen que se trata de un aborto culposo (Ramos,
Peco, Oderigo y Diaz), hasta la posicién que afirmé que se trataba de
un aborto con dolo indirecto (Gomez)?!%!.

Nufiez, por su parte, afirma que se castiga un hecho de violencia
contra la madre, con resultado mortal para el hijo. La diferencia

217 jdem nota anterior.

218 SOLER, ob. cit., t. IIl, p. 114. En igual sentido, RAMOS, Curso de Derecho
Penal, t. V, p. 125; MOLINARIO, Derecho Penal, p. 96.

219 DONNA, Teoria del delito... cit., t. 11, par. 67.

2191 RAMOS, Curso, t. V, N° 136, p. 127, ODERIGO, Cédigo Penal anotado,
DIAZ, Emilio, EI Cédigo Penal, N° 350.

91



EDGARDO A. DONNA

con el aborto comun consiste en que no hay proposito de causar el
aborto. Nufiez afirma que se elimina el dolo de propésito, quedando,
entonces, so6lo un dolo que no sea directo. Y por ende, “la cuestion
se debe sacar decididamente del campo de la culpa”°. Y esto porque
el legislador no lo ha tipificado de la manera que lo ha hecho para
el tipo culposo, y ademas la estructura que ha usado el legislador
lo ha sacado de la culpa. Con lo cual se eliminan del articulo 87
del Cédigo Penal todos los abortos causados con ese fin, y por ende
comprende toda violencia que no obedezca a €1, aunque el aborto
se le presente como un resultado eventual de la violencia. En sintesis,
no comprende todo dolo directo y el culposo, por lo tanto no es
un aborto preterintencional®?!.

Soler por su parte afirma que éste es un caso de aborto preterin-
tencional. Exige que se tenga el proposito de emplear violencia en la
mujer y en contra de ella, pero no contra el feto??.

Para Grisolia, Bustos y Politoff se trata de un tipo compuesto,
por un actuar doloso con respecto a la violencia, en contra de la mujer,
y en cuanto al aborto tanto es aceptable el dolo eventual como la
culpa.

No hay duda de que ésta es la opinion mas clara sobre el punto,
tanto por la redaccién de la norma, como por los principios generales
que rigen al Derecho Penal, en cuanto se debe imputar objetiva como
subjetivamente. Entonces, es 10gico que la violencia sea dolosa, y el
aborto pueda ser culposo por una parte o con dolo eventual por otro.

Como elementos del tipo penal se debe dar un estado de embarazo
de la mujer, que le conste al autor o le sea notorio. En este punto se
debe decir que no se acepta que el autor tenga dudas sobre el estado
de la mujer. Es notorio cuando la generalidad puede advertirlo sin
esfuerzo??.

Por violencia debe entenderse el despliegue de energia fisica por
el autor contra la mujer. Se comprende el uso de hipndticos o narcéticos.

20 NUNEZ, t. II, p. 177.

21 fdem, p. 177/178.

22 SOLER, t. II1, p. 108/109.

23 NUNEZ, t. 111, p. 179; FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, p. 229.
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La muerte del feto debe producirse por esa violencia ejercida en contra
de la mujer, ya sea dentro o fuera del seno materno®?*,

El articulo 87 del Codigo Penal absorbe las lesiones inherentes
al resultado como tal. En cambio las lesiones graves y gravisimas,
que se separan del aborto, asi como la muerte de la mujer, concurren
realmente.

El aborto causado por la propia mujer

El articulo 88 reprime con prision de uno a cuatro afios a la mujer
que causare su propio aborto o consintiere que otro se lo causare.
Ademas agrega que la tentativa de la mujer no es punible.

Tip:: objetivo

Sujeto activo: Sujeto activo solo puede ser la mujer que cause su
propio aborto.

Elementos del tipo: El tipo exige que se realicen actos de consu-
macién del aborto, de modo que los actos de coautoria llevan a que
se transforme en un aborto consentido por la mujer. Esto no quita que
pueda haber actos de complicidad de terceros en el obrar tipico de la
mujer.

Tipo subjetivo

El tipo subjetivo exige dolo directo de la mujer, que debe tener
la intencidén de causar su propio aborto. Esto lleva a descartar como
delito de aborto el supuesto de que la mujer cause su propio aborto
pero sin esa finalidad, como es el caso de que pretenda suicidarse y
a raiz de ello muera el feto??,

11. La tentativa de la mujer y los complices

De acuerdo a la ley, la tentativa de la mujer no es punible. La
exclusién de pena alcanza, como bien lo dice Soler, a todo tipo de
tentativa, ya sea idénea como inidénea y a los casos de delito imposible
para quienes sigan esa terminologia; de igual manera al delito frus-

24 ide:nj nota anterior.
225 NUNEZ, t. 111, p. 181.
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trado?26. Como la causal de la impunidad consiste en evitar el escandalo
para la familia, dado que la pena en estos casos no tendria ningun
beneficio y, sin lugar a dudas, causaria grave dafio, especialmente al
hijo que naceria vivo, es obvio que la impunidad es también para los
complices??’.

VII. El suicidio

En el Derecho argentino no es delito el hecho de quitarse la
vida, como es obvio, pero tampoco lo es la tentativa de suicidio.
El legislador ha entendido que de acuerdo al articulo 19 de la Cons-
titucién Nacional es éste un ambito en el cual el Estado no debe
ingresar, ya que la decision de vivir o no es un acto propio de la
conciencia del hombre.

La legislacién castellana y espafiola anterior a la codificacion,
imponia pena de confiscacion de bienes a quienes se causaban la muer-
te, condicionada a que el suicida tuviera descedencia??’"!.

Si en cambio estd castigada con prision de uno a cuatro afios la
instigacion a otra persona al suicidio, o la ayuda a cometerlo. La ley
exige s6lo que el suicidio se haya tentado o consumado. Una norma
de este tipo ha sido considerada como una ventaja para la seguridad
juridica, ya que no es necesario recurrir a complicadas construcciones
juridicas tal como lo hace la doctrina alemana, que carece de un pre-
cepto similar??®. Sin embargo la cuestién no nos parece tan sencilla,
habida cuenta de que, desde el punto de vista de la politica criminal,
no es seguro que el castigo al que ayuda al suicidio sea siempre ne-
cesario, habida cuenta las discusiones actuales sobre la eutanasia pasiva
€n casos extremos.

De modo que la ley distingue entre la induccion y la ayuda al
suicidio.

226 SOLER, t. III, p. 107.

227 {dem nota anterior; idem nota 225.

271 DIEZ RIPOLLES, José Luis; GRACIA MARTIN, Luis y LAURENZO CO-
PELLO, Patricia, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, t. I, p. 167.
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1. Bien juridico

El bien juridico protegido por la norma es la vida humana, de
igual forma que los tipos penales que se han visto??%1,

El problema que surge de la ley es si la vida propia es un bien
disponible. Para un sector de la doctrina, la vida humana es un bien
indisponible (Cerezo Mir, Mir Puig, Romeo Casabona) y por ende la
impunidad del que se causa la muerte, o permite que se la causen, se
debe a razones de politica criminal??%2,

En cambio, ofro sector reconoce la disponibilidad de la propia
vida, siempre por parte del titular, limitando en cambio los efectos
con respecto a terceros (Bustos Ramirez, Queralt Jiménez). La idea
basica es que es un bien disponible para el titular, pero para terceros
el Estado tiene obligacion de hacerla respetar.

En sintesis, no hay duda de que la impunidad del suicida es el
conocimiento de un derecho que esta en el articulo 19 de la Cons-
titucion Nacional. Pero como bien dice Diez Ripolles, este derecho
esta limitado, dado que el consentimiento no es causa de atipicidad
en el homicidio, como también se pune la instigacion y la ayuda
al suicidio??®3. ‘

2. Lainduccion al suicidio
a) Tipo objetivo
Sujeto activo: puede ser, como es obvio, cualquier persona, ya

que la ley no ha puesto limitacién a la autoria.
Sujeto pasivo: también puede ser cualquier persona.

a.l) La accién tipica

Al hablar la ley de induccion al suicidio se refiere a una induccion
normal, de acuerdo a las reglas generales del tema??. Se trata de la

28 MUNOZ CONDE, Francisco, Provocacion al suicidio mediante engaro, en
Doctrina Penal, 1986, p. 246.

281 DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., p. 170.

2282 {dem nota anterior, p. 171.

2283 Ibidem, p. 182.

229 DONNA vy otros, Autoria y participacion cit.
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produccién directa por medios psicologicos de tomar la resolucién de
la propia muerte. Por ello debe darse, primero, la produccion de la
resolucion en el animo del suicida y la ejecucion de la accion por
parte del suicida, por lo menos en grado de tentativa®’.

Se ha hecho notar que en este delito existe una particularidad de
la teoria general de la participacién. Se trata de una participacién en
un hecho atipico. Esto lleva a plantear la tesis de que estamos frente
a un problema de autoria mediata, y que la menor pena se debe a que
quien tiene el dominio del hecho es el propio suicida. Sin embargo,
si se diera realmente el caso de una autoria mediata propia, por decirlo
de alguna forma (esto sucede actuando el sujeto pasivo como instru-
mento por violencia, coaccidn, error o incapacidad), no hay duda de
que se esta ante el tipo del delito de homicidio. Es el caso que trae
Mufioz Conde en el cual “una mujer que queriendo desembarazarse
de su marido, lo convencio para suicidarse juntos. Para ello vertio
veneno en una botella de licor que hizo tomar a su marido, tras hacer
el acto sexual con €l y prometerle solemnemente que ella también se
suicidaria. El marido murio; ella, que no tomo nada de la botella,
sigui6 viviendo”?!. El tribunal aleméan condend a la mujer por asesi-
nato, esto es, el articulo 80, inciso 1°, del Cddigo Penal argentino.

A nuestro juicio estos casos no pueden ser considerados como
instigacion al suicidio cuando la decision de morir no ha sido resultado
de una voluntad autdnoma, sino debido a un error o engafio del tercero.
Esto sitlia a quien instiga en la clara situacion del autor mediato. Igual-
mente se debe incluir como caso de autoria mediata cuando el autor,
si bien conoce el riesgo de la accién, confia en el tercero y éste le
oculta el real riesgo a la persona®?,

En igual sentido debe resolverse la cuestion del caso “Sirio”, juz-
gado en Alemania, en el cual “se trataba de un individuo que convencid
a su novia para que, habiendo hecho previamente ésta un seguro de
vida del cual era beneficiario, se matara, asegurandole que inmedia-
tamente reencarnaria en otro cuerpo, por supuesto mas hermoso y

20 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espariol cit., ps. 20 y ss.
21 MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 248.

232 En este aspecto coincidimos con Mufioz Conde.
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joven, que estaba preparado para ella en el Lago de Ginebra, luego
seguiria viviendo en otro planeta, el Sirio, de donde él procedia™®.
El tribunal alemén fallé el caso como tentativa de asesinato, ya que
la mujer nunca tuvo la intencion de matarse, porque inmediatamente
reencarnaria. El tribunal fall6 aduciendo que el hombre tenia el dominio
del hecho y que la mujer era un simple instrumento en sus manos.
Afirmé: “Si se oculta al que se estd quitando la vida, que realmente
estd causando su muerte, hay que considerar que el que provoca este
error y con su ayuda conduce consciente y voluntariamente €l proceso
que desemboca o debe desembocar en la muerte, es autor de un delito
contra la vida (intentada o consumada) en virtud de su superior co-
nocimiento, con el que manipula al engafiado y lo convierte en ins-
trumento contra si mismo”?*. Si bien esta conclusion fue aceptada
por la doctrina, la duda que surge es si el suicidio se lleva a cabo
dentro de una decision libre de la persona, aunque el motivo sea errado,
como por ejemplo quien se suicida como miembro de una secta. El
propio Roxin, como bien lo hace notar Mufioz Conde, afirma que: “Si
una persona plenamente responsable y actuando sin ningun tipo de
presion es consciente de que realiza un suicidio, el error que desen-
cadena el hecho es solamente un error en los motivos, que no excluye
la responsabilidad del agente en el suicidio. Del mismo modo, que si
alguien es inducido a asesinar al enemigo politico con la promesa de
que ira al cielo como recompensa por su heroica accion, nada impide
que sea hecho responsable del asesinato por él cometido”?*.

Por estas razones, Mufioz Conde afirma que el principio, flexible
por cierto, “es que de un modo general, abstracto y apriorista, solo la
provocacion de un error sobre la cualidad letal de la accién o sobre
el hecho mismo de la muerte, puede fundamentar una autoria mediata
de quien provoca ese error y con ello el asesinato”?*¢, Sin embargo
esta conclusion es relativa, y debe analizarse, a nuestro juicio, un
detenido analisis del hecho, ya que, en estos casos, lo que estd com-
prometido es justamente la voluntad de decision del sujeto.

23 B. G. B, 5-7-83, cit. por MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 259.
24 Cit. por MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 260.

25 ROXIN, cit. por MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 262.

26 MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 263.
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Distinto sera cuando ambas personas decidan matarse, el caso del
suicidio por amor. En estos supuestos, no hay duda de que sera de
aplicacion el articulo 83 del Cédigo Penal.

La muerte del suicida o la tentativa de suicidio es un elemento
del tipo, motivo por el cual debe rechazarse la idea de que ésta es
una condicién objetiva de punibilidad. De este modo la mera propo-
sicion al suicidio, sin que se lleve a cabo la accién, es en nuestro
Derecho una conducta impune.

De quedar claro que no es suicidio aquella acciéon del que se
causa la muerte a raiz de una agresion ajena, como por ejemplo, quien
se lesiona por tomar el arma del atacante o por torpeza frente a la
agresion.

b) Tipo subjetivo

La induccion, como se sabe, es dolosa, motivo por el cual no es
posible la induccion imprudente al suicidio, de acuerdo a la redaccion
de la ley.

3. La ayuda al suicidio

a) Tipo objetivo

Sujeto activo: también puede serlo cualquier persona.

Sujeto pasivo: s6lo puede serlo aquel que haya decidido matarse
y tenga capacidad para hacerlo?$!, no siendo suficiente sélo la opor-
tunidad, sino que es necesario que el suicida tenga el dominio del
hecho, esto es que comprenda la trascendencia de lo que va a em-
prender?*62,

a.1) La accion tipica

El problema de este tipo penal consiste en qué radica la ayuda
de la que habla el Cédigo Penal. Hay que tener en cuenta lo antes
argumentado, que se estd prestado una colaboracién de un hecho que
no es tipico. S6lo entrarian dentro de este tipo penal aquellas conductas

ze1 DEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., p. 86.
262 Jdem nota anterior, p. 189.
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que se equiparan a la complicidad necesaria, esto es, a la primaria,
pero no a la complicidad secundaria, ya que de lo contrario se estarian
violando las reglas de la participacion que distinguen entre ambas
colaboraciones. Por lo tanto quedan fuera de este tipo aquellas con-
ductas que solo favorecen, fortalecen o instruyeh sobre el suicidio,
como ser las asociaciones de este tipo*’. La opini6n contraria se en-
cuentra en la obra de Estrella y Godoy Lemos, quienes abarcan la
ayuda del articulo 46 del Cddigo Penal®*®,

En los casos de omisidn no parece, tal como estd redactada la
norma, que se acepte la omision simple. Por ende, el simple no hacer,
no evitar el suicidio, no entra en el tipo penal en cuestion®?.

Distinto es el caso cuando el sujeto esta obligado a evitar el sui-
cidio, esto es la omisiéon impropia. En estos supuestos la doctrina
mayoritaria en la Argentina acepta que se puede tipificar este hecho?®.

Sin embargo en estos casos nos asalta una duda, pues se pasaria
de la complicidad a la autoria sin ninguna explicacion légica. Esto es,
el omitente activo seria autor del suicidio, lo que no parece logico.

237 En igual sentido, QUERALT JIMENEZ, ob. cit., p. 23.

3% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 138.

239 En igual sentido, ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 138; QUERALT
JIMENEZ, ob. cit., p. 22.

240 De nuevo puede consuitarsé a Estrella y Godoy Lemos (ob. cit., p. 138),
quienes citan a Soler, Nufiez, Fontin Balestra, entre otros.
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HOMICIDIO CULPOSO
ANTECEDENTES Y UBICACION DE LA CULPA

Sumario: [. El bien juridico. Jurisprudencia. II. Tipo objetivo: infraccion del deber
objetivo de cuidado. 1. Autonomia del hecho imprudente. 2. Los tipos abiertos. 3. La
imprudencia como consecuencia de la infraccién al deber de cuidado. 4. La lesion al
deber objetivo de cuidado. El injusto de accion. Jurisprudencia. I1I. Tipo subjetivo.
IV. La antijuridicidad. 1. Legitima defensa. Jurisprudencia. 2. Estado de necesidad
justificante. Jurisprudencia. V. La culpabilidad. VI. Autoria y participacién. Juris-
prudencia.

Conviene aclarar previamente cual ha sido la ubicacion sistematica
de la culpa en los antecedentes legislativos para poder comprender el
método de nuestro actual cuerpo normativo.

La culpa en el proyecto Tejedor tiene un tratamiento genérico y
no se refiere a delitos en particular sino a todos aquellos en los que
interviniese este factor. También se refiere a los grados de la culpa y
remite al comentario oficial del Codigo de Baviera. El sistema del
proyecto Tejedor es seguido por el proyecto Villegas, Ugarriza y Gar-
cia, de la misma forma que el Codigo de 1886.

En cambio, el proyecto de 1891 cambia la estructura de los sis-
temas anteriores suprimiendo concretamente el titulo genérico referido
a la culpa o la imprudencia. Asi, en la exposicion de motivos se sostuvo
que: “El articulo 115 prevé especialmente el caso de homicidio causado
por culpa o imprudencia. Nuestro proyecto no consigna en la parte
general disposiciones sobre la culpa, encontrandose en el segundo libro
determinada la representacion que corresponde en los casos en que la
merezcan los hechos producidos por aquella causa”.

El proyecto de 1906 acompafi6 al de 1891 y en su exposicion de
motivos volvid a explicar la conveniencia de apartarse de un sistema
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genérico contemplado en la parte general del Codigo al decir que “en
vez de establecer reglas generales, que por su condicién de tales deberéan
aplicarse a todos los delitos —sistema seguido por el Cédigo vigente,
hemos preferido el de establecer a continuacién de todo delito sus-
ceptible de ser cometido por imprudencia, la pena que le corresponde
por razén de esa circunstancia”. Las razones de ese cambio basadas
en lo inadecuado de dictar normas o disposiciones de caracter general
y su aplicacién se refiere a ciertos y determinados delitos, siguiendo
a los Cédigos italiano y holandés, por ese entonces’.

I. El bien juridico

Las acciones imprudentes s6lo son punibles en la medida en
que producen determinados resultados. La accion disvaliosa debe
necesariamente conectarse con un resultado disvalioso. El homicidio
culposo integra la categoria de los delitos de resultado sin el cual
—en este caso la muerte—, no configura el injusto en examen. De
forma tal que si ese resultado no se ha producido o su produccién
es ajena a la accidn tipica, el delito no se habrd cometido. Por
ejemplo, si el resultado se ha producido por causas ajenas a la
accion imprudente, como es el caso del herido que fallece en otro
accidente al ser transportado camino al hospital o en el mismo no-
socomio debido a un incendio.

El resultado —en este caso la muerte— es una exigencia constitutiva
del tipo. La relacién de causalidad entre el resultado y la accion forman
parte del tipo objetivo del delito culposo?.

El agravio a la persona fisica consiste en el ataque a la vida,
suprimiéndola mediante la accién imprudente, como veremos en ade-
lante. El bien juridico es el centro de la construccidn, tanto de la
norma como del tipo penal®.

Expresa Creus* que no obstante la genérica denominacion de la ley

! MORENO (h), Rodolfo, EI Cédigo Penal y sus antecedentes, t. 111, ps. 399/403.
2 MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho Penal. Parte general, Astrea, Buenos
Aires, 1995, t. 11, parrafo 43, p. 137.

* DONNA, Edgardo A., Teoria del delito y de la pena, Astrea, Buenos Aires,
1995, t. 1, parrafo 36, p. 57

4 CREUS, Derecho Penal. Parte especml cit, t. I, § 6.
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en el caso de los delitos contra las personas en donde se hace referencia
al portador de los bienes juridicos, sélo queda comprendida en la pro-
teccion penal el interés por la proteccion fisica y psiquica del hombre
en todas sus manifestaciones, es decir su vida, su estructura corporal,
la plenitud de su equilibrio fisiolégico y del desarrollo de sus actividades
mentales. En cambio, sostiene el nombrado autor que los demas atributos
de la persona, es decir los que conforman la personalidad, como el honor,
la honestidad, el estado civil, la libertad, son amparados en otros titulos.

Jurisprudencia

Lesiones leves: dafio en el cuerpo o la salud. Interrelacion de los

conceptos, alcance del término “dario en la salud”. Produccion
del dolor sin dario fisico. Viabilidad de la figura

El tipo del articulo 94 del Cédigo Penal resulta ser complejo y
alternativo, ya que cualquiera de sus dos formas —dafio en el cuerpo
o dafio en la salud- constituyen el delito de lesién, aunque no sea
admisible una separacion radical entre ellos por la estrecha relacién
que tienen entre si. Sin embargo, puede conceptualizarse el dafio
en la salud como toda “perturbacion del tono vital”, es decir, la
causacion de una ruptura del estado de equilibrio. Por lo tanto,
producir dolor fisico, con cierta duracién, aunque fuere breve, im-
plica lesion, aunque no exista dafio en el cuerpo.

Cam. Crim. y Corr., sala [V, causa 43.770, “Rey, Amadeo”,
17-2-94

II. Tipo objetivo: infraccion del deber objetivo de cuidado

1. Autonomia del hecho imprudente

Sostiene Roxin que la culpa, conforme a la mas reciente concep-
cién en Alemania y casi unanime, es un problema del tipo. Un com-
portamiento culposo puede ser en el caso concreto justificado o ex-
culpado; pero si era o no culpa propiamente tal, se decide en el tipo®.

3 ROXIN, Claus, Politica criminal y estructura del delito. Elementos del delito
en base a la politica criminal, 1* ed., Promociones y Publicaciones Universitarias
S. A., coleccion IURA-3, Barcelona, 1992, p. 89.
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Partiendo de la accién como hecho del hombre no existe en este
aspecto diferencia alguna con el concepto de accidn en los delitos
dolosos. Las diferencias, sostienen Maurach y G6ssel, deben orientarse
a la evitabilidad de los perjuicios de bienes juridicos provocados por
las acciones. El hecho punible culposo es una conducta dirigida a un
fin y dominada por la voluntad dirigente®.

En igual sentido la accion es una conducta humana relacionada
con el medio social, dominada por la voluntad dirigente y encaminada
hacia un resultado’.

La accién es la base del hecho punible culposo que goza de una
estructura autonoma frente al hecho doloso, con caracteres excluyentes.
La ausencia de dolo no presupone la aplicacion residual del tipo cul-
posod.

El delito imprudente hasta hace relativamente poco tiempo se en-
contraba al margen del Derecho Penal, dedicado basicamente al delito
doloso. El delito imprudente, calificado mas como delito civil, no habia
tenido mayor trascendencia en el ambito del Derecho Penal hasta que
el progreso tecnoldgico, la revolucion industrial del siglo XIX, abrid
las puertas de la legislacién punitiva a este tipo de injustos’.

2. Los tipos abiertos

La concepcion moderna en el Derecho Penal estd signada en que
los delitos imprudentes s6lo son punibles en la medida en que el tipo
delictivo esta expresamente contemplado en la ley como forma de
garantizar el principio de legalidad (art. 18, Cont. Nac.). De forma tal
que no hay una correspondencia simétrica entre los tipos dolosos y
los culposos, salvo en algunos casos en que el tipo legal contempla
0 abarca tanto la forma dolosa como la culposa; tal el caso del homicidio
(art. 84), de las lesiones (art. 94), de la malversacion de caudales

publicos (art. 262), y de la evasion (art. 281, parrafo segundo), entre
otros.

® MAURACH y GOSSEL, ob. cit., t. II, parrafo 42, p. 122.
7 DONNA, ob. cit.,"t. 11, parrafo 29, p. 17.
8 MAURACH y GOSSEL, ob. cit., p. 127.

? MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, Tirant lo Blanch, Barcelona, 1991,
p. 17.
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Sin embargo en nada vulnera este principio la circunstancia de que
los delitos culposos o imprudentes son denominados “tipos abiertos” en
la medida en que el juez o el intérprete determina la accién imprudente
completando el tipo de injusto, dado que no es posible que el legislador
describa con exactitud todos los comportamientos imprudentes.

La expresion “tipos abiertos” se debe a Welzel, para quien cons-
tituyen una restricciéon al principio de determinabilidad legal de la
punibilidad dado que parte del tipo estd legalmente descripto y el resto
necesita ser completado por el juez. Se trata de una remisién tacita a
la autoridad judicial'’®. Es en estos casos en que el legislador se refiere
a la imprudencia o negligencia sin indicar la materia o contenido de
la prohibicion.

Lo que si hay que hacer —-sostiene Mufioz Conde— es buscar un
punto de referencia para comparar la accion realizada y determinar si
ha sido imprudente; tal referencia lo constituye el deber objetivo de
cuidado''. La naturaleza de la imprudencia estd dada por la infraccion
al deber objetivo de cuidado o la infraccion a la norma de cuidado.
Sera necesario entonces analizar el elemento normativo y nucleo del
tipo que constituye el injusto imprudente: el deber objetivo de cuidado.

Se sostiene que tipos abiertos son aquellos que expresan un deber
juridico, no resultan una descripcion de la conducta prohibida y ese
deber juridico ha de ser objeto de un juicio de valoracién por parte
del juez en el caso concreto'?.

Las reglas son generalizaciones que deben aplicarse en el caso en
concreto, necesarias para que el juez cierre el tipo determinando si hubo
o no imprudencia. Verificar una lesion en tal sentido puede resultar
indiciario pero no excluyente o determinante del tipo legal. Por ejemplo:
invadir el lado izquierdo de la calzada cuando no viene nadie en contra,
para evitar atropellar a un nifio es, a pesar de la infraccion formal, un
acto prudente; seguir por el mismo lateral puede ser imprudente!>.

10 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Introduccion al Derecho Penal, Temis, Bogotd, p. 57.

' MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 74.

12 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, E! delito imprudente. Criterios de imputa-
cion del resultado, 1° ed., PPU, Barcelona, 1989, citando en igual sentido a Cerezo
Mir y a Bustos Ramirez.

13 MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 76.
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Explica Zaffaroni'* que la caracteristica esencial del tipo culposo
y lo que lo diferencia del doloso, es la forma de individualizar la
conducta prohibida. En tanto en el doloso la conducta se cifie a una
descripcion, en el culposo ésta permanece indeterminada y determi-
nable en el caso concreto. Se trata de una exigencia que no obedece
a la voluntad del 6rgano legisferante (ya que la indeterminacion seria
inconstitucional) sino a la naturaleza de las conductas que el legislador
quiere prohibir. De ahi que la técnica legislativa (la estructura del
tipo) sea diferente a los delitos dolosos.

Dice este autor que “se sanciona cualquier conducta que causa
determinado resultado lesivo, siempre que el resultado sea previsible
y la conducta viole un deber de cuidado de modo determinante para
la produccion del resultado”.

También Jescheck!® sostiene que el hecho de que el tipo de los
delitos imprudentes haya de completarse mediante valoraciones judi-
ciales adicionales no implica una vulneracion al mandato de determi-
nacion debido a que la concrecion de los deberes de diligencia some-
tidos a un desarrollo continuo no es imaginable sino por via de la
practica forense.

El tipo que revela —sostienc Zaffaroni'’— una cierta indetermina-
cion se cierra por una norma que debe individualizarse en cada caso
y que es la que establece el deber de cuidado. Es entonces que, para
este autor, la indeterminacion de la conducta prohibida lo es prima
facie pero nunca es absoluta.

La norma de cuidado que integra el tipo imprudente es una norma
de determinacion que persigue evitar la lesion al bien juridico, moti-
vando a los ciudadanos a no realizar conductas constitutivas de delitos.
Determina una de las formas en que debe realizarse la conducta para
que ésta sea correctal®,

14 ZAFFARONI, Derecho Penal. Parte general, § 358, ps. 384 y 385.

15 ZAFFARONI, ob. cit., § 358, p. 385.

16 JESCHECK, Hans-Heinrich, Derecho Penal. Parte general, 4* ed., Comares,
Granada, 1993, parrafo 54, p. 512. )

17 ZAFFARONI, ob. cit., § 359, p- 388.

18 MIR PUIG, cit. por CORCOY BIDASOLO, ob. cit., ps. 84 y 102.
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3. La imprudencia como consecuencia
de la infraccién al deber de cuidado

La imprudencia tiene un contenido ajeno al dolo toda vez que
el autor no vulnera voluntariamente el mandato de la ley sino por
la falta de un deber que le es exigido. La lesion al deber de cuidado
es en este caso involuntaria. La imprudencia no es sino un tipo
especial de accion punible y no una mera forma de culpabilidad
junto al dolo®.

Jescheck se refiere al actuar imprudente como el que realiza el
tipo de una ley penal como consecuencia de la infraccion involuntaria
de un deber de cuidado y no lo advierte, pese a su obligacién, y aun
teniéndolo por posible confia, contrariando su deber, en que no se
producira el resultado®.

Esta definicion permite distinguir entre las dos clases de impru-
dencia: a) inconsciente (negligentia) y b) consciente (luxuria) y sostiene
que la importancia practica de la distincion radica en que por ese
modo se traza la linea que la separa del dolo eventual.

La violacion al deber de cuidado debe hallarse en cada tipo penal
en particular, como es el caso del articulo 84 del Cddigo Penal, y se
exterioriza mediante formas como: imprudencia, negligencia, impericia
en su arte o profesion o inobservancia de los reglamentos o de los
deberes a su cargo.

Incurre en imprudencia quien realiza una accién de la cual debio
abstenerse por ser en si misma peligrosa y capaz de ocasionar dafios?'.
La negligencia en cambio es una forma de desatencidn, de inercia
psiquica??.

Al decir de Zaffaroni, mientras el negligente no hace algo que la
prudencia aconseja hacer, el imprudente realiza algo que las reglas de
la prudencia aconsejan no hacer®. Puede afirmarse que tanto la im-
pericia como la inobservancia de los reglamentos no son mas que

19 JESCHECK, ob. cit., p. 512.

2 JESCHECK, ob. cit., parrafo 54, p. 511.

21 TERRAGNI, Marco Antonio, Homicidios y lesiones culposos, p. 108.
22 TERRAGN], ob. cit., p. 109.

2 ZAFFARONI, ob. cit., § 558, p. 385.
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casos de negligencia e imprudencia, siendo que para algunos autores
como Malamud Goti** todos pueden reducirse a imprudencia.

4. La lesion al deber objetivo de
cuidado. El injusto de accion

Mediante la prohibicién penal de comportamientos imprudentes
se busca evitar la realizaciéon de acciones que conduzcan a la lesion
de bienes juridicos, en este caso, la vida.

La esencia del delito culposo reside en la valoracién sobre la
clase y modo de ejecucidn de la accion (desvalor de la accidon) con
el fin de superar el aparentemente espinoso problema que planteaba
el deslinde entre delitos doloso y delito culposo, cuando ambos tenian
como inicio acciones finales, es decir, dirigidas®.

Se intenta determinar la relacion entre la accion imprudente y el
resultado, concluyendo que “el nucleo del tipo de injusto del delito
imprudente consiste en la divergencia entre la accion realmente rea-
lizada y la que deberia hacer sido realizada en virtud del deber de
cuidado que, objetivamente, era necesario realizar”?. Por consiguiente
el tipo objetivo del hecho punible culposo incluye una accién descui-
dada referida al bien juridico perjudicado?’.

Las.reglas de cuidado —necesarias para completar el tipo de in-
justo— resultan un indicador —aunque no el Unico— al igual que la
previsibilidad, para brindar al intérprete judicial de las herramientas
basicas para completar el tipo. Por ejemplo: €l comportamiento de un
conductor experimentado, las reglas de comportamiento en actividades
profesionalmente regladas (médicos, enfermeros, ingenieros, etc.) per-
miten establecer el cuidado objetivo que en el caso concreto debera
guiar el autor en miras a la evitacion del resultado lesivo al bien
juridico.

Dice Welzel que s6lo se puede lograr el contenido del cuidado
objetivo para el caso individual considerando los dos aspectos rela-

2 Cit. por ZAFFARONI, ob. cit., t. III, § 358, p. 386.

25 TOZZINI, Carlos y BUSTOS Juan, Los delitos culposos, NPP, abril-junio
1975, ps. 227 y ss. (228).

26 MUNOZ CONDE, ob. cit. , p. 74.
27 MAURACH y GOSSEL, ob. cit., t. II, parrafo 43, 111, p. 139.
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cionados entre si: el reconocimiento razonable de peligros y el colocarse
prudentemente ante ellos?.

Tozzini y Bustos sostienen que el deber de cuidado es objetivo
porque no es otra cosa que una conducta modelo o rectora sustentada
sobre la imagen generalizada del hombre prudente, inteligente, previ-
sor, diligente, y nutre su contenido del ambito de relacion en que se
injerta el obrar?®.

Consecuentemente se sostiene que el deber de cuidado es un deber
intelectivo general, no orientado de forma inmediata al ordenamiento;
es consecuencia de la existencia de normas regladas —reglas técnicas—
(que pueden ser legales, de costumbre, de uso) de la vida social y es
por ello una condicién implicita comun y esencial de toda norma ju-
ridica®.

Entre la accidn contraria al deber de cuidado y el resultado debe
verificarse una relacion causal que establezca que el resultado es el
producto de la accién misma. De forma tal que no basta con que la
accion sea contraria al deber de cuidado exigido —ya sea por normas
implicitas o explicitas— y que haya producido un resultado dafioso,
lesivo al bien juridico, sino que debe mediar entre ambas una relacion
causal®!.

Remarcan en este aspecto algunos autores, que si el resultado de
todas maneras se hubiese causado por la accidn, no existe relacion
entre la inobservancia del cuidado requerido y el resultado y, por lo
tanto, no se da lo injusto del delito culposo®®. Se cita en este punto
como ejemplo el caso del suicida que es arrollado por un imprudente
conductor y que igualmente hubiese causado la muerte del suicida de
ser prudente. En este caso Zaffaroni sostiene que la conducta es ati-
pica®.

La produccion del resultado pertenece al tipo de los delitos im-

28 WELZEL, Hans, Derecho Penal aleman, p. 189, cit. por TOZZINI y BUSTOS,
ob. cit.,, p. 229.

2 TOZZINI y BUSTOS, ob. cit., p. 229.

30 HARDWIG, cit. por CORCOY BIDASOLO, ob. cit., p. 91.

31 TOZZINI y BUSTOS, ob. cit., p. 230.

32 TOZZINI y BUSTOS, cit. por ZAFFARONI, ob. cit., t. IV, § 363, p. 407.

3 ZAFFARONI, ob. cit., § 363, p. 407.
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prudentes de resultado. El homicidio y las lesiones son algunos de los
casos cuya causacién corresponde a la accion disvaliosa del autor.

5. Sintesis

En sintesis, y fijando nuestra posicion, se puede afirmar que el
deber de cuidado se determina objetivamente. “Se trata de una medida
objetiva, que esta en funcion de la necesidad de proteccion de los
bienes juridicos y de las exigencias de la vida social™*.

Por ello la medida de cuidado debido es independiente de la ca-
pacidad de cada individuo®. El juicio de previsibilidad es objetivo,
esto es, la conducta debe ser analizada colocandose el juez en la po-
sicidn del autor antes del hecho, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso concreto que pueden ser conocidas por un hombre inteligente
mas el saber experimental de la época, sumado esto al conocimiento
propio del autor3®,

La finalidad de la accion no es relevante para el tipo penal, por
ende tampoco es necesaria una teoria de la imputacién objetiva. Como
requisito basico se exige en el delito imprudente la existencia de una
relacién entre la violacion del deber de cuidado y el resultado®. El
resultado debe ser objetivamente previsible, pero esta previsibilidad
objetiva no alcanza, sino que entre el desvalor de accion y de resultado
debe haber una conexion interna, que conduzca a la afirmacion de
que el resultado se haya producido como consecuencia de la inobser-
vancia del cuidado debido®. El resultado no es abarcado por la vo-
luntad, y por ende la peligrosidad no se debe referir al objetivo in-
mediato emprendido por el autor, sino que debe ser evaluado con
relacion al deber objetivo de cuidado™.

La responsabilidad de la lesién al bien juridico se afirmaba, en-
tonces, sobre el peligro, y este juicio sobre la peligrosidad de la con-
ducta debia ser realizado ex ante. Pero como bien dice Kiipper, toda

34 CEREZO MIR, ob. cit., p. 151.

3% Idem nota anterior, p. 152.

3% FRISCH, ob. cit., p. 65.

7 KUPPER, ob. cit., p. 100; CEREZO MIR, ob. cit., p. 153.
3% CEREZO MIR, ob. cit., p. 169.

3 HIRSCH, ob. cit., p. 75.
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conducta violatoria del deber de cuidado es al mismo tiempo una con-
ducta que aumenta el riesgo®. No es posible admitir el riesgo ex post,
ya que si el resultado se produjo quiere decir que la accién era peli-
grosa*!.

Jurisprudencia

Lesiones culposas. Deber del conductor de cerrar
las puertas del vehiculo de transporte de pasajeros

1. Si el imputado guiaba el vehiculo de transporte de pasajeros con
las puertas abiertas, contraviniendo la ordenanza municipal 23.583,
es responsable a titulo de culpa por el resultado dafioso que dicha
omisién contribuy6 a causar.

2. La responsabilidad del autor no queda purgada ni por la eventual
imprudencia de la victima, ni por la existencia de una cadena que
habia colocado el reo en la abertura.

Cam. Crim. y Corr., sala II, causa 13.065, “Lavena, Oscar”,
20-3-71 (cit. por Tozzini y Bustos, ob. cit.)

Lesiones culposas. Distraccion de la victima. Deber
de ceder el paso para el automotor que dobla

1. La distraccion de la victima no excluye la culpabilidad de quien
conduciendo un automotor embiste al peaton en plena senda regla-
mentaria y en circunstancias en que giraba para doblar.

2. Tanto la Ley Nacional de Caminos como la ordenanza de transito
imponen al conductor de automotores que doblan, el deber no sélo
de aminorar y aun de parar si es necesario, sino también el de
ceder el paso al peatdn, venga o no distraido, con prioridad absoluta
indiscutible.

Cam. Crim. y Corr., salal, causa 16.325, “Valeri, Juan”, 30-5-74
(cit. por Tozzini y Bustos, ob. cit.)

4 KUPPER, ob. cit., p. 101. Cerezo Mir afirma: “Desde una contemplacién ex
ante, toda accién que no responda al cuidado debido supone un aumento del riesgo”

(. 172).
4 CEREZO MIR, ob. cit., p. 172.
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Homicidio culposo. Culpa de la victima. Deber del
peaton de respetar las sefiales luminosas de paso

1. Si la victima cruzé la arteria corriendo, cuando los semaforos
permitian el paso de los automotores, el resultado fatal aparece
como inevitable para el conductor, aunque hubiese conducido a
menor velocidad.

2. No debe considerarse “velocidad peligrosa” en las bocacalles a
la que excede la fijada en el Cédigo de trnsito, sino la que supera
a la sincronizacion de los semaforos, pues dicho Cédigo ha sido,
de facto, dejado sin efecto por la misma autoridad municipal que
colocé las sefiales luminosas de paso.

3. No en todas las vias de circulacion se han colocado tales aparatos,
pero donde ellos estan visibles deben ser respetados con todas sus
derivaciones, entre las que surge la de la velocidad, que es lo que
hara alcanzar al conductor las sefiales siguientes franqueandole el
paso.

Cam. Crim. y Corr., sala VI, causa 6259-5, “Ghirardi, Jorge”,
8-4-75

Lesiones culposas: violacion al deber
objetivo de cuidado: alcance

112

a) Los potenciales dafios que puedan producir los animales de pro-
piedad de un circo configuran un supuesto de riesgo abstracto, que
se halla dentro del marco del riesgo permitido.

b) La violacion del deber de cuidado no constituye por si sola la
relaciéon de causalidad determinante de las lesiones, pues ello im-
plicaria consagrar un régimen de responsabilidad objetiva, vedado
por el Derecho Penal; por lo tanto, si la causalidad esta determinada
por la imprudencia ajena, cesa la responsabilidad penal.

c) La mera transgresién de normas reglamentarias no necesariamente

determina la produccion del resultado dafioso, por lo que no cons-
tituye prueba concluyente de la violacién al deber de cuidado.

Cam. Crim. y Corr.,, séla VI, causa 25.137, “Ribeiro Soares,
Jorge”, 29-4-93
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Lesiones culposas. Conducta negligente.
Conductor de tren subterréneo

Cabe reputar negligente la conducta del conductor de un tren sub-
terraneo que al desatender la sefial luminosa que le indicaba peligro,
no redujo su velocidad a “paso de hombre” -10 km/h— come le
era indicado, embistiendo asi a otro convoy que se hallaba detenido
por falta de electricidad, provocando lesiones a varios pasajeros.

Cam. Crim. y Corr,, sala V, causa 29.407, “Cafiete, Roberto”,
del 19-5-92

Lesiones culposas. Accidente de trdnsito. Registro vencido.
Responsabilidad penal: necesaria acreditacion

El hecho de que el procesado no haya renovado el registro para
conducir, no importa necesariamente una demostracion de su culpa,
asi como su posesion no la excluye. Tal circunstancia constituye
simplemente una infraccién a las leyes de transito, que no releva
de la acreditacion de la responsabilidad penal del infractor, ya que
cada ilicitud requiere el pertinente juicio de culpabilidad, sin que
la comprobacion de la falta inicial torne a su autor responsable de
todo lo que se le impute como derivacion secuencial de aquélla
(versare in re illicita).

Cam. Crim. y Corr., sala I, causa 41.188, “Guigon, Jorge”,
14-10-92

Aborto: tipicidad. Feto con vida.
Lesiones gravisimas. Mala praxis

a) No existiendo en el delito de aborto prueba que permita dar
certeza de que en el momento de realizarse el mismo, el feto es-
tuviera con vida, debe calificarse el hecho como lesiones culposas
gravisimas. La accidn tipica requiere la existencia de un feto vivo,
pues el bien juridico protegido es la vida de la persona por nacer.
b) El médico que realiza una operacion en un lugar no apto para
¢llo sin tener los medios adecuados, sin poder dejar al paciente en
observacion y realiza la intervencion de manera imprudente, somete
a su paciente a riesgos evitables, por ende tipifica el delito culposo.
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La regla de evitabilidad debe determinarse en base a criterios ge-
nerales, basados en la pregunta que debe hacerse un miembro cons-
ciente y sensato del grupo de profesionales del arte de curar, cuando
constata la ausencia de condiciones para ejecutar adecuadamente
el tratamiento correspondiente; su actuar infringe el deber de cui-
dado si no realiza una consulta necesaria, entrega al paciente al
médico especialista o lo transfiere al hospital; un exceso de autoes-
tima es causal de violacion de deber de cuidado.

Cam. Crim. y Corr., sala I, causa 42.289, “Parente de Sinisi,
Camila”, 20-4-93

II1. Tipo subjetivo

Se sefiala que si bien en los delitos culposos o imprudentes existen
requerimientos objetivos y subjetivos, no puede equipararse a la es-
tructura del tipo doloso. Para determinar aspectos que hacen al tipo
culposo objetivo, como ser la violacion al deber de cuidado, resulta
necesario referirse a aspectos del tipo subjetivo como la finalidad y
previsibilidad del resultado®.

Comprende este aspecto subjetivo la previsibilidad, que es el nid-
cleo del tipo subjetivo y ella se refiere —sostienen Maurach y Gossel*~
al perjuicio descuidado-evitable tipificado en el tipo objetivo y a la
totalidad de los elementos del tipo objetivo: sujeto del hecho, objeto del
hecho y resultado, incluyendo la infraccion al deber de cuidado y la cau-
salidad de la evitabilidad. Explica que, si aquélla falta respecto de uno
solo de estos elementos, cae el tipo subjetivo y con éste la punibilidad.

Siguiendo ello se afirma que al tipo subjetivo culposo pertenecen:

a) La voluntad de realizar la conducta final de que se trate con

los medios elegidos, y

b) en su aspecto intelectual o cognoscitivo, la posibilidad de co-

nocer el peligro que la conducta crea en los bienes juridicos

42 ZAFFARONI, ob. cit., § 364, p. 408. Sostiene que algunos autores prefieren
no hablar de tipo culposo subjetivo porque puede inducir a error al relacionarlo con
el tipo subjetivo doloso. El autor entiende que es posible y correcto hacerlo. De la
misma manera Maurach, Gossel y Zipf desarrollan el tipo culposo objetivo y subjetivo
en forma separada (Derecho Penal. Parte general 2, § 43, V, p. 176).

“ MAURACH y GOSSEL, ob. cit., 2, § 43, V, ps. 178 y 179.
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ajenos y de prever ese resultado conforme ese conocimiento®.
Si no existe la posibilidad subjetiva de ese conocimiento, la
conducta sera atipica.

En punto a este aspecto se sefiala® que la atipicidad subjetiva en
la culpa puede resultar por dos razones: que el resultado esté mas alla
de la capacidad de prevision (ignorancia invencible), o que el sujeto esté
en una situacién de error de tipo invencible. Se afirma que un caso de
error de tipo invencible es el de un individuo que conduce por una
carretera sinuosa de montafia por la noche guardando las precauciones
debidas y observando las reglas de circulacion, y causa una lesién porque
un bromista cambi6 los carteles que indican la direccion, lo que deter-
mind que siguiera circulando en direccion prohibida.

En cuanto al tipo subjetivo, Struensee afirma que en todo tipo de
imprudencia en el tipo objetivo se contiene un conjunto de circuns-
tancias asociadas normativamente con la produccion causal conforme
a la cual se han seleccionado los factores de riesgo constitutivos del
tipo de imprudencia; se ha realizado el tipo objetivo de imprudencia.
En la medida en que el autor se representé (tipo subjetivo e impru-
dencia) aquellos factores de riesgo (tipo objetivo) que, conforme a la
ley causal pertinente, desembocaron en el resultado, el tipo de impru-
dencia se da completo (congruencia), la infraccion del deber de cuidado
ha causado el resultado®s.

La culpa consciente (previsiéon) e inconsciente (previsibilidad),
entran dentro del analisis del tipo subjetivo. En el primer caso —nos
ensefian Maurach y Gossel—, el autor ha reconocido la posibilidad de
la produccidn del resultado, pero como consecuencia de una sobreva-
loracion de su capacidad de direccion final y de una minusvaloracién
de las reglas de cuidado, ha confiado poder evitar el resultado.

En cambio, la culpa inconsciente (negligentia) se da cuando el
autor ni siquiera ha llegado a prever la posibilidad de realizacion del
tipo. Sefiala que la culpa consciente es un defecto del querer, el autor
actia pese a haber previsto la posibilidad de configuracién del tipo.

4“4 ZAFFARONI, ob. cit., § 364, p. 410.
45 Idem nota anterior.
4 STRUENSEE, ob. cit., p. 443; CUELLO CONTRERAS, ob. cit., p. 485.
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La culpa inconsciente es un defecto en la representacion y voluntad,
actiia porque no previé la realizacién del tipo*’.

IV. La antijuridicidad

Es la constatacion o verificacion de que el hecho tipico producido
es contrario al ordenamiento juridico. Sostiene Mufioz Conde®® que
ella es un predicado de la accidn, con el que se la califica para denotar
que la accion es contraria al ordenamiento juridico.

La antijuridicidad significa que el autor de un hecho tipico ha
infringido una norma que esta exigiendo su validez®.

La antijuridicidad de un hecho tipico imprudente puede resultar
excluida por las causas de justificacién al igual que con un hecho
doloso. No obstante la diferencia en la estructura de los tipos por dolo
y por imprudencia trae aparejadas especialidades en lo que hace a las
causas de justificacion’.

El desarrollo de nuevas técnicas beneficiosas en el aspecto social
—como la medicina—, energético e industrial trae frecuentemente un
incremento del riesgo de dafios a bienes juridicos. De la misma forma
la produccion de bienes y de espectaculos artisticos y deportivos pueden
y de hecho ponen en peligro la vida e integridad fisica de espectadores
y participantes®'.

Sostienen Maurach y Géssel>? que el conflicto entre la conserva-
cién de bienes juridicos y la posibilidad o, al menos, la ausencia de
impedimentos para el progreso social debe solucionarse mediante dos
etapas: la extraccion de aquellas formas de conducta peligrosas que
sean ejecutadas mediante las reglas acerca del cuidado y, en segundo
lugar, mediante la aceptacion como juridicamente admisibles, como
licitos, de determinados perjuicios a bienes juridicos realizados con-
traviniendo las normas de cuidado, es decir en forma prohibida y tipica.

“ MAURACH y GOSSEL, ob. cit., p. 180.
“ MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 84.

* DONNA, ob. cit., t. II, § 53, p. 126.

% JESCHECK, ob. cit., § 56, p. 534.

2! MAURACH y GOSSEL, ob. cit., t. II, § 44 1, ps. 188 y 189 y ver también
MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 71.

2 MAURACH y GOSSEL, ob. cit., § 44 I, p. 191.
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La primera etapa conlleva la restriccion de los tipos y la segunda, una
causal especial de autorizacion de perjuicios tipicos a bienes juridicos,
criterio que es también compartido —sostiene este autor— por Jeschek.

De esta forma la infraccién normativa s6lo constituye uno de los
presupuestos de la antijuridicidad al que debe agregarse 1a no aplicacién
de normas permisivas justificantes®’.

En este sentido —explica Donna—, el tipo penal permite un juicio
provisional sobre la antijuridicidad del hecho, un primer panorama sobre
ésta, siendo que la tipicidad es un indicio de antijuridicidad que se afirma
de manera concluyente cuando no existe ninguna causa de justificacion’®®.

Es pues que en el ambito de los delitos culposos los perjuicios
tipicos que son contrarios a la norma por infringir un deber de cuidado,
pueden constituir el objeto de la norma permisiva, es decir de las
causales de justificacién. De ahi que -sostiene Maurach— se pueda
referir a dichas acciones como las menciona Engisch, como “puestas
en peligro permitidas” o acciones de riesgo permitido®.

Como causas de justificacion en los hechos por imprudencia hay
que considerar especialmente la legitima defensa, el estado de necesidad
justificante y el consentimiento de la victima®®, aunque en este caso
también seria causa de exclusion de la tipicidad, segun nuestra posicion®’.

1. Legitima defensa

Desde el punto de vista subjetivo el autor sdlo quiere actuar en
consonancia con €l ordenamiento juridico. De ahi, sostienen Maurach
y Gossel, que estan justificados por legitima defensa los casos de
lesiones o muertes culposas en los cuales el autor ha querido impedir
la agresion mediante disparos de advertencia o lesiones de poca entidad,
utilizando los medios en forma tan descuidada que por ese solo hecho
se han producido lesiones graves o incluso la muerte, que habria re-
sultado evitable mediante la utilizaciéon cuidadosa de tales medios®.

53 fdem nota anterior.

54 DONNA, ob. cit., t. II, § 44, p. 69.

55 MAURACH y GOSSEL, ob. cit., p. 192.
%6 JESCHECK, ob. cit., § 56, p. 535.

5T DONNA, ob. cit., t. 11, § 9, p. 163.

% MAURACH y GOSSEL, ob. cit., p. 147.
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Jurisprudencia

Lesiones culposas. Legitima defensa: improcedencia. a) Ausencia
de demostracion de la agresion ilegitima. b) Imposibilidad de
realizar la accién defensiva en contra de tercero inocente

a) Si bien es posible la legitima defensa de terceros mediante el
obrar culposo, no pueden alegarse los extremos del articulo 34,
inciso 6° del Cddigo Penal respecto del imputado que produjo le-
siones a una persona por su accion descuidada (desviarse al carril
contrario), pretendiendo salvar los bienes juridicos de los pasajeros
que llevaba, al evitar asi que las personas que salian de un partido
de futbol subieran al omnibus que conducia, st no se ha podido
acreditar en la causa la agresion ilegitima que haya motivado dicha
accion defensiva.

b) No hay legitima defensa si se lesionan bienes juridicos de terceros
inocentes, pues aunque la intencion fuera la de evitar la agresién,
la accidn defensiva debe ser, en el mejor de los casos, en contra
de los atacantes y no de una persona totalmente ajena a los hechos.

Cam. Crim. y Corr., sala 1, causa 44.008, “Cabrera, Alejandro”,
12-12-94

2. Estado de necesidad justificante

En este caso también el elemento subjetivo comprende el co-
nocimiento de la situacidon factica de necesidad. Al igual que en el
anterior —sostienen Maurach y Gssel—, la prevision del dafio al bien
juridico menos valioso pertenece al elemento subjetivo de justifica-
cion. Asi por ejemplo, el médico que en camino al lugar del accidente
lesiona descuidadamente el bien juridico de la seguridad en el transito
publico®.

Jurisprudencia
...que el aqui acusado, si bien con su actuar habria puesto condicién

a lo ocurrido, ello se debié a un obrar impulsado por un evidente
estado de necesidad. En el caso del transporte de un herido o enfermo

% MAURACH, ob. cit.,, ps. 197 y 198.
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urgido de asistencia médica, no queda otro recurso que proceder
con premura, conduciendo velozmente el transporte en que se lo
traslada, tritese de una ambulancia, un patrullero o un vehiculo
particular y, en este ultimo caso, a falta de sirena y otro elemento
exteriorizante la \inica manera de anunciar el paso veloz es hacer
sefiales con las Iuces, o agitar un pafiuelo blanco. Dicha emergencia
lleva implicito conducirse a alta velocidad y realizar maniobras no
aconsejadas en los reglamentos en circunstancias normales, pero
que la necesidad impone en casos como éste, dependiendo del éxito
de la misma de la mayor o menor pericia y serenidad del conductor
y a veces hasta el azar, no todo puede preverse dado el estado de
animo comprensible del autor [...] la conducta habria sido tipica e
ilicita pero no culpable...

Cam. Crim. y Corr. de San Martin (Prov. de Buenos Aires), sala

I, causa 20.148, “Cardenas, Julic César s/Homicidio y lesiones
culposas”, 6-10-92

V. La culpabilidad

El juicio de culpabilidad consistente en la reprochabilidad del ili-
cito culposo se sostiene sobre los elementos de la capacidad de cul-
pabilidad y de la conciencia potencial de la ilicitud®.

Significa la reprochabilidad de la accion tipica y antijuridica aten-
diendo a la actitud interna juridicamente desaprobada que en aquélla
se expresa®. La imprudencia es el primer elemento sobre el que des-
cansa el juicio de culpabilidad, y la capacidad de culpabilidad sobre
la base de la edad y estado psicofisico del autor. Sostiene Jescheck
que al igual que en los hechos dolosos la culpabilidad por imprudencia
presupone la conciencia de la antijuridicidad o en su caso la evitabilidad
del error de prohibicion. En este supuesto, 1a conciencia de antijuri-
dicidad tiene una significacion en el sentido de que el autor debe saber
que las exigencias objetivas de cuidado que tienen que cumplirse cons-
tituyen verdaderos deberes juridicos y no meras normas de cortesia o
la costumbre o el decoro. Basta —dice este autor— para el reproche de
culpabilidad la conciencia potencial del injusto, pero respecto del error

0 MAURACH y GOSSEL, ob. cit., t. 2, § 44 II, p. 208.
s JESCHECK, ob. cit., § 57, p. 538.
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evitable de prohibicién pesa menos en el marco de la imprudencia
que la plena conciencia de lo injusto®2,

Corresponde destacar que en la culpabilidad de estos delitos, cuan-
do esta referida a la formacion de voluntad del individuo, tendri es-
pecial importancia la no exigibilidad de otra conducta mas que en los
delitos dolosos. Adquieren mas relevancia las causas de inculpabilidad
en los culposos dado que en €stos basta una modificacién en el modo
de la accién y no ya en su direcciéon misma. Se seflala que el miedo,
el cansancio, la necesidad tienen mayor ambito de influencia que en
los delitos dolosos®.

En la posibilidad de reprochar una conducta cuya causa haya pro-
ducido el resultado, debe considerarse la posibilidad de prevision segin
sus facultades y conocimientos personales. En el caso de un profesional
se deberan fener en cuenta los conocimientos propios que exige la
profesion. Este criterio subjetivo de previsibilidad del resultado esta
basado en la posibilidad que tiene el autor de advertir y observar el
deber de cuidado.

La previsibilidad subjetiva del resultado no ofrece problemas o
inconvenientes en la imprudencia consciente ya que el autor mismo
ha advertido la peligrosidad de la situacidn, no obstante esta convencido
que ello no va a ocurrir. El problema, en cambio, se produce —dice
Jescheck®- en la culpa inconsciente. Aspectos como el curso causal,
la previsién del resultado y las facultades personales del autor requieren
un especial analisis a la hora de analizar la culpabilidad.

VI. Autoria y participacion

Solo a titulo de autor son admisibles las conductas imprudentes
o culposas, no asi en el caso de autor mediato.

Tampoco resulta admisible la participacion.

2 JESCHECK, ob. cit,, § 57, p. 539.
® TOZZINI y BUSTOS, ob. cit., ps. 232 y 233.
4 JESCHECK, ob. cit., § 57, p. 542.
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Jurisprudencia

Homicidio culposo. a) Arma reglamentaria: tercero inexperto.
Policia que le entrega el arma. Participacion: delitos culposos:
improcedencia. Dominio del hecho. Necesariedad del sujeto activo.
b) Delitos culposos. Autoria mediata. c) Teoria del delito: violacion
del deber de cuidado objetivo: requisitos para su configuracion

a) Debe absolverse del delito de homicidio culposo al policia que
entrega su arma a un tercero quien, ignorante por completo en
cuanto al uso de los implementos, la manejé de tal manera que
imprudentemente dio lugar a la produccién del disparo que dio
muerte a otro sujeto. Ello es asi toda vez que de acuerdo a la
estructura del tipo culposo, solo debe ser responsabilizado de la
muerte aquella persona que ha violado el deber de cuidado que
directamente afecta al bien juridico, ya que no es posible la parti-
cipacién en ninguna de sus formas, quedando de tal modo sélo la
responsabilidad a titulo de “autor”, siendo éste en el tipo culposo
solo aquella persona que tiene el dominio del hecho y que no ha
dominado el peligro pudiendo hacerlo, por no haber realizado la
conducta debida.

b) La autoria mediata en el delito culposo sdlo es posible en los
casos en que “el hombre de atras” maneje a una persona sin res-
ponsabilidad, o a una persona no libre, pero siempre sera necesario
que aquél maneje la situacion de peligro.

c) El deber de evitar dafios no dolosos de bienes juridicos termina
alli donde la primera accidn solamente desencadena la accién libre
y dafiosa de uno de aquéllos, ocurrida en virtud de Ia libre decision
del poseedor del bien juridico dafiado o de terceras personas.

Cam. Crim. y Corr., sala |, causa 44.127, “Rosas, Luis”, 30-12-94
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO ESPANOL

I. Delitos: Homicidio doloso (art. 138, Céd. Pen. de 1995);
asesinato (art. 139, Céd. Pen. de 1996); homicidio por
imprudencia (art. 142, Céd. Pen. de 1995)

Articulo 138

“El que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con
la pena de prision de diez a quince afios”.

Articulo 139

“Sera castigado con la pena de prisién de quince a veinte afios,
como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de
las circunstancias siguientes:

”1. Con alevosia.
?2. Por precio, recompensa o promesa.

3. Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente
el dolor del ofendido”.

Articulo 142

“1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, sera
castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prision
de uno a cuatro afios.

~ ”2. Cuando el homicidio imprudente sea cometido utilizando un
vehiculo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondréa
asimismo, y respectivamente, la pena de privacion del derecho a con-
ducir vehiculos a motor y ciclomotores o la privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas, de uno a seis afios.
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”3. Cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profe-
sional se impondra ademds la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis
afios”.

II. Jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol

1. Articulo 138 del Cédigo Penal espafiol
de 1995: homicidio doloso

A) Se sostiene la teoria de la equivalencia de las condiciones y
es punible la conducta que es causa predominante y tnica o conditio
sine qua non: suprimida ésta in mente no habria posibilidad de imaginar
que hubiera podido ocurrir el efecto (18-10-82: 5647); salvo en caso
de accidente extrafio (10 y 27-2-68: 842 y 1067).

B) En el supuesto aberratio ictus o desviacion en el golpe, se
considera homicidio doloso (20-4-85: faltante).

C) Para la configuracién del delito de homicidio ha de partirse
de la existencia de dolo de matar, directo o eventual. Se determina
segun la teoria del consentimiento: el sujeto, representandose un re-
sultado dafioso de muy probable originacion, lo aprueba o acepta o
ratifica, inicial o posteriormente (16-10-86 y 19-5-93: 5624 y 4176).

D) Para la prueba del dolo: modalidad de “prueba de indicios”,
es decir, signos objetivos que sirvan para evidenciarlo y que son todas
las circunstancias que preceden a la accion (anteriores, coetineas o
posteriores), relaciones entre agresor y victima, etcétera (30-1-84: 438).

E) Existen dos corrientes en cuanto a las circunstancias que se
deben probar para inducir la existencia del dolo de matar:

La mas criticada establece que el elemento subjetivo de la voluntad
del agente ha de jugar un papel decisivo, el elemento psicoldgico esta
por encima de la impresion que resulte de lo factico. Algunos factores
detectables son las relaciones entre autor y victima, la personalidad,
las actitudes en momentos precedentes, las manifestaciones de los in-
tervinientes, etcétera.

_ La corriente opuesta pero mas aceptada prefiere los aspectos ob-
jetivos del comportamiento y en especial la aptitud del medio empleado
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y el caracter vital del lugar del cuerpo al cual fue dirigido el golpe
(21-12-90: 9743; en contra: 11-6-90: 5265).

F) El homicidio por omisién y el requisito de la situacién de
garante son temas pacificos tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia. La omision debe ser causal del resultado tipico y los tres re-
quisitos de la omisién son el elemento objetivo (la omisidn), el ele-
mento subjetivo (voluntad dolosa) y el elemento normativo (deber de
actuar derivado de precepto o mandato juridico (10-12-82: 7398).

G) Legitima defensa:

Se aplica la legitima defensa incompleta ante exceso en la accion
defensiva (10-2-84: 752).

En el requisito de la necesidad racional del medio empleado de
la legitima defensa, esta implicito el requisito de proporcionalidad entre
bienes, y, en caso de desproporcion, habré legitima defensa incompleta
(30-10-85: 5073).

H) Atenuantes ordinarias:

1) Arrebato: intenso disturbio emocional que afecta y disminuye
las condiciones de imputabilidad (29-9-87: 6659).

2) Obcecacion: el dogmatismo y la rigidez de los esquemas mo-
~ rales de los, Testigos de Jehova que dan un valor absoluto al consen-
timiento con preeminencia de la libertad de conciencia sobre el derecho
a la vida, y un ferviente y radical altruismo que autoriza a poner en
riesgo o sacrificar la vida de los fieles por razones trascendentes, pueden
conducir a una ofuscacion del raciocinio y la pérdida del pleno dominio
de la voluntad, a un estado pasional caracterizado por el disturbio
psicologico (27-3-90: 2626).

3) Embriaguez: ingestion de bebidas alcohodlicas que no es fre-
cuente en la persona; depende de la influencia del estado de ebriedad
en la capacidad de culpabilidad del autor, que a su vez depende de
la impregnacion alcohdlica en la sangre: si no se puede determinar
en forma precisa, se aplicara el principio in dubio pro reo (2-4-90 y
4-1-90: 3041 y 270).

4) Arrepentimiento espontdneo: presentarse voluntariamente y
arrepentido en la comisaria para confesar la actuacion y que se le
aplique justicia (10-6-86: 3133).

125



EDGARDO A. DONNA

I) Necesidad de derogacion del delito de infanticidio: los hechos
nos ponen ante un delito de parricidio; el concepto de honra (inica
diferencia con el parricidio) ya no es adecuado en los actuales mo-
mentos ya que es minimo el reproche social a una madre soltera;
va en contra del principio constitucional de igualdad al existir una
desproporcién en las penas de infanticidio y de asesinato o parri-
cidio; por lo tanto, este tipo delictivo no tiene ya razén de ser
(12-5-88: 3653).

J) Es posible la tentativa de homicidio con dolo eventual. No se
requiere un dolo especifico. Toda figura delictiva susceptible de con-
sumacién mediante dolo eventual puede serlo también en su forma
incompleta (25-10-89: 8477).

K) El dolo de homicidio comprende el dolo de lesiones: si no es
comprendido pero se produce por imprudencia, hay concurso ideal de
homicidio doloso frustrado y lesiones por imprudencia (14-2-89: 1571);
si las lesiones estan unidas sin discontinuidad (por la teoria de unidad

natural de la accién), las lesiones quedan consumidas en el homicidio
frustrado (23-6-89: 5205).

2. Articulo 139 del Cédigo Penal espariol
de 1995: asesinato con alevosia

A) En la alevosia convergen factores objetivos (modus operandi)
y subjetivos (conocimiento por parte del agente de que el modus se-
leccionado disminuye la posibilidad de fracaso). Hay tres modalidades
de asesinato alevoso: el proditorio (caracterizado por la emboscada),
el aleve por sorpresa (caracterizado por el ataque stbito), y el asesinato
con aprovechamiento del desvalimiento o indefension del ofendido no
provocados por el sujeto activo (13-6-86: 3151).

Casos de alevosia particularmente tratados:

1) Proditorio: caracterizado por la emboscada y se traduce en el
trazado de un plan delictivo con ocultamiento del agente en lugar
propicio a la espera de la victima, todo para asegurar el resultado sin
riesgo (19-2-87: 1268).

2) Aleve por sorpresa: ataque stbito, inesperado y repentino que
elimina cualquier clase de riesgo para los malhechores (9-5-86: 2436).
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B) El concepto de esta agravante ha ido cambiando: comenzé
como sindénimo de traicion o actuacion solapada contrapuesta a la leal-
tad (corriente espiritualista); luego se la relacion6 al aseguramiento
en el hecho o al obrar sobre seguro (corriente materialista) y finalmente
se la consider6 como cobardia insita en quien elimina cualquier po-
sibilidad de riesgo en la ejecucion material del acto (25-4-85: 2134).
La doctrina (p. ej., L. Gracia Martin) no estd de acuerdo con esta
ultima conclusion jurisprudencial.

C) No sera necesario que el autor haya conseguido realizar
objetivamente los fines de la circunstancia, es decir, el asegura-
miento de la ejecucion o haber evitado el riesgo de la reaccion
defensiva de la victima. Basta con que el sujeto haya obrado con
dicha finalidad (14-2-89: 1567).

D) Se exige ademés de los elementos objetivos (aseguramiento
de la accioén delictiva y eliminacion de la reaccion defensiva del ofen-
dido) el elemento subjetivo (18-12-86: 7956); aunque la jurisprudencia
no es coherente porque en caso de muerte de personas en situacion
de inferioridad (nifios, ancianos, etc.) considera que siempre hay ale-
vosia sin excepcion (13-6-86: 3151: faltante).

E) Generalmente el autor utilizara los medios alevosos desde el
principio, pero la alevosia puede aparecer en cualquier momento de
la ejecucién del hecho: la circunstancia cualificativa de la alevosia
surge en el momento de la comision de los hechos (23-1-90: 2952).

F) La alevosia es incompatible con el dolo eventual, ya que es
una agravante de tendencia (3-10-87: 6951).

G) Se rechaza la alevosia en caso de rifia o pelea porque en tales
casos nunca podra decirse que el ataque se produjo de modo inesperado
y sorpresivo (21-5-86: 2864); pero se deben analizar las circunstancias
de la rifia ya que quizas los contendientes pueden no esperar un ataque
contra su vida y concurriria la alevosia (20-6-87: 4979). La jurispru-
dencia flexibiliza el criterio en algunos casos (14-2-87: 1254).

H) El empleo del medio comisivo del veneno queda absorbido
dentro de la alevosia (29-9-86: 4859).

I) Hay dos criterios jurisprudenciales:
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1) La alevosia supone una mayor gravedad de la culpabilidad
(14-4-92: 3047).

2) La alevosia supone una mayor gravedad del injusto (2-12-86:
7775).

J) En el caso del asesinato, la alevosia es un elemento especifico
y constitutivo del tipo del injusto del asesinato (8-7-86: 4055).

3. Por precio, recompensa o promesa

K) Si el estimulo pecuniario aparece como elemento constitutivo
el tipo (no como agravatorio), tanto el autor material del hecho como
el inductor seran responsables ambos del delito de asesinato (10-5-86:
1445).

4. Con ensanamiento, aumentando deliberada
e inhumanamente el dolor del ofendido

L) Se requiere no so6lo el propdsito en el culpable de aumentar
el dolor del ofendido, sino la realidad de actos que conocidamente
hayan producido un sufrimiento mayor que el propio del delito (20-
12-84: 6590).

M) La circunstancia de ensafiamiento tiene su esencia en la per-
versidad o maldad exagerada o poco usual en la forma de comportarse
del autor que encuentra singular goce en prolongar los sufrimientos
del ofendido, martirizandole, atormentandole o torturandole innecesa-
riamente antes de matarle. Esa maldad no aparece cuando se ejerce
sobre una persona ya fallecida (4-2-89: 1468).

N) No basta la voluntad de matar, habra de concurrir la voluntad
de hacer sufrir. No hay ensafiamiento cuando el sujeto activo cree
que para matar a su victima son necesarios los multiples golpes
(29-6-89: 8421).

N) Tres manifestaciones del ensafiamiento: agravante genérica,
cualificativa del delito de asesinato y subtipo agravado del delito de
lesiones.

El ensafiamiento ha de ser necesariamente frio, refinado y refle-
xivo, diferente de la célera (26-9-88: 7029).

O) Para que haya ensafiamiento es preciso que exista un elemento
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subjetivo: si no es claro el propdsito de aumentar el dolor de la victima,
no es aplicable por el principio de legalidad, aunque la conducta me-
reciera una pena mayor que la de homicidio (25-4-88: 2922).

S. Articulo 142 del Codigo Penal espariol
de 1995: homicidio por imprudencia

A) Requisitos que configuran las infracciones culposas: accion u
omisién voluntaria no intencional (ausente de dolo directo o eventual);
actuacion negligente o reprochable por falta de prevision; factor nor-
mativo representado por la infraccion del deber objetivo de cuidado
(normas convivenciales o especificas); originacién de un dafio; ade-
cuada relacion de causalidad entre el proceder descuidado y el damnum
sobrevenido (22-9-95: 6755).

B) Diferencia entre la imprudencia temeraria y la imprudencia
simple: en la primera hay una inadopcion de los cuidados mas ele-
mentales exigidos por la vida de relacion; en la segunda se acusa la
omision de la atencion normal (22-9-95: 6755).

La diferencia entre ambas radica en la gravedad que alcanza la
infraccion de las normas objetivas de cuidado (30-3-87: 2238).

En cada caso concreto hay que preguntarse sobre la gravedad de
la infraccién del deber de advertencia, sobre la posibilidad que tenia
el agente de elegir una linea de actuaciéon menos arriesgada, y sobre
la gravedad de la infraccion de la norma de prudencia (22-12-86: 7974).

Sera temeraria si el agente deja de adoptar las previsiones que
exige la mds rudimentaria cautela, y sera simple si omite la diligencia
media (27-2-85: 1546).

C) Ejemplo de imprudencia temeraria: Conducir con cierta can-
tidad de alcohol en la sangre superior a la establecida por la tasa legal
es considerado imprudencia temeraria (20-11-85: 5437).

D) En el homicidio culposo, la muerte no querida de un hombre
se verifica como consecuencia de una conducta que no iba dirigida
ni a lesionar ni a matar, pero que ha sido realizada con tal negligencia
que ha dado lugar a un resultado mortal que no habia sido previsto
aun siendo previsible (28-5-84: 2688).

E) No hay imprudencia temeraria por el resultado letal, sino
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por el modo de operar un arma: se cre6 una situacién de riesgo y
no se duplicaron las precauciones; por lo tanto, hubo temeridad
(31-1-92: 615).

F) La culpa profesional se da cuando el resultado se produce a
consecuencia de un acto profesional de una impericia o negligencia
profesional, esto es una ineptitud incompatible con la profesion, torpeza
o descuido inexcusables conforme a la lex artis. Hay que distinguir
la culpa del profesional de la culpa profesional (21-2-86: 910).

G) En el caso de homicidio preterintencional, hay que distinguir
dos situaciones. Antes de la reforma de 1983 del Codigo Penal espafiol,
se aplicaba para los casos de un resultado de muerte por accion inicial
de lesiones dolosas (por imprudencia) y de un resultado de muerte
por caso fortuito. Después de la reforma, se resuelve por concurso de
delitos: concurso ideal (9-2-84: 741) o concurso real (28-3-84: 2299).
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CAPITULO II

LESIONES

SumaRrio: I. Aspectos generales. 1. Bien juridico protegido. 2. El tipo objetivo. 3. El tipo
subjetivo. 4. Consumacién y tentativa. [I. Lesiones leves. 1. Caracter subsidiario.
2. Importancia del dafio. 3. Accién penal. HII. Lesiones graves. 1. Debilitaciones
permanentes. 2. Peligro para la vida del ofendido. 3. Inutilidad para el trabajo por
maés de un mes. 4. Deformacion permanente en el rostro. IV. Lesiones gravisimas.
1. Enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable. 2. Inutilidad
permanente para el trabajo. 3. Pérdida de un sentido, érgano o miembro. 4. Pérdida
de la palabra. 5. Pérdida de la capacidad de engendrar o concebir. V. Lesiones
calificadas. VI. Lesiones atenuadas. VII. Concurrencia de atenuantes y agravantes.
VIII. Las lesiones culposas.

I. Aspectos generales
1. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido por este capitulo es, sin lugar a dudas,
la integridad corporal y la salud de la persona humana. Como ve-
remos, no solamente se protege el cuerpo del individuo sino también
su salud, es decir, se incluye tanto el aspecto anatémico como el
fisiologico. Ademas no sélo se tutela la salud fisica sino que también
la psiquica. En este sentido, Diez Ripolles afirma que el bien juridico
en el delito de lesiones es la integridad y salud personales, enten-
diendo el adjetivo como alusivo a la doble vertiente fisica y mental
del ser humano’.

' DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., p. 330.
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Actualizacién al delito de lesiones

Para Anton Oneca las lesiones implican una disminucién en la
integridad corporal, un dafio en la salud o una incapacidad para el
trabajo2. Por salud debe entenderse un estado en que el ser organico
ejerce normalmente sus funciones, o en palabras de la Organizacion
Mundial de la Salud, como un estado de completo bienestar fisico,
mental y social. En sintesis se puede decir que la salud es un estado
ideal del cuerpo y de la mente, aunque Romeo Casabona afirma que
ese estado se expresa mejor con la idea de bienestar, en el sentido de
armonia, de plenitud psiquica y corporal’!. Debido a esta compleja
situacion del bien juridico, que lleva a que Bokelmann haya sostenido
que en realidad se trata de un menoscabo al bienestar corporal, la ley
ha tenido que conformarse con destacar en su proteccidn ciertos fe-
nomenos particularmente cargados de significacion en cuanto al de-
trimento o deterioro de la armonia general del organismo. Sobre la
base de ello la pérdida de un 6rgano no sélo supone alteraciones ana-
tomicas y fisioldgicas, sino ademas las repercusiones sociales que este
dafio tiene, tal como la incapacidad para el trabajo’.

Sin embargo la proteccion de la ley no se dirige solamente a este
estado ideal, sino al estado de salud e integridad corporal que posea
el individuo en particular en el caso concreto*.

En igual sentido el Reichsgericht ha sostenido que el matrato cor-
poral indica en un sentido amplio y general toda lesién infligida en
el organismo directa y fisicamente, que sea capaz de causar sensacion
de dolor, malestar corporal y molestias en el bienestar del otro*'.

Es decir, en el delito se comprende a cualquier alteracion del
normal funcionamiento del cuerpo, ya sea por pérdida de sustancia

2 ONECA, Anton, Notas criticas al Cédigo Penal. Las lesiones, en Estudios
penales, Bilbao, 1965, p. 778, citado por ROMEO CASABONA, Carlos Maria, £l
me:".dico y el Derecho Penal, |, La actividad curativa, Bosch, 1981, Barcelona, p. 134;
GOSSEL, Strafrecht Besonderer Teil cit., p. 141.

2"’ ROMEO CASABONA, ob. cit.,, p. 134.

3 Idem nota anterior, p. 135.

4 Ibidem, p. 137.

1 Cit. por ROMEO CASABONA, p. 108.
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corporal o por inutilizacion funcional de cualquier 6rgano o miembro
(integridad), ya sea por enfermedad fisica o psiquica (salud)’.

El derecho a la integridad fisica y psiquica tiene rango constitu-
cional. Segun el articulo 5° inciso 1°, del Pacto de San José de Costa
Rica —incorporado a la Constitucién Nacional- “toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

La cuestién mas importante que se presenta es si solo quedan
comprendidas en la ley las lesiones provocadas a personas nacidas o
también las causadas a personas por nacer. La mayoria de la doctrina
tradicional considera que el sujeto pasivo debe ser el mismo que en
el delito de homicidio, esto es, el ser humano desde que comienza el
nacimiento hasta que se produzca la muerte. Las lesiones al feto serian
atipicas salvo que constituyan tentativa de aborto. Asi se expide por
ejemplo Soler®, Fontan Balestra®' y Nufiez’.

Lucero Offredi, sefiala que esta posicidon implicaria aceptar una
grave cesura en el sistema juridico argentino, ya que mientras por un
lado éste reconoce al nasciturus su condicion de persona de existencia
visible (arts. 51 y 54, Céd. Civ.), protege penalmente su vida, lo somete
a patria potestad, le atribuye representacion y ampara civil y penalmente
sus derechos patrimoniales, por otro lado dejaria huérfana de proteccion
penal su integridad fisica sustancial. Segun este autor, a diferencia de
lo que el Codigo Penal hace cuando regula los delitos contra la vida
de las personas, al momento de tutelar su integridad fisica, ya no
distingue entre las personas nacidas y las por nacer™'.

En sentido similar se expide Creus, quien promulga la revisién
de la restriccion del concepto de sujeto pasivo, destacando que “el
otro” puede ser el feto, ya que la ley no nos pone en necesidad de

S GONZALEZ RUS, Juan José, en Manual de Derecho Penal. Parte especial,
Derecho Reunidas, Madrid, t. 1, p. 181.

5 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, Astrea, Buenos Aires, 1992, t. 11,
p. 123.

61 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, 2* ed., Abeledo-
Perrot, Buenos Atres, 1992, t. IV, p. 263.

7 NUNEZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal. Parte especial, Lerner, Cor-
doba-Buenos Aires, 1972, p. 27.

™! OFFREDI, Lucero, Estudio de las figuras penales, Advocatus, Cordoba, 1994,
t. 1, p. 105.
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distinguir sujetos pasivos distintos de una misma accién, como ocurre
con matar, que contempla conjuntamente los tipos de homicidio y de
aborto’2,

También Laje Anaya sostiene que si bien nuestra ley, al otorgarle
proteccion a la vida humana, siempre distinguié entre la persona por
nacer (aborto) y la persona que ya comenzd a nacer o que ha nacido
(infanticidio y homicidio), no hizo esta distincién al discernir la tutela
de la integridad fisica, por lo que puede sostenerse fundadamente,
frente a las normas civiles que sefialan el comienzo de la existencia
de las personas (arts. 63 y 70, Céd. Civ.), que el feto también puede
ser el otro a que se refiere el articulo 89, y con ello sujeto pasivo del
delito de lesiones®.

Por nuestra parte creemos que una correcta interpretacion de la
ley debe llevar a considerar atipicas las lesiones causadas al feto. Re-
sulta claro que cuando el legislador quiso incriminar la accion contra
la persona por nacer, lo hizo expresamente a través del delito de aborto.
En materia de lesiones, omitid el tratamiento de la cuestion, por lo
que resulta ilegitimo llenar el vacio legal en perjuicio del acusado.

Si bien la interpretacion extensiva de la ley no se encuentra prohi-
bida, hay que ser muy cuidadosos con no “sobrepasar” el texto legal
violando el principio de legalidad.

Ademas de ello, el considerar al feto como posible sujeto del
delito de lesiones acarrearia serias contradicciones legales. Por un lado
estariamos frente al absurdo de que mientras la tentativa de lesion al
feto por parte de la mujer seria punible, la tentativa de aborto resulta
impune en virtud de lo dispuesto en el articulo 88 ir fine del Codigo
Penal. Desde otro punto de vista, el criterio rechazado debe admitir
necesariamente las lesiones culposas al feto por via del articulo 94
del Cédigo Penal, cuando el legislador no incriminé el aborto culposo
sino solamente el preterintencional (art. 87, C6d. Pen.).

En consecuencia, entendemos que las “lesiones al feto” son atipicas
en nuestra legislacion penal. En sintesis, el sujeto pasivo y objeto

"2 CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, Astrea, Buenos Aires, 1990, 1. 1.

8 LAJE ANAYA y GAVIER, Notas al Cédigo Penal argentino. Parte especial,
Marcos Lerner, Cordoba, t. II, p. 58.
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material del delito de lesiones es el ser humano con vida independiente,
por lo tanto, no lo son los seres humanos carentes de vida y los seres
humanos que tienen vida dependiente®'. Por igual razén, al hablar la
ley de otro, las autolesiones no son punibles.

Ante una eventual reforma, podria incluirse el delito de lesiones
al feto, como lo hace el nuevo Cddigo Penal de Espafia, que no sélo
regula la lesion dolosa al feto, sino también la culposa®?, aunque debera
ser motivo de un riguroso estudio.

2. Eltipo objetivo
a) Accion tipica

La ley prevé dos acciones conceptualmente distintas, pues el delito
puede consistir tanto en causar un dafio en el cuerpo de la victima como
en dafiar su salud, con lo cual se trata de un delito de resultado material.

Para que se tipifique el delito pueden darse cualquiera de las dos
modalidades mencionadas. Por lo general el mismo hecho va a importar
simultaneamente un dafio en el cuerpo y también en la salud del sujeto
pasivo.

1) Dajio en el cuerpo: Por dafio en el cuerpo cabe entender a toda
alteracion en la estructura fisica del organismo. Se afecta la anatomia del
cuerpo humano, pudiendo tratarse de lesiones internas (ruptura en érganos
o tejidos internos) o externas (cortaduras visibles, mutilaciones, contu-
siones, quemaduras, manchas, pigmentaciones en la piel, etc.).

&1 DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., p. 341.

82 E] articulo 157 dispone “el que por cualquier medio o procedimiento, causare
en un feto una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo,
0 provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica, sera castigado con pena de
prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion
sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o con-
sultorios ginecoldgicos, publicos o privados por tiempo de dos a ocho afios”. Por su
parte el articulo 158 establece que “el que por imprudencia grave, cometiere los
hechos descritos en el articulo anterior, sera castigado con la pena de arresto de siete
a veinticuatro fines de semana. Cuando los hechos descritos en el articulo anterior
fueren cometidos por imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inha-
bilitacién especial para el ejercicio de la profesién, oficio o cargo por un periodo de
seis meses a dos afios. La embarazada no sera penada a tenor de este precepto” (DIEZ
RTPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., ps. 622 y ss.).
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El delito consiste en alterar la integridad fisica de la propia victima,
siendo irrelevante que en el caso concreto se “mejore” al organismo.
Quien por la fuerza somete a un individuo a una cirugia plastica con
el fin de corregir sus defectos fisicos, sin lugar a dudas comete el
delito de lesiones.

Tal como afirma Soler, el concepto de integridad anatémica esta
referido al hombre tal cual es, no tal como seria un arquitecto humano.
En consecuencia, hay lesion en la supresion de un miembro o de un
quiste o de una verruga’.

Esto tiene importancias practicas fundamentales, sobre todo en
materia de tratamientos médicos, pues de acuerdo al criterio sostenido,
la intervencidon quirdrgica que se realiza sin el consentimiento del
paciente (ej. amputacion de una pierna gangrenada), segun una posi-
cidn, constituye una accion tipica de lesiones, aunque haya implicado
una mejora en la salud de la victima'®. En tales casos el médico sera
responsable penalmente, a no ser que haya mediado un consentimiento
presunto, o un error sobre la antijuridicidad del acto a nivel de la
culpabilidad. Sin embargo, la posicién mayoritaria en doctrina esta
conteste en que la falta de consentimiento lleva a tipificar el delito
de coacciones, cuando éste lo permite, y no el de lesiones, habida
cuenta del fin terapéutico del médico.

Para que el hecho constituya lesion no es necesario que el sujeto
pasivo sienta dolor. Por ejemplo el corte del cabello o de las ufias

9 SOLER, ob. cit., p. 119.

1% Otra opinidn sostiene Gonzalez Rus, quien sefiala que la integridad en si misma
y desconectada del concepto mas general de salud no puede ser el bien juridico
protegido, en la medida que puede haber pérdidas provocadas de sustancia corporal
que persiguen precisamente mejorar la salud del sujeto (GONZALEZ RUS, ob. cit.,
p. 181). Esto lo lleva a considerar atipica cualquier intervencién que determine una
mejora en la salud, aun en el caso de que ello sea a costa de la integridad corporal
(ob. cit., p. 189). El autor aclara que si pese a existir una mejora en la salud, no se
contaba con el consentimiento de la victima, tampoco se dara el tipo penal de lesiones,
sino en todo caso, se habra cometido un delito contra la libertad de disposicién del
paciente. En las operaciones con resultado positivo, el consentimiento resulta necesario
para excluir el eventual delito de coacciones, pero no tiene incidencia en la exclusién
de la responsabilidad por lesiones (ob. cit., p. 193). Tampoco comparte esta posicion

MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte especial, 9" ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 1993, p. 103.
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pueden ser constitutivos del delito, pues se afecta la anatomia del
sujeto!''. Tampoco se exige que exista emanacion de sangre, en muchos
casos habra lesiones sin que esto suceda e incluso sin que se note
exteriormente. Tal es el caso de fractura de huesos, afectacién de mus-
culos, ligamentos, hemorragias internas, etcétera.

En cambio, es necesario que el hecho deje secuelas de cierta du-
racion en el organismo de la victima. El simple hecho de torcer mo-
mentaneamente un brazo o de pegar una bofetada no constituye lesion'?.

2) Dario en la salud: Es toda alteracion en el funcionamiento del
organismo de la persona. La lesion no se refiere al aspecto anatémico
sino fisiologico del ser humano. Si salud significa “equilibrio anato-
mofuncional”??, existira dafio en la salud toda vez que se rompa o
altere dicho equilibrio.

Se puede afectar tanto la salud fisica como psiquica de la victima.
Como sostiene Soler, la alteracion del psiquismo constituye también
el delito de lesiones, siempre que pueda afirmarse que se trata de una
alteracion patologica, sea ésta durable o relativamente pasajera, como
el desmayo, excluyéndose todo lo que es pura impresion, sensacion
0 percepcion'®.

Con relacion al dafio psiquico, no sélo se incluyen los casos en
que se causa una enfermedad mental a la victima (ej. alienacion), sino
también cuando se la afecta psicologicamente. En este caso, no alcanza
con ¢l mero agravio moral sufrido, sino que debe haber un real dafio
psiquico sobre el damnificado.

El dafio en la salud puede referirse al funcionamiento general de
todo el organismo o a ciertas funciones particulares. Se incluyen varias

Il Conf. SOLER, ob. cit., p. 119; CREUS, ob. cit., p. 80; en contra NUNEZ,
Derecho Penal argentino, Bibliografia Omeba, Buenos Aires, 1961, t. 111, p. 187. La
Jurisprudencia parece no compartir el criterio sefialado en el texto, pues se ha dicho
que no configura lesion la pérdida de cabello, porque la vitalidad de las personas no
puede verse afectada por alteraciones efectuadas en partes fisicas Jestinadas a ser
cortadas, sin perjuicio de que tal proceder pueda eventualmente constituir delito contra
el honor (Cam. Nac. Crim., sala IlI, c¢. 20.809, “Casali, H.”, 26-8-86).

12 Conf. SOLER, ob. cit., p. 119; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 274; en
contra NUNEZ, ob. cit., p. 188; LAJE ANAYA, ob. cit., p. 60.

13 BONNET, E. F. P., Medicina legal, 2* ed., Lépez, Buenos Aires, 1993, p. 431,

'4 SOLER, ob. cit., p. 120.
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formas como por ejemplo el contagio de una enfermedad, la causacién
de fiebre, diarreas, vomitos, desmayos, € incluso de sensaciones de-
sagradables como el dolor, las nduseas o el asco. En estos casos también
es necesario que se trate de una situacion de cierta duracién, pues la
mera sensacion desagradable no alcanza para ser considerada lesion'’.

En nuestro pais los tribunales han discutido si la mera causacion
de dolor constituye lesion. Para un sector, el dafio en la salud puede
conceptualizarse como toda “perturbacion del tono vital”, es decir, la
causacion de una ruptura del estado de equilibrio. Por lo tanto, producir
dolor fisico, con cierta duracion, aunque fuere breve, implica lesion,
aunque no existe dafio en el cuerpo’®.

Otra posicion estima que para la lesion es necesario que concurra
un dafio, el cual no se caracteriza por el dolor sino por las manifes-
taciones que haya producido el ataque en la integridad fisica!’.

b) Los medios

La ley no exige ningiin medio especial de comision del delito.
Sélo son tenidos en cuenta los medios de perpetracion para las figuras
calificadas previstas en el articulo 92.

Es un delito de comisién que puede ser perpetrado por accién u
omision. Al igual que en el homicidio, también cabe incluir a los
“medios morales”, tales como emociones intensas, tratos especialmente
desconsiderados, miedo, etcétera.

Resulta indiferente que el autor lesione con su propio cuerpo o
utilice otras armas o instrumentos idéneos.

¢) Syjetos

1) Sujeto activo: El autor del delito puede ser cualquier persona,
pero debe tratarse de un ser humano distinto del que sufre la lesion.
La autolesion no puede configurar ninguno de los delitos previstos en
este capitulo. Distinta es la situacion del Derecho Penal Militar donde
la mutilacién o causacion de la propia incapacidad fisica es punible
como infraccién militar, si obedece al fin de sustraerse al cumplimiento

!> En contra NUNEZ, ob. cit., p. 188.
'® Cam. Nac. Crim,, sala IV, c. 43.770, “Rey, A.”, rta.: 17-2-94.
17 Cam. Nac. Crim.,, sala III, c. 27.904, “R. B.”, rta.: 20-11-90.
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de las obligaciones que impone la ley de defensa nacional o los com-
promisos de servicios (art. 820, Céd. Just. Mil.), aunque como sostiene
Nufiez, aqui la autolesién se castiga por implicar la violacion de un
deber y no por ser atentatoria para la persona'®.

Lo dicho no significa que la autolesién no pueda constituir un
caso de autoria mediata, lo que se daria si el sujeto es utilizado como
instrumento de un tercero.

Como veremos, el articulo 92 prevé un caso de agravamiento cuan-
do el delito se comete sobre un ascendiente, descendiente o conyuge.

2) Sujeto pasivo: La victima, como vimos antes, debe ser una
persona nacida y obviamente debe tratarse de un sujeto con vida (ver
lo dicho supra respecto del bien juridico en el delito de homicidio).

d) El problema del consentimiento del lesionado

Si bien el Codigo Penal omite el tratamiento de la cuestidn, el
consentimiento viene como un instituto elaborado por la dogmatica
juridica'®. Para dar un adecuado tratamiento a este problema, es preciso
recordar que el ilicito penal no se integra solamente con un desvalor
de accion (conducta dolosa o culposa) sino también con un ilicito de

18 NUNEZ, ob. cit., p. 191.

19 Es interesante la regulacién efectuada por el nuevo Cédigo Penal de Espaiia:
segtin el articulo 155, “en los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento
valida, libre, espontinea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena
inferior en uno o dos grados. No sera valido el consentimiento otorgado por un menor
de edad o un incapaz”. Por su parte el articulo 156 dispone que “no obstante lo
dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento valida, libre, consciente y expre-
samente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de
organos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia
transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido
viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o
incapaz; en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni por sus representantes
legales. Sin embargo, no sera punihle la esterilizacion de persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como criterio rector
el de mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el juez, bien en el mismo
procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria,
tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante legal del incapaz,
oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién del
mcapaz”.
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resultado (lesién o peligro del bien juridico)**. En el caso del consen-
timiento, existe una renuncia a la proteccion penal del bien juridico
de parte del titular, lo que excluye el desvalor del resultado y, por lo
tanto, el ilicito.

Al decir de Maurach y Zipf, de esta forma, el consentimiento
pasa a ser un problema propio de la lesion del bien juridico y no de
la justificacion de una lesidon semejante, puesto que la exclusion de
una posibilidad de lesién penalmente relevante no puede ser clasificada
acertadamente desde el punto de vista de la justificacion de una accion
tipica, sino solamente dentro de la exclusion de la tipicidad?'.

Es decir, cuando la victima consiente la lesidon al bien juridico,
la conducta se convierte en atipica. Pero esto es asi s6lo en caso de
consentimiento expreso. Es indudable que el presunto no puede excluir
la tipicidad ya que no ha existido una renuncia del bien juridico por
parte de su titular. En este supuesto el consentimiento sélo puede
actuar como causa de justificacion??.

Para que el consentimiento sea valido es necesario que el bien juri-
dico amenazado sea susceptible de disposicion privada. En el caso de las
lesiones, no hay duda de que la integridad fisica es un bien en principio
disponible?. ;Qué es sino el consentimiento lo que convierte en atipica
una intervencion quinirgica? Sin embargo, la disponibilidad del bien
juridico mencionado no es absoluta. No es posible admitir el consenti-
miento cuando el hecho afecta la dignidad de la persona. A titulo de
ejemplo, resulta juridicamente intolerable que alguien preste su cuerpo

20 Este desvalor del resultado esta presente incluso en la tentativa y en los llamados
delitos de peligro. En tales casos no aparece en forma de lesién sino de mero peligro.
2l MAURACH, Reinhard y ZIPF, Heinz, Derecho Penal. Parte general, trad. de
la 7* ed. alemana, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 286, DONNA, ob. cit., § 59, p. 173.

22 MAURACH y ZIPF, ob. cit., p. 287, en igual sentido BACIGALUPO, Enrique,
Consentimiento del lesionado en el Derecho Penal y en la Dogmadtica Penal Espanoles,
en Revista de Derecho Penal, Juris, N° 1.

2 Como sostiene Berdugo, negar Ia posibilidad de disposicién de la salud significa
concebir el bien juridico salud personal desde una perspectiva estatica: como algo
que hay que tener, pero de o que no se puede disponer. Ello choca directamente con
los principios que la Constitucién maneja acerca de la persona y en particular contradice
el libre desarrollo de Ia personalidad consagrado en el articulo 10 de la Constitucion
Espafiola (BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, £l delito de lesiones, Salamanca,
1982, cit. por GONZALEZ RUS, ob. cit., p. 182).
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para realizar experimentos, o que autorice la amputacion de algiin miem-
bro por simple masoquismo. Tales pautas han sido receptadas por el
Cédigo Penal alemén, al sefialar que las lesiones corporales realizadas
con consentimiento son antijuridicas solo cuando el hecho, pese al con-
sentimiento, contraviene las buenas costumbres (art. 226, a)*.

La validez del consentimiento también esté sujeta a que la victima
tenga capacidad para comprender la situacion en la que consiente, y
que actue voluntariamente, sin haber sido victima de error, engafio o
intimidacion®.

Ademas de ello el consentimiento debe ser anterior a la accidn,
puesto que el brindado posteriormente carece de relevancia penal. Por
otra parte es fundamental que el sujeto pasivo lo haya mantenido hasta
el tltimo momento.

Finalmente para que el consentimiento produzca todos sus efectos
no alcanza con que haya sido pronunciado, sino que se exige que el au-
tor lo haya conocido. Subjetivamente se pueden plantear dos problemas:

a) Siel autor obra desconociendo la existencia del consentimiento,
debera ser penado a titulo de tentativa’.

b) La otra situacion se da cuando el autor cree erroneamente estar
frente a un consentimiento que objetivamente no existe. En
este caso si el error radica en el campo de los hechos, cabe
considerar la existencia de un error de tipo; si en cambio, des-
cansa sobre concepciones juridicas equivocadas, estaremos
frente a un error de prohibicidén®’.

24 En estos casos como el consentimiento no es valido habra delito. Sin embargo
es indudable que el contenido del injusto es menor cuando la lesién es consentida.

23 El consentimiento obtenido mediante engafio o carente de algin otro elemento
volitivo es irrelevante para el derecho penal, al igual que el consentimiento de un
inimputable, como por ejemplo, el de una persona que esta bajo una fuerte influencia
del alcohol o de estupefacientes (ver MAURACH y ZIPF, ob. cit., p. 297).

26 Ante la presencia de un consentimiento eficazmente otorgado desaparece la
posibilidad de una lesién penalmente relevante y, con ella, la del ilicito de resultado.
Si el autor no tiene conocimiento de estos hechos, el ilicito de accion sigue plenamente
presente en ¢l, con lo cual se produce la situacién de la tentativa; el autor es punible
por la tentativa inidénea (MAURACH y ZIPF, ob. cit., p. 299).

7 Por ejemplo, si el autor supone equivocadamente la existencia de un consen-
timiento, se tratari de un error de tipo; si, en cambio, estima como eficaz el consen-
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Una especial atencién merece el llamado consentimiento presunto
que, como dijimos, debe ser estudiado como una causa de justificacion.
Se trata de casos en que el consentimiento expreso no existe ni puede
ser recabado a tiempo, porque el titular del bien juridico, o su repre-
sentante, no resultan localizables, o porque el enfermo precisando ur-
gentemente un tratamiento ha perdido €l conocimiento, pero cuya pres-
tacion hubiera sido previsible con seguridad segin una consideracion
objetiva y ex ante de todas las circunstancias®.

Sélo se debe recurrir a esta causa de justificaciéon cuando no exista
la posibilidad de obtener oportunamente la renuncia al bien juridico por
parte de su titular. En la medida que ello no acarree peligro para el
afectado, es preciso esperar la decision del titular del bien juridico. Es
improcedente eludir el derecho a la autodeterminacion del detentador
del bien, recurriendo precipitadamente al consentimiento presunto?.

En definitiva, lo fundamental en el consentimiento presunto es
que pueda preverse la renuncia al bien juridico por parte de su titular,
para lo cual, se deberan respetar en lo posible los puntos de vista
(conocidos) y las valoraciones del titular del bien juridico, debiendo
determinarse sobre la base de indicios objetivos®.

Sin perjuicio de la opinién que hemos vertido sobre el problema
de la mala praxis, especialmente en el delito imprudente®®!, el tema del
consentimiento ha sido tratado in extenso, por la jurisprudencia. Asi el
Tribunal Superior aleméan (sala IV), afirmé condenando a los médicos
por la falta de consentimiento del paciente, y tomando como base la

timiento otorgado respecto de un bien juridico no disponible, habra error de prohibicion
{(MAURACH vy ZIPF, ob. cit., p. 665).

28 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte general, 4* ed.,
trad. de José Luis Manzanares de Samaniego, Comares, Granada, 1993, p. 347, quien
coloca varios ejemplos: “si se ingresa en el hospital a un enfermo grave inconsciente,
cabe realizar sin consentimiento la operacion que por razones médicas debiera prac-
ticarse en seguida, siempre que se estime que él mismo hubiera dado su conformidad
en caso de conocer la situacién. Basta igualmente con el consentimiento presunto de
la mujer en una interrupcién del embarazo por indicacién médica, cuando el real no
pueda ser recabado, a causa, por ejemplo de su estado de inconsciencia...”

» MAURACH vy ZIPF, ob. cit., p. 493.

30 [dem, p. 494,

301 DONNA y MAGGE, El delito imprudente, Rubinzal-Culzoni, en prensa.
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integridad corporal de acuerdo al articulo 2° de la ley fundamental, “que
exige también su respeto en una persona que rechaza sacrificar su inte-
gridad corporal cuando se la libera de un mal peligroso para la vida.
Nadie puede constituirse en juez sobre la cuestién de estar dispuesto en
cualquier circunstancia a sacrificar la integridad corporal, aun razona-
blemente, para devolver con ello la salud. Estos principios obligan ra-
zonablemente a los médicos. Verdaderamente es derecho primordial de
éste curar a la persona enferma de sus males conforme a sus posibili-
dades. Pero este derecho y deber tiene sus limites en el derecho funda-
mental a la libre autodeterminacion del ser humano sobre su cuerpo.
Seria una intervencion juridica en la libertad y dignidad de la persona
humana, el que un médico —aunque por razones médicas justificadas—
realice arbitraria y autoritariamente una operacion de graves consecuen-
cias sin el consentimiento del enfermo, cuya opinion puede ser obtenida
a tiempo. Pues incluso un enfermo en peligro de muerte puede tener
razones fundadas y respetables, no solo de caracter personal sino también
moral, para rechazar una operacién aunque s6lo a través de ésta pudiera
ser liberado de su enfermedad’™"2,

e) Las lesiones terapéuticas

Existen innumerables practicas terapéuticas que implican la cau-
sacion de una lesion en la victima. Cuando un cirujano realiza una
intervencion quirtrgica con el fin de extraer la vesicula del paciente,
sin lugar a dudas cumple perfectamente el tipo penal de lesiones, por
lo menos en su aspecto objetivo. Lo mismo ocurre cuando el dentista
extirpa una muela con caries, o cuando alguien se somete a una cirugia
estética. En todos estos casos, existe una alteracion en la estructura
fisica del organismo, lo que constituye un dafio en el cuerpo.

Para explicar este problema y evitar la punibilidad de esas accio-
nes, muchos consideran que el médico actia amparado en una causa

de justificacion como es el ejercicio de un derecho y el cumplimiento
de un deber’!.

302 BGH, 28-11-57; 2. Strafsenat. Beschl. v. 25-3-88, GOSSEL, ob. cit., p. 152;
otra opinién es la del propio Romeo Casabona.

31 LOPEZ BOLADO, Jorge, Los médicos y el Cédigo Penal, Universidad, Buenos
Aires, 1981, p. 75.
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Sin embargo a nuestro juicio, lo fundamental para excluir la pu-
nibilidad de estas conductas es el consentimiento del paciente. El titular
del bien juridico es el Unico que se encuentra facultado para consentir
alguna intervencion en su organismo. El deber del médico nunca puede
ir mas alla de la voluntad del paciente, salvo que €ste se encuentre
incapacitado para consentir’2. Recordemos que el articulo 19 de la ley
17.1323 establece que “los profesionales que ejerzan la medicina estan,
sin perjuicio de lo que establezcan las demas disposiciones legales
vigentes, obligados a respetar la voluntad del paciente en cuanto sea
negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de inconsciencia, alie-
nacion mental, lesiones graves por causa de accidentes, tentativas de
suicidio o de delitos. En las operaciones mutilantes se solicitara la
conformidad por escrito del enfermo, salvo cuando la inconsciencia
o alienacién o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En los
casos de incapacidad, los profesionales requeriran la conformidad al
representante del incapaz”.

En consecuencia, presupuesto general del tratamiento médico (salvo
los casos excepcionales de tratamiento obligatorio o de estado de nece-
sidad) es el consentimiento del paciente. Parece obvio que esto sea asi,
pues es el propio paciente quien debe decidir libremente. Una obligacion
de tratamiento convertiria a la persona en simple “conejillo de Indias™.

Por ello que para la licitud de las intervenciones médicas es preciso
que el paciente haya prestado su consentimiento en forma libre, ha-
biendo recibido previamente toda la informacidén necesaria por parte
del profesional®®.

%2 Si el paciente pudiendo hacerlo no autorizé la intervencion, se habra realizado
el tipo penal de lesiones, aunque se haya causado una mejora en su salud (ver la
opinién contraria en la nota 10).

3 Dicha ley regula el ejercicio de la medicina, odontologia y actividades de
colaboracion de las mismas.

3 Conf. MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 107.

** En este sentido ha dicho la jurisprudencia que la conducta del imputado, quicn
extraia muestras de sangre a los pacientes voluntarios, tras lo cual, aplicando anestesia
les espiraba médula ésea por punciones en la cresta iliaca, constituye el delito de
lesiones. Las victimas fueron engafiadas, ya que creian prestarse voluntariamente solo
a donativos de sangre, lo que vicia el consentimiento que prestaron 2 la intervencién
del profesional (Cam. Nac. Crim., sala VI, ¢. 18.398, “Weissbrod, P.”, 17-11-89).
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En este tema adquiere fundamental importancia el problema del
consentimiento presunto analizado supra. Debemos recordar que sélo
es posible presumir el consentimiento de un paciente en estado de
inconsciencia, cuando se pueda inferir que, sobre la base de la debida
explicacion médica acerca del estado de su salud, aquél probablemente
hubiera consentido la operacion.

El instituto del consentimiento presunto es de caracter excepcional,
de alli que cuando el médico tenga posibilidades de recabar la auto-
rizacion del paciente, debe proceder de ese modo®’.

En cambio Romeo Casabona afirma, por el contrario, que si existen
las condiciones generales del tratamiento curativo, que son la indicacion
terapéutica y la lex artis, no se dan los extremos del tipo penal de
lesiones. La llamada indicacion terapéutica es la valoracion a los efectos

3¢ MAURACH y ZIPF, ob. cit, p. 493, quien sefiala que se pueden presentar
situaciones dificiles de solucionar, cuando el paciente no ha recibido una aclaracién
acerca de una intervencion cuya necesidad o adecuacion se determina solamente du-
rante la operacion. Aqui debe procederse a una cuidadosa ponderacion de los peligros
y molestias de una nueva intervencion frente a la posibilidad de que el paciente no
consienta en esta segunda intervencidn, una vez instruido al respecto (de gran im-
portancia practica en el caso del cese de funciones corporales como consecuencia de
la nueva operacion, por ej., al eliminar la capacidad de procreacion).

37 Frente a una oposicion expresa al tratamiento, el médico no puede hacer nada,
aunque esté en juego la vida de su paciente. En todos los casos, debe respetar la
“autodeterminacion” del paciente, siempre obviamente que sea capaz. Como sefiala
Maurach y Zipf, ello rige igualmente para las decisiones anticipadas, con las cuales
se pretende excluir determinados métodos de tratamiento para e! futuro, como el
sujeto que deja constancia en sus documentos personales que no acepta transfusiones
de sangre (véase MAURACH y ZIPF, ob. cit., p. 496). Sin embargo, en nuestro pais
se ha sostenido que “la aseveracion de la validez y obligatoriedad del documento por
el cual se autoriza a los médicos a no efectuar tratamientos o transfusiones de sangre
por contraponerse a su religion, en el caso Testigos de Jehova, aun en caso de in-
consciencia del otorgante, se contrapone manifiestamente al citado articulo 19, inciso
3°% ley 17.132, que justamente exime al médico de respetar la voluntad del paciente
en los supuestos de inconsciencia, alienacion mental y lesionados graves por causa
de accidentes” (Juzgado de Paz Letrado del Senado, Ensenada, Provincia de Buenos
Aires, 9-3-93, E. D. 153-264). En igual sentido se ha sefialado que —conforme lo
dispone el art. 19, inc. 3° de la ley 17.132—, el respeto a la voluntad negativa del
paciente a ser tratado médicamente o ser internado cede cuando se esta en presencia
de lesiones graves por causa de accidentes (SCIJBA, 15-12-92, E. D. 153-99).
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de ponderar los beneficios, por una parte, y los riesgos previsibles
para la salud, por otra. La lex artis es la aplicacion adecuada del
tratamiento correcto. El razonamiento se basa en que en estos supuestos
y cuando se obtenga €xito en la intervencion, el médico ha actuado,
en una valoracién global del hecho, protegiendo al bien juridico®’!.
Sélo quedaria como residual el delito de coacciones, pero debido a la
forma en que esta legislado en el Derecho argentino no es de aplicacién
al caso.

Distinto es el supuesto en que la intervencion médica, en contra
de la voluntad del paciente, fracasa, ya que en este caso el bien juridico
ha sido menoscabado de alguna manera. Con lo cual desde esta posicion
la accién terapéutica se caracteriza por su eficacia o capacidad potencial
para suprimir un dafio o deterioro de la salud o sustituirlo por otro
que sea menor*’2.

f) Cirugias de cambio de sexo

Uno de los temas de mayor discusion actual es el de las inter-
venciones que se practican con el fin de cambiar el sexo de un indi-
viduo. La ley 17.132 establece en su articulo 19, inciso 4°, que los
profesionales que ejerzan la medicina tienen prohibido llevar a cabo
intervenciones quirtrgicas que modifiquen el sexo del enfermo, salvo
que sean efectuadas con posterioridad a una autorizacion judicial. Por
su parte, el articulo 20, inciso 18 prohibe practicar intervenciones que
provoquen la esterilidad, sin que exista una indicacion terapéutica per-
fectamente determinada y sin haber agotado todos los recursos con-
servadores de los organos reproductores.

En consecuencia, para que la intervencion sea valida, no alcanza
con el consentimiento del paciente, sino que ademas se exige que
exista una indicacidn terapéutica perfectamente determinada y la co-
rrespondiente autorizacion judicial.

71 ROMEO CASABONA, ob. cit.,, p. 165. También a favor de esta posicion:
HIRSCH, Leipziger Kommentar, p. 55; HORN, Systematischer Kommentar BT, p.
10; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 289.

72 ROMEO CASABONA, ob. cit., p. 168.
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f.1) La indicacion terapéutica

Como sefiala Lopez Bolado, para saber si la intervencion quirur-
gica a efectos de cambiar el sexo es necesaria resulta de suma utilidad
conocer ¢l verdadero estado sexual anterior del paciente, pues la si-
tuacion va a variar segin que se trate de un pseudohermafrodita, de
un hermafrodita puro o de un homosexual’,

a) Los pseudohermafroditas son sujetos que se encuentran mal-
formados sexualmente; poseen un sexo, pero desdibujado por
razones locales o generales. Por ejemplo, el individuo que pre-
senta los 6rganos genitales atrofiados.

b) Los hermafroditas verdaderos presentan en cambio la morfo-
logia o desarrollo de dos sexos opuestos.

¢) Finalmente los homosexuales poseen una morfologia genital
normal en relacion a un sexo, pero estan psiquica y emocio-
nalmente en conflicto. Padecen una contradiccion sexual entre
su anatomia y su psique.

En los dos primeros casos la intervencion quirirgica sin dudas
es admisible, pues existe una verdadera indicacion terapéutica. En esos
supuestos los médicos no hacen mAs que restaurar o corregir el 6rgano
dafiado, o bien actiian con el proposito de definir o normalizar el sexo
preponderante™.

En cuanto a los homosexuales, si bien es una cuestion harto dis-
cutida, en general se considera ilicita la intervencion. El sexo se con-
sidera como un bien juridico indisponible puesto que del mismo emer-
gen una serie de consecuencias juridicas en relacién con la sociedad
(por ejemplo 1a posibilidad de contraer matrimonio, etc.). Ademas se
estima que el tratamiento quirlirgico no variara las cosas, sino que las
agudizara, pues €l sujeto seguird siendo homosexual y su impotencia
respecto al sexo contrario continuara, pero doblemente, porque:

1) Sus organos genitales originarios han sido amputados, y
2) los artificiales colocados no actuaran como reales, porque son

% LOPEZ BOLADO, ob. cit., p. 144.
3 Idem, p. 145.
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una penosa imitacion y eventualmente le acarrearan problemas
posteriores de inadaptaciéon®.

En nuestra opinién, aun cuando sea sumamente discutible desde
el punto de vista de la autonomia ética del hombre (art. 19, Const.
Nac.), entendemos que nuestra legislacion actual prohibe las interven-
ciones de cambio de sexo sobre sujetos homosexuales. Frente a ellos,
es muy dificil encontrar una indicacién terapéutica perfectamente de-
terminada como exige la ley*!.

En sintesis la castracion, como la extirpacidon de los Organos se-
xuales de una persona o la eliminacién permanente de la capacidad
de su utilizacién, solo sera posible siempre que el dafio a la salud que
se le quiera evitar sea grave, esto es que se halle en peligro de perder
la vida o de graves alteraciones fisiologicas o psiquicas®'"!.

£.2) La autorizacion judicial previa

Otro de los requisitos legales es la previa autorizacion judicial
para practicar la intervencién. La razon es que la modificacion del
sexo de la persona produce importantes consecuencias juridicas, motivo
por el cual el Estado quiere efectuar un control de esas intervenciones
autorizandolas cuando corresponde.

Félix Trigo Represas explico el requisito comentado sefialando
que “las operaciones de cambio de sexo son ilicitas. Las prohibe la
ley 17.132 porque el sexo no depende de la voluntad del interesado,
compitiendo sélo al Estado autorizar su modificaciéon atento a las con-
secuencias juridicas que de ellas derivan y porque son mutilantes de
organos de reproduccion, lo que puede configurar el delito de lesiones
gravisimas. Sin embargo puede llevarse a cabo, previa autorizacién

40 fdem nota anterior, p. 153.

41 Muchas veces se habla del “derecho a la identidad sexual” para defender este
tipo de intervenciones. Sin embargo no existe un derecho constitucional de cambiar
de sexo a placer del interesado, es decir, a un transexualismo libre, porque ello no
coincidiria con el pensamiento iusnaturalista que inspira la Constitucion, pero si a
que toda persona tenga un sexo definido, segtin su conformacién predominante, punto
propio de las ciencias médicas (véase SAGUES, Néstor Pedro, Elementos de Derecho
Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1997, t. 1], p. 281).

41 ROMEO CASABONA, ob. cit., p. 175.
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judicial, en los casos de hermafroditismo o pseudohermafroditismo en
los que se procura favorecer la mejor definicién del sexo existente
que aparece como incierto o mixto™*2.

Sin embargo el requisito en cuestién es duramente criticado por
algunos autores, alegando que el exigir autorizacion judicial para una
intervencion tendiente a curar a un pseudohermafrodita, vulnera el
principio de igualdad ante la ley y el de inviolabilidad de la intimidad
de la persona. La accién médica —se sostiene— no consiste en modificar
el sexo del paciente por mera voluntad de éste o por enjuiciable criterio
médico. El sexo no es mas que un lugar del cuerpo en el que se
cumplira la intervencion quirurgica con el mismo significado que hu-
biese tenido un segundo estdmago o la falta de una parte de intestino,
si tales hubieran sido las malformaciones congénitas®.

g) Esterilizacion

Se entiende por esterilizacion toda intervencion médica o quirtrgica,
que causa en el paciente, hombre o mujer, incapacidad para engendrar,
organica o funcional, temporal o definitiva. A diferencia de la castracion
—eliminacion de 6rganos con pérdida de la capacidad sexual-, la esteri-
lizacion importa la supresion de la capacidad procreativa®.

Los procedimientos quirdrgicos mas empleados son, en la muyjer,
la esterilizacion tubarica que consiste en la ligadura o electrocoagu-
lacién de ambas trompas de Falopio, resultando totalmente eficaz como
método anticonceptivo. El método es irreversible, aunque actualmente
ya existen técnicas de permeabilizacion. En el vardn se utiliza la va-
sectomia bilateral, que consiste en cortar y ligar los dos cordones
espermaticos (conductos deferentes), con lo que se intercepta el paso
de los espermatozoides®.

42 TRIGO REPRESAS, Félix A., opinion publicada en el diario Los Andes, Men-
doza, 19-9-82, cit. por ARIAS DE RONCHIETO, Catalina Elsa, en su trabajo sobre
Pseudoilicitud de intervenciones quirurgicas por pseudohermafroditismo, en E. D.
104-1983-927.

43 ARIAS DE RONCHIETO, ob. cit. en nota anterior, p. 930.

4 BLANCO, Luis Guillermo, Esterilizacion de adultos capaces, en E. D. 161-
1995-204, con citas de Miguel Mongue y Ramén Mateo.

45 BLANCO, ob. cit., p. 298, con citas de autores extranjeros.
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La ley 17.132 como requisito para practicar una esterilizacion
exige el consentimiento del paciente o sus representantes, que exista
una indicacion terapéutica perfectamente determinada, y que se hayan
agotado todos los recursos conservadores de los drganos reproductores
(arts. 19, inc. 3°, y 20, inc. 18).

Existe indicacion terapéutica cuando la intervencion esta destinada
a la curacién, mejora o mantenimiento de las condiciones de salud, o
bien, a la supervivencia del paciente, ya sea aquélla efectiva (actual)
o preventiva (a futuro), en cuanto esta dltima intervencion favorezca
a su calidad de vida*.

En consecuencia, si no se da el requisito de indicacion terapéutica,
el consentimiento de la paciente es ineficaz, y en caso de practicarse
la esterilizaci6n, el médico sera responsable penalmente. Como sostiene
Blanco, asi es la letra de la ley, aunque también es cierto que la
realidad social es otra, y que tales normas carecen de toda operatividad
y eficacia en lo que hace a la difundida practica de esterilizacion
voluntaria, efectuada con el fin de impedir la procreacion, en forma
privada y sin que medie necesidad terapéutica alguna que la avale, y,
por supuesto, sin que suscite cuestion judicial alguna®’,

En nuestra opinién, en esta materia el legislador se ha excedido
en su facultad reglamentaria, vulnerando el principio de libertad y de
autonomia ética del hombre. Una cosa es que la esterilizacion sin
indicaciones terapéuticas sea un acto moralmente reprochable, pero
algo muy distinto es que juridicamente un individuo no tenga derecho
de disponer de su propia capacidad reproductiva. Creemos que la norma
analizada es de dudosa constitucionalidad por resultar contraria a los
principios previstos en los articulos 19 y 28 de la Constitucion Nacional.

Los tribunales se han expedido con relacién al tema analizado,
seflalando que la ley 17.132 en su articulo 20 prohibe a los profesionales
del arte de curar practicar intervenciones quirirgicas que provoquen
esterilizacion sin la existencia de una indicacién terapéutica adecuada.
De ello se desprende que el profesional médico se encuentra habilitado
a efectuar aquellos actos quirtirgicos, cuando razones terapéuticas asi

46 idem nota anterior, p. 211.
47 [dem, p. 213.
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lo aconsejen no necesitando, por lo tanto, autorizacion judicial para
llevarlos a cabo —en el caso resuelto, la paciente era diabética insuli-
nodependiente, y debido a su enfermedad tenia serios problemas para
controlar su fertilidad, habiendo tenido sus embarazos anteriores pre-
maturos®-

En idéntico sentido se ha expedido el Juzgado en lo Criminal de
Instruccion N° 26 de la Capital Federal®, y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil N° 1%°, En ambos casos se declaré innecesaria
la autorizacion judicial previa, cuando se cumplan con los requisitos
previstos en la ley.

Desde otro punto de vista, se ha sefialado que debe rechazarse la
accién de amparo que busca con ella el otorgamiento de una autori-
zacion o, al menos, una declaracion en el sentido de que no existe
obstaculo juridico para llevar a cabo una operacion de ligadura de
trompas, por ser ésta de apreciacion ajena a esta instancia judicial®l.

h) Lesiones deportivas

Es muy comin que en practicas deportivas se produzcan lesiones
sobre los participantes. Pensemos en deportes como el boxeo, los artes
marciales, el rugby o el automovilismo. Se trata de actividades que a
pesar de ser altamente riesgosas, son fomentadas y queridas social-
mente. Por ello seria absurdo suponer que cada golpe que un boxeador
le confiere a otro implique la realizacion de un tipo penal.

Todo tipo penal supone cierta valoracién o contenido de antiju-
ridicidad, lo que no se da en los casos mencionados. En las lesiones
deportivas ni siquiera puede hablarse de una infraccion normativa, y
por lo tanto, tampoco existe indicio de antijuridicidad.

En consecuencia, las lesiones causadas en el deporte, y dentro de
sus reglas, constituyen un caso de “conducta socialmente adecuada”
excluyente de la tipicidad. A diferencia de las causas de justificacion,

48 Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial N° 5 de Lomas de Zamora,
in re “R. de G., G. y otro s/Venia judicial”, 25-4-94.

4 Res. firme de fecha 1-3-88; E. D. 138.

30 Res. firme de fecha 14-10-88; E. D. 130-523.

51 juzgado Civil y Comercial N° 7 de Mar de] Plata, ¢. 49.736, “Alvarez”, 7-7-95;
J.P. B. A. 92-145.
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no se trata de permitir una conducta con el fin de solucionar una
situacion concreta de conflicto, sino de que representan un obrar co-
rrecto, un mandato de conducta®.

El problema esta en establecer un limite a la impunidad de tales
lesiones. Entendemos que debe considerarse atipico todo aquello que
resulte tolerable teniendo en cuenta las reglas de cada disciplina. Como
sostuvo la jurisprudencia alemana, no pueden quedar impunes las le-
siones que se producen mediante infraccion dolosa o gravemente im-
prudente a las reglas deportivas®.

3. Eltipo subjetivo

El Codigo prevé las formas dolosa (arts. 89 a 93) y culposa (art. 94).

En el caso de las figuras dolosas, el delito puede cometerse con
dolo directo o eventual. Esto ultimo sucedera cuando el autor se re-
presente como posible la lesion en la victima y a pesar de ello, con
total indiferencia, siga adelante con su accidon. Tal situacién debe di-
ferenciarse de la culpa consciente, donde el autor se representa el
peligro o posibilidad del resultado, pero confia en que —por sus habi-
lidades u otra circunstancia— el mismo no se producira®.

52 MAURACH y ZIPF, ob. cit, p. 279.

3 Tribunal Supremo de Baviera, afio 1961, p. 2072, cit. por JESCHECK, Tratado
de Derecho Penal Parie general, 4* ed., Comares, Granada, 1993, p. 537.

34 Sobre este aspecto los Tribunales entienden que la lesién leve no requiere una
forma particular de dolo, pues éste puede ser eventual, indirecto o directo, y asi tanto
responde por ella el que usando medios adecuados desprecia la probabilidad de causar
un dafio a otro, como el que obra a pesar de ver que el dafio es una consecuencia
necesaria de los medios usados o del objetivo que se persigue (Cam. Apel. de San
Miguel de Tucumén, “Bevaqua, Manuel”, 7-7-81). Desde otro punto de vista se con-
siderd que se configura el delito de lesiones leves dolosas cuando todo el contexto
de la situacion fue creado por el procesado, que se apodera de un rodado en el que
viajaban los menores, requiriéndole las victimas que los dejara bajar del automévil,
y ante su negativa, asumi6 el papel de garante de la salud de ellos, motivo por el
cual se lo debe hacer responsable, pues debié pensar en el posible dafio en a salud
que les podia ocasionar con su obrar altamente riesgoso al maniobrar el vehiculo
bruscamente, y sin embargo no se detuvo en su accionar por mds que haya tenido
presente esas lesiones, ya que el fin ltimo de robo le interesaba mas que el daio,

que necesariamente iba unido a su proceder (Cam. Crim., sala I, c. 43.747, in re
“Sosa Cordero, A.”, 8-7-94).
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Subjetivamente en este delito se pueden presentar dos situaciones

peculiares:

1) Si un sujeto intenta cometer lesiones gravisimas y por razones
ajenas a su voluntad solo comete lesiones leves, debe responder
por lesiones gravisimas en grado de tentativa. Lo mismo cabe
decir cuando queriendo cometer lesiones graves solo consuma
leves, y

2)

a la inversa, si el autor desea cometer una lesién leve, y sin
quererlo, comete lesiones graves o gravisimas, hay que distin-
guir dos posibilidades:

a)

b)

Que el resultado lesivo sea atribuible a titulo de culpa:
aqui el autor respondera por lesiones leves dolosas en con-
curso ideal con lesiones culposas. Se trata de una forma
“preterintencional” que al no estar regulada por la ley, debe
resolverse de acuerdo a las normas sobre concurso de de-
litos, y

que el resultado haya sido imprevisible: en este caso, el
sujeto solo respondera por lesiones leves dolosas pues el
resultado final no puede ser atribuido subjetivamente. A
esta solucion pusde llegarse ya sea aplicando los principios
sobre causalidad e imputacién objetiva, o simplemente re-
curriendo a los conceptos y elementos del tipo penal cul-
poso.

Sobre el punto se ha sostenido que si las lesiones causadas
fueron de mayor gravedad que las queridas por el procesado, su
responsabilidad debe reducirse a la propia de la lesion leve que se
procurd inferir; es decir, el plus culposo incidird en un aumento
del injusto, y de la pena, mas no en la calificacion legal de los
hechos®*.

El aspecto subjetivo es fundamental pues permite distinguirlo de
otros delitos como la tentativa de homicidio. Si el autor cuiere matar,
aunque solo logre causar lesiones, incurre en el delito de homicidio
tentado.

Con respecto a este ultimo aspecto, la jurisprudencia es muy clara

55 Cam. Nac. Crim., sala [, c. 43.333, “Diaz, Jorge Norberto”, 18-4-94.
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al exigir que se pruebe de manera inequivoca la intencion por parte
del autor de causar la muerte del sujeto pasivo. Para que exista tentativa
de homicidio no basta con la gravedad de las heridas ni los medios
utilizados, sino que se debe acreditar cabalmente el proposito homi-
cida®s.

Igualmente, cuando el autor tenia la intenciéon de matar, y luego
de lesionar a la victima desiste del homicidio, sélo debe ser penado
por lesiones y no por tentativa de homicidio”’, ya que se aplican las
reglas del desistimiento®”'.

4. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con la causacion del dafio en el cuerpo o
en la salud. Admite tentativa, para lo cual habrd que analizar el grado
de lesion que se quiso ocasionar. El dolo del autor sera determinante
para establecer si responde por lesiones leves, graves o gravisimas en
grado de tentativa, segun lo explicado en el punto anterior. Asi, si el
sujeto quiere sacar un ojo y no lo logra, cometera lesiones graves
tentadas.

Un problema muy discutido es la relaciéon que guarda esta figura
con la de abuso de armas. Si puede determinarse que el autor intento
cometer una lesiéon grave o gravisima, existira sin lugar a dudas ten-
tativa de lesion, desplazandose la figura de abuso de armas®®.

En los casos en que el fin del sujeto fuera cometer lesiones leves,
hay que hacer una distincién: cuando se utilizan armas de fuego, la
figura del articulo 104, primer parrafo, absorbe al tipo penal del articulo
89, pues contiene una pena mucho mayor. En cambio, si se trata de
una agresion con otra arma, debe aplicarse la figura de lesiones leves
(art. 89), pues el articulo 104, parrafo tercero, tiene menor pena.

% Ver Cam. Nac. Crim,, sala VII, c. 19.482, “Ojeda, J.”, 31-5-94; Sala de Feria
I, c. 115, “Matorras, O.”, 18-1-94; sala VII, c. 16.820, “Amaro Guevara, S.”, 21-4-92;
sala II, c. 30.748, “Pérez, P.”, 15-5-86; sala VI!, c. 10.606, “Berardi, H.”, 4-7-89;
sala 1II, c. 19.384, “Moran Lopez”, 26-11-85; Cam. Crim. de San Martin, sala I,
“Gomez, J.”, 26-9-92.

7 Cam. Nac. Crim., sala VI, c. 26.923, “Rojas, J.”, 12-10-95.

71 DONNA, Edgardo A., La fentativa, Belgrano, 1996, ps. 58 y ss.

8 SOLER, ob. cit., p. 122; NUNEZ, ob. cit., p. 194.
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II. Lesiones leves
De acuerdo al articulo 89 del Codigo Penal:

Se impondra prision de un mes a un afio, al que causare a otro,
en el cuerpo o en la salud, un dafio que no esté previsto en
otra disposicidn de este Codigo.

1. Cardcter subsidiario

La figura del articulo 89 del Cédigo Penal tiene caracter subsi-
diario, pues el tipo penal se aplica s6lo cuando el hecho no esté previsto
en otra disposicion del Codigo.

Asi, las lesiones leves quedan absorbidas cuando el hecho confi-
gura el delito de tentativa de homicidio, lesiones en rifia, duelo, lesiones
graves o gravisimas. También cuando se trata de delitos que se cometen
utilizando la fuerza sobre la victima como el robo®’, la violacién o la
resistencia y atentado contra la autoridad.

En este sentido se ha dicho que las lesiones leves ocasionadas
con motivo de la violencia ejercida para el robo, son consumidas por
éste mediante las reglas del concurso aparente de tipos penales®.

Pero en cuanto a este caracter subsidiario, hay que aclarar que si
un dafio estd previsto expresa o tacitamente como integrante de otro
delito, queda desplazada la eventual consideracion del hecho como
lesiones leves, si media alguna causa excluyente de la pena del otro
delito®'.

Sin embargo, el criterio sostenido en el texto, no ha sido aceptado
por un sector de la jurisprudencia que considera que no quedan sub-
sumidas por la violencia del robo, aquellas lesiones leves producidas

3 Ver DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel, Concurso de leyes en el robo
con violencia de que se siguen lesiones leves, en Doctrina Penal, Depalma, afio
11, 1988.

6 Cam. Nac. Crim., sala I, c. 40.734, “S. R.”, 25-3-93; T. O. C. de Capital
Federal N° 7, 8-6-93, E. D. 153-558;, Cam. Nac. Crim., sala VI, ¢. 23.883, “M.
A.”, 22-10-92. En sentido analogo Cam. Pen. de Azul, P. 6492, RSD-131-82, S.
22-9-82, “L. A. A

61 SOLER, ob. cit., p. 125.
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en ocasion de ésta, sino que debe estarse a la calificacion legal de
robo en concurso ideal con lesiones leves®.

En igual sentido se ha dicho que configura el delito de resistencia
a la autoridad en concurso ideal con lesiones leves, el accionar del
imputado que luego de que el oficial policial le imparta la orden de
presentarse detenido se trabe en lucha con €l, produciendo una herida
en el torax®,

2. Importancia del dano

La ley sdlo exige la causacion de un dafio en el cuerpo o en la
salud, sin referirse a la medida o entidad del dafio. Esto ha generado
una discusion con relacién a las lesiones infimas o también llamadas
“lesiones levisimas”, como puede ser un pequerfio rasgufio, un moretoén
o el simple hecho de arrancar un cabello.

Para la doctrina tradicional estos hechos son constitutivos del delito
de lesiones. En ese sentido se dice que ¢l dafio por insignificante que
sea, implica un atentado a la persona material que va mas alla de la
agresion con arma, la cual ya es delictiva para la ley (art. 104). El
no uso del arma y la cura espontanea e inmediata, influyen en la
naturaleza del dafio en el cuerpo o en la salud, pero no lo eliminan
como tal®. En igual sentido Soler sefiala que en principio no puede
negarse que implique lesion cualquier dafio en el cuerpo o en la salud
por leve que sea®.

Es indudable que todo injusto penal requiere la afectacion del
bien juridico, lo que puede traducirse en una lesiéon o un peligro hacia
el mismo. Parte de la doctrina recurre a la “teoria de la insignificancia”
exigiendo cierta gravedad o entidad en la afectacion del bien. Si la
coaccion penal tiene por finalidad preservar la seguridad juridica, y

2 Cam. Nac. Crim., sala I, c. 43.581, “Musumeci, Gustavo A.”, 1-8-94 —el Dr.
Donna votd en disidencia considerando que las lesiones leves quedan subsumidas por
la violencia del robo-. En igual sentido al voto de la mayoria Cam. Nac. Crim., sala
VI, ¢. 26.127, “Alegre, Fabian”, 3-8-94.

6 Cam. Nac. Crim., sala I, c. 41.427, “D. L., L. E.”, 26-10-92. En igual sentido
Cém. Nac. Crim,, sala VII, “O., M.”, 28-2-92; Cam. Crim. 4*, Circ. Gualeguay, “C.
A, 24-2-81.

% NUNEZ, ob. cit., p. 189.

65 SOLER, ob. cit., p. 125.
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para ello brinda proteccién a ciertos bienes, cuando éstos s6lo han
sido minimamente afectados, la reaccion penal por su gravedad es de
hecho injusta y ello dafia hondamente el sentimiento piblico de se-
guridad®.

Esta posicion es buena en la medida que intenta excluir del derecho
penal los llamados “delitos de poca monta”. Asi como tradicionalmente
se han protegido muchos bienes juridicos solo contra ciertas formas
de ataque, deberia ser natural que respecto a bienes juridicos que son
basicamente merecedores de proteccion, la actuacion del derecho penal
comenzara solo a partir de una determinada intensidad del dafio a este
bien®’.

Sin embargo a nuestro juicio la llamada teoria de la insignificancia
es contradictoria. La afectacién del bien juridico existe o no existe,
se da o no se da. En esto no hay “medias tintas”. Por mas minima
que sea la lesion es indudable que en alguna medida el bien juridico
ha sido vulnerado. A diferencia de otras situaciones, como ¢l consen-
timiento donde existe una verdadera renuncia a la proteccion penal
del interés juridicamente protegido, aqui contamos con una accion que
viola la norma y que minimamente lesiona la integridad fisica de la
victima.

Ahora bien, frente a situaciones extremas, donde la lesion conferida
es insignificante, una alternativa viable es recurrir al principio de ra-
zonabilidad (art. 28 de la Const. Nac.), declarando en el caso concreto

inconstitucional la pena por no guardar relaciéon con la gravedad del
hecho.

El principio de razonabilidad esta previsto en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional®®, Al decir de Bidart Campos, para la consti-
tucionalidad de la ley hace falta un cierto contenido de justicia. A

6% ZAFFARONI, Eugenio R., Tratado de Derecho Penal. Parte general, Ediar,
t. 111, ps. 553 y 555.

$7 MAURACH vy ZIPF, ob. cit., p.218.

% También el articulo 30 del Pacto de San José de Costa Rica dispone “Las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme
a las leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el
cual han sido establecidos”.
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este contenido de justicia lo 1lamamos razonabilidad. Su opuesto es
la arbitrariedad. De modo general podemos decir que cada vez que la
Constitucién depara una competencia a un 6rgano del poder, impone
que el ejercicio de la actividad consiguiente tenga un contenido razo-
nable®.

Como sefiala Sagiiés, para aprobar el examen de razonabilidad,
la norma tiene que subordinarse a la Constitucion, adecuar sus pre-
ceptos a los objetivos que pretende alcanzar, y dar soluciones equita-
tivas, con un minimo de justicia™.

Podria ser irrazonable imponer un mes de prision al individuo
que simplemente ocasiona un minimo rasgufio a la victima. En tales
casos no existe un problema de “insignificancia”, sino de inconstitu-
cionalidad de la pena aplicada al caso concreto.

Esta idea parece ser sostenida por parte de la doctrina que sefiala
que en los casos de lesiones levisimas, la afectacion del bien juridico
es insuficiente para poner en marcha las graves consecuencias de la
coercién penal, porque el hecho en si no ha tenido entidad suficiente
para comprometer sensiblemente el poder de disposicion de un sujeto
sobre su integridad corporal, y porque el ejercicio de la coercion penal

% BIDART CAMPOS, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional,
Ediar, t. 1, p. 228.

0 SAGUES, ob. cit., t. I, p. 700. Segtin los fallos citados por este autor, la CSIN
considera que es irrazonable la ley cuando los medios que arbitra no se adecuan a
los objetivos cuya realizacion procura (“Flores”, Fallos: 307:906), o a los fines que
requirieron su sancion (“Ferri”, Fallos: 311:1176), o cuando no media correspondencia
entre las obligaciones que impone y los propésitos que pretende alcanzar (“Cine
Callao”, Fallos: 247:121). Por otra parte, de acuerdo al Alto Tribunal, quedan des-
calificadas las reglas juridicas irrazonables cuando consagran una manifiesta iniquidad
(“Flores”, Fallos: 307:906; “Miguel”, Fallos: 308:1631; “Coutinho”, Fallos:
304:1259). Es claro el autor cuando sefiala que la misién del Poder Judicial estriba
en averiguar si la ley reglamentaria de un derecho constitucional esta dentro de las
posibilidades de regulacion que brinda la Constitucién al Congreso y no en indicarle
a éste cudl es la hip6tesis mas recomendable de reglamentacién. Pero aclarado ello,
cabe advertir que para determinar si una norma es razonable o no, el juez debe

investigar, en alguna medida, algo sobre su conveniencia, ventajas, eficacia o acierto
(ob. cit., p. 703).

158



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

sobre el autor importaria una privacion de bienes juridicos sumamente
rigurosa y desproporcionada a la entidad de la falta’.

A pesar de lo dicho, con relacion al tema analizado, la jurispru-
dencia ha sostenido que el dafio, por insignificante que sea, implica
un atentado a la persona material, por lo que resulta viable la tipifi-
cacién del delito de lesiones’.

3. Accion penal

Conforme al articulo 72 del Cédigo Penal, las lesiones leves, do-
losas o culposas, constituyen delitos dependientes de instancia privada.
Con esto se procura evitar un desgaste jurisdiccional en casos en los
que muchas veces la propia victima de lesion leve prefiere que no se
sustancie un proceso, sea porque no le interesa que el autor del delito
sufra castigo, lo perdona o se conforma con la reparacién de los dafios
y perjuicios™.

Sin embargo, la accion se transforma en oficiosa cuando median
“razones de seguridad o interés publico”. La exposicion de motivos
de 1968 decia que se incluia el caso de la conduccion temeraria de
vehiculos, de manifiesta impericia o cuando la victima fuera un re-
presentante de la autoridad”-!.

Los tribunales se han expedido con respecto a varios aspectos de
la accidn penal por el delito de lesiones leves:

a) Requisitos de la denuncia penal

Aunque el damnificado no se manifestara expresamente sobre el
hecho de instar la accién publica, ello surge de su concurrencia a la
seccional preventora a relatar los hechos de que fue parte y poner la
negligencia a cargo del chofer del colectivo, no siendo necesario el
empleo de formulas sacramentales, sino la actuacién personal y clara

7' VIRGOLINI, Julio E. S., Las lesiones levisimas: un caso de atipicidad por
insignificancia, en Doctrina Penal, afio 8, Depalma, 1985.

2 Cam. Nac. Crim,, sala I, “Garcia Noli, Alberto”, 18-4-94. En igual sentido
Cam. Nac. Crim,, sala I, “P. J.”, 5-3-92.

3 MOLINARIO, Alfredo, Los delitos, actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio,
Tea, Buenos Aires, 1966, t. I, p. 200.

31 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, p. 200.
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en procurar el conocimiento del hecho por parte de la autoridad y de
su dilucidacién a través del desarrollo de la accidén™.

La expresion de la damnificada, que responsabilizaba al conductor
de otro rodado, debe ser interpretada como manifestacién de voluntad
idonea para instar la accién publica”.

Si el damnificado, al declarar ante la autoridad policial, expuso
claramente su voluntad de que se investigue el hecho, ello es suficiente
para que la instancia esté habilitada’®.

Si la victima manifesté expresamente no instar la accion penal,
corresponde declarar la nulidad de lo actuado hasta la sentencia in-
clusive, pero excluyendo el sumario de prevencion’’.

b) Pluralidad de victimas

Tratandose de un hecho unico con distintos damnificados, basta
que una sola de las victimas haya instado la accion’.

¢) Pluralidad de delitos

Cuando de un accidente de transito resultan victimas con lesiones
graves y leves, la accion publica iniciada con motivo de las primeras
abarca a las segundas”™.

d) Modificacion de la calificacion legal

Si la investigacion comenzo por homicidio, la circunstancia de
que luego se determine que no era la de homicidio la figura aplicable,
sino la de lesiones leves, no implica retrotraer el procedimiento a la
etapa en la que debid existir impulso de parte para iniciar ¢l proceso,
toda vez que ello se encontraria en pugna con los fundamentos mismos
de la institucion establecida en el articulo 72 del Codigo Penal®.

™ Cam. Nac. Crim,, sala I, “Cabrera, Jesus”, 3-11-87, J. A. 1988-1V-494.
5 Cam. Nac. Crim., sala I, “Ruffinelli, F.”, 23-6-89, J. A. 1990-11-535.
" Cam. Nac. Crim., sala II, “Alonso”, 15-8-89.

77 Cam. Nac. Crim., sala II, “Mata, Juan”, 12-2-82.

™ Cam. Nac. Crim., sala [I, “Portila, Alberto”, 1-12-89.

7> Cam. Apel. de San Isidro, sala I, “Badino, Enrique”, 29-7-82.

¥ Cam. Nac. Crim., sala III, “Martinez, Pedro”, 3-4-84.
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e) Razones de seguridad o interés publico

Cuando la causa del accidente fue el incumplimiento de la orde-
nanza que exige a los conductores de vehiculos de transporte piblico
mantener cerradas las puertas entre las paradas autorizadas, median
razones de seguridad publica®!.

Median razones suficientes de seguridad y resulta legitima la ac-
tuacion oficiosa cuando las lesiones obedecieron a la temeraria con-
duccidon de un vehiculo; en los tiempos que corren, desatender las
sefiales luminosas que regulan el trafico automotor merece, por lo
menos en la ciudad de Buenos Aires, esa caracterizacion®’.

Afecta el interés publico la posible impericia en un acto quirirgico
practicado en el Hospital Militar, dada la conveniencia para la comu-
nidad en contar con un eficiente servicio sanitario que preserve la
salud de las fuerzas militares®.

No median razones excepcionales tratandose de las lesiones cul-
posas producidas por quien cumplia el servicio militar a una persona
que transitaba en un medio de transporte de pasajeros®.

f) Perdon del ofendido

Si el damnificado insté expresamente la accion por lesiones leves,
ésta recuperd su naturaleza ejercitable y perseguible de oficio, por lo
que ¢l perdén de aquél sélo tendra relieve en el ambito del resarcimiento
patrimonial®.

8) Aplicacion retroactiva de la ley 23.487

Un aspecto muy discutido por la jurisprudencia ha sido si la ley
23.487, que convirti6 a las lesiones leves dolosas o culposas en delito
dependiente de instancia privada, debia aplicarse retroactivamente se-
gun lo dispuesto en el articulo 2° del Cédigo Penal, respecto a las
causas que estuvieran en tramite y que fueran iniciadas de oficio.

81 Cam. Nac. Crim., sala VI, “Oliva, Américo”, 1-9-87.

8 Cam. Nac. Crim., sala V, “Suarez del Cerro”, 15-5-84.

B Cam. Nac. Crim., sala IV, “Della Santina, Héctor”, 21-12-90.
8 Cam. Nac. Crim. Fed., sala II, 17-5-91.

85 Cam. Nac. Crim., sala I, “Coria, Mario”, 14-8-91.
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Para un sector la ley 23.487 no puede transformarse en obstaculo
para la accién promovida en su momento validamente, es decir, no
puede ser opuesta retroactivamente, sin menoscabar los derechos ya
adquiridos o en expectativa resultantes de la antigua ley. Exigir re-
troactivamente el cumplimiento de requisitos inexistentes puede im-
plicar un exceso ritual manifiesto frustratorio del servicio de justicia
y de las expectativas que en €l se depositan, importando un innecesario
dispendio de energia jurisdiccional sin beneficio para nadie®.

Para otros en cambio, ante una reforma del articulo 72 del Cédigo
Penal, el articulo 2° debe tener plena operatividad®’.

III. Lesiones graves

Conforme al articulo 90:

Se impondra reclusion o prisién de uno a seis afios, si la lesion
produjere una debilitacion permanente de la salud, de un sentido,
de un 6rgano, de un miembro o una dificultad permanente de
la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del ofendido,
le hubiere inutilizado para el trabajo por mas de un mes o le
hubiere causado una deformaciéon permanente del rostro.

El articulo comentado podria dividirse en cuatro figuras distintas.

1. Debilitaciones permanentes

Se incluyen aqui los casos en que la lesion produjere una debi-
litacion permanente de la salud, de un sentido, de un 6rgano, de un
miembro, o una dificultad permanente en la palabra.

Estas figuras presentan dos caracteristicas comunes: la debilitacion
y la permanencia.

8 Cam. Nac. Crim,, sala I, “Ruffinelli, Fernando”, 23-6-89, con voto en disidencia
del Dr. Donna, quien afirmé que la instancia privada era una resolucién de fondo y
por ende era de aplicacion el art. 2° del Cédigo Penal. Véase el comentario de FIL-
GUEIRAS, Santiago, £l problema de la retroactividad de la ley que hizo de accion
dependiente de instancia privada el delito de lesiones leves, en Doctrina Penal, afio
13, Depalma, 1990, p. 339.

¥ Asi se expidié la SCJ de Buenos Aires, P. 40.429, 27-11-90, Acuerdos y

Sentencias 1990-IV-362; SCJ de Buenos Aires, P. 38.604, 26-12-89, Acuerdos y Sen-
tencias 1989-1V-807.
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1°) Debilitacion: Significa una disminucién en ciertas funciones
vitales para el ser humano como la salud, sentido, 6rgano, miembro
o la palabra. La funcién no debe perderse sino que se conserva pero
debilitada. Como sostiene Nuiiez, la debilitacion supone la permanencia
de la funcion pero disminuida en su capacidad de accidn o de resistencia
anterior al hecho. La disminucién debe ser de grado tal que el nuevo
estado funcional cumpla deficientemente la tarea que antes desarrollaba
o que presente menos resistencia frente a la enfermedad, a la debili-
tacién o al dolor®.

La debilitacion se mide no ya con respecto a lo que el hombre
debe ser, sino a lo que realmente era antes de la lesion, siempre que
no se trate de una preexistente situacion patologica (por ejemplo la
supresion de dientes supernumerarios no implica una debilitacion)®.
A la inversa, si se trata de un individuo con un desarrollo en sus
funciones superior a lo normal (superdotado), la disminucion de esas
cualidades adicionales constituye debilitamiento, aunque el sujeto se
pueda seguir considerando una “persona normal”. Tal seria el caso
del atleta que como consecuencia de la lesion pierde su 6ptimo estado
fisico, aunque conserve el estado de un hombre medio.

2°) Permanencia: Segin la doctrina mayoritaria, para que se con-
figure el delito la debilitacion debe persistir durante considerable tiem-
po, aunque no sea incurable®.

En cambio otro sector —al que adherimos— es mas estricto al exigir
la probabilidad estimada (diagndstico) de que la evolucién natural o
los procedimientos cientificos ordinarios no puedan eliminar la defi-
ciencia constitutiva del dafio, reconstituyendo la estructura corporal o
devolviendo a la funcién su anterior eficiencia®.

De acuerdo a este criterio no alcanza con que la debilitacion dure
un “considerable tiempo”, sino que debe presentarse como “irrever-
sible” seglin los procedimientos ordinarios de curacién. En cualquier

8 NUNEZ, ob. cit.,, p. 203.
# SOLER, ob. cit., p. 127.

% jdem nota anterior; NUNEZ, ob. cit., p. 204; FONTAN BALESTRA, ob. cit.,
p. 282.

! CREUS, ob. cit., p. 85.
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caso, no interesa que la debilitacién pueda revertirse mediante proce-
dimientos extraordinarios como ortopedia, protesis o cirugias.
Las cuatro figuras que estamos analizando son:

a) Debilitacion permanente de la salud

Una persona tiene salud cuando todas sus funciones se desenvuel-
ven sin dificultad y dolor, es decir, cuando existe una “armonia bio-
16gica” de las mismas. Se trata en los términos de Bonnet de un “equi-
librio anatomo-funcional?.

La debilitacion permanente en la salud consiste en la disminucién
en las funciones fisicas y psiquicas del individuo, es decir, se trata de
una debilitacion general del organismo de la victima a causa de la
lesién inferida.

Hay que saber distinguir esta figura de la causacién de una en-
fermedad cierta o probablemente incurable, hecho que da lugar a le-
siones gravisimas. La debilitacion estudiada no es un proceso patolo-
gico en curso como la enfermedad, sino que es el estado en que queda
el organismo disminuido en sus capacidades funcionales. Como sos-
tiene Soler, la debilitacién suele ser el residuo de un proceso morboso
en si mismo extinguido®.

No es lo mismo ser un hombre débil que un hombre enfermo; se
puede ser débil constitucionalmente, o a consecuencia de una enfermedad,
pero la debilidad es un estado que no se identifica con la enfermedad
misma, aunque a menudo la acompafie o sea su consecuencia®.

Puede suceder que se cause una enfermedad que no sea incurable,
pero que tenga el efecto de ocasionar un debilitamiento permanente
de la salud (por ejemplo el caso de enfermedades como la fiebre reu-
matica, la poliomielitis o meningitis, que tienen cura pero dejan se-
cuelas permanentes en la salud del enfermo).

El debilitamiento de la salud también puede darse si un sujeto
agrava con su accion una enfermedad preexistente. En tal caso produce
un “debilitamiento” sin haber causado la enfermedad.

%2 BONNET, ob. cit., p. 431.
% SOLER, ob. cit,, p. 128.
% FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 281.
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b) Debilitacion permanente de un sentido

El sentido es una determinada facultad por medio de la cual reci-
bimos los estimulos externos. Entre ellos encontramos al sentido de la
vista, del oido, del olfato, del tacto y del gusto®™. Pero juridicamente,
sentido corresponde a la totalidad de la funcién, es decir, se lo debe
considerar en su aspecto fisiologico y no en el exclusivamente anato-
mico, puesto que varios 6rganos pueden servir para el ejercicio de una
unica funcion. Asi, el sentido de la vista estd constituido por los dos
o0jos, los nervios 6pticos y los centros nerviosos cerebrales. Lo mismo
ocurre con el oido, olfato, gusto y tacto®. Para Diez Ripolles sentido
alude a la funcion que llevan a cabo determinadas partes diferenciadas
del cuerpo constituidas por un grupo de células, o por un complejo
sistema de ellas, especializadas en captar estimulos del mundo exterior
y en hacer llegar tal informacién al sistema nervioso central, y que se
suelen denominar receptores sensoriales u 6rganos sensoriales®®-.

La debilitacion se va a dar cuando se altera el funcionamiento
del sentido. Este debe seguir actuando pero de modo més deficiente
(se rompe el equilibrio funcional).

Entendiendo el término sentido de modo funcional, puede ser que
se produzca un debilitamiento permanente, sin que se afecte el 6rgano
que ejercé el sentido. Por ejemplo, si después de un fuerte golpe la
victima se ve disminuida en su capacidad auditiva, aunque no se haya
afectado propiamente el oido, el hecho constituye lesion grave. Ello
asi, porque como sostiene Basile, las lesiones de las vias sensoriales
de conduccién de la energia nerviosa o sus localizaciones cerebrales
tienen la misma significacion juridica que las lesiones de los organos
receptores externos®’.

Cuando el sentido se ejerce mediante 6rganos bilaterales, como
la vista, la pérdida de uno de ellos (ej. pérdida de un ojo) constituye
un debilitamiento permanente, pues el sujeto —aunque de modo defi-
ciente— sigue viendo.

9 fdem nota 92.

% BONNET, ob. cit., p. 432.

%-1 DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., p. 393.

97 BASILE, Alejandro A., Lesiones. Aspectos médico-legales, Universidad, Bue-
nos Aires, 1994, p. 33.
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¢) Debilitacién permanente de un organo

El término 6rgano también debe ser entendido en sentido fisio-
l6gico y funcional. Es decir, mas que el 6rgano en si, lo que importa
es el desarrollo de la funcién organica®®. En otras palabras, por miembro
debe entenderse a la parte corporal diferenciada que es susceptible, a
diferencia del 6rgano, de directa percepcién visual como algo clara-
mente delimitado del tronco, lo que permite incluir en el concepto a
las extremidades, al pene, la nariz, en la medida en que quepa atribuirles
una funcidn propia, diferenciada del érgano o aparato en el que se
suelen integrar®®!.

Esto es fundamental porque puede ser que varios 6rganos sirvan
para una unica funciéon, de manera que la pérdida de uno de ellos
implica simplemente un “debilitamiento”. Como afirma Bonnet, el or-
gano visual, el auditivo, el respiratorio, el renal y el de la reproduccion,
estan constituidos por los dos ojos, los dos oidos, los dos pulmones,
los dos rifiones, los dos testiculos o los dos ovarios®®, de manera que
la pérdida de uno de los 6rganos constituye lesion grave y no gravisima.
Si a un individuo le extraen un rifién o un testiculo, el érgano renal
y el reproductivo respectivamente, pueden seguir funcionando, por lo
que existira sélo un debilitamiento.

Sin embargo, se debe aclarar que lo dicho precedentemente ocurre
en los casos en que varios organos llevan a cabo conjuntamente la
funcion, pero no cuando 6rganos “anatomicamente Unicos” (gj. el bazo
o el higado) contribuyen a una funcién comun con otros drganos dis-
tintos. En estos casos, la extirpacion de la pieza o la eliminacion total
de su funcionamiento dan lugar a lesién gravisima'®.

Pueden suscitar dificultades las piezas dentarias que en su conjunto
cumplen la funcién de masticacién, puesto que la pérdida de una de

%8 Un claro ejemplo del concepto funcional de dérgano puede verse en el caso
fallado por la Camara del Crimen el 17-11-61, donde se conden6 por lesiones graves
a un médico que extirpd el glande del clitoris de su amante. La mayoria entendié
que se habia debilitado la funcién sexual de la victima (ver L. L. 110-603, con excelente
comentario y critica de Guillermo J. Ouvifia).

98'1, DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., p. 386.

% fdem nota 96.

'% CREUS, ob. cit., p. 87; NUNEZ, ob. cit., p. 206; SOLER, ob. cit., p. 129.
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ellas seguramente no implica un debilitamiento de la funcién, pero
quiza si cuando sean varias, por lo que serd una cuestion de hecho a
determinar en cada caso particular'!,

Sobre este ultimo aspecto, se ha dicho que debe calificarse como
grave —y no simple—, la lesién que produce la pérdida de dos piezas
dentales, pues tal contusion produce disturbios en la masticacion, pro-
vocando deficiencia funcional que debe ser meritada, en especial habida
cuenta de que al tratarse de dientes de los denominados permanentes
como acontece en toda persona mayor, su ausencia no solo afecta la
anatomia de quien lo padece, sino que es visible suponer que en tal
caso se pueda estar hablando de una disminucion del érgano de la
masticacion'%.

d) Debilitacion permar.ente de un miembro

Por miembro ha de entenderse a cualquiera de las extremidades
del ser humano, articuladas con el tronco, es decir, los miembros su-
periores (brazos) y los inferiores (piernas). La figura consiste en dis-
minuir la capacidad o eficacia del miembro, sin que sea necesaria su
amputacion o destruccion.

La debilitacion de un miembro se refiere a la disminuciéon de
movimientos, de la fuerza o de la habilidad; presencia de atrofias o
falta de tonicidad. Son ejemplos clinicos de debilitacion los estados
de paresia (pérdida parcial de fuerza), retracciones tendinosas incapa-
citantes en forma parcial, una fractura femoral con posterior claudi-
cacion, una reseccion de tendones que obstaculiza permanentemente
la flexién o la extension de un miembro, la luxacién postraumatica
recidivante de hombro, etcétera'®.

En cuanto a las manos y los pies no constituyen miembros, pero
dada la funcién que cumplen, pueden ser considerados érganos (de
aprehension y pedestacion), de manera que la pérdida de una sola

100 LAJE ANAYA, ob. cit., p. 63.

192 Cam. Nac. Crim., sala VII, “Sosa, Cristian”, 29-9-95. En igual sentido se ha
expedido la Cém. Nac. Crim,, sala VII, c¢. 17.202, “E. A.”, 10-8-92, y Cam. Nac.
Crim., sala V, “Ayala, V.”, 30-11-93, sefialando en este Gltimo precedente que es

indiferente que las piezas dentarias afectadas sean o no artificiales.
19 BASILE, ob. cit., p. 36.
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mano o pie constituye lesion grave. En cambio la pérdida de ambos
configura lesién gravisima.

e) Dificultad permanente de la palabra

La figura consiste en los inconvenientes mentales y mecénicos
de caracter permanente para servirse de la palabra. La dificultad
puede consistir en problemas para utilizar las palabras, emitirlas o
construirlas. El origen del inconveniente puede ser una lesion en el
organismo mecdanico de la palabra (ej.: lesién en cuerdas vocales,
laringe, lengua, labios, dientes o paladar), o en centros cerebrales
vinculados con el habla. También puede tener una causa puramente
psiquica (emocional) '%. Se comprende tanto los inconvenientes de
pronunciaciéon como los de coordinacién entre el pensamiento y su
expresion oral'%.

Lo importante es que el sujeto pasivo se vea afectado o disminuido
en la posibilidad de darse a entender a través del habla, no siendo
suficiente con la causacién de meros defectos de pronunciacion facil-
mente reparables (ej., la pérdida de un diente), sino que es necesario
que las expresiones lingiiisticas de la victima sean “dificilmente en-
tendibles” por los demas.

De acuerdo a esta idea, si el sujeto luego de la lesion pierde la
“pronunciacién perfecta que tenia antes del hecho”, pero no obstante
ello, se puede expresar sin dificultad, no habra lesiones graves.

2. Peligro para la vida del ofendido

Otra de las modalidades del delito de lesiones graves se da cuando
la lesion hubiere causado un peligro para la vida de la victima. Co-
rresponde hacer tres acotaciones:

1) Para que se dé el agravante, no alcanza con la sola potencial
peligrosidad de las lesiones ni de los medios utilizados, sino que es
necesario que la victima haya sufrido un peligro real para su vida. Lo
que en este caso agrava es la situacion de peligro inminente de muerte
en que se ha encontrado la victima. El peligro para la vida no existe

104 NUNEZ, ob. cit., p. 209; SOLER, ob. cit., p. 130; BASILE, ob. cit., p. 37.
"5 LAJE ANAYA, ob. cit., p. 63.
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por grave y peligrosa que sea la lesion, mientras no se hayan producido
en la victima los fenomenos generales del significado letal que la
ciencia médica individualiza como tales y que son propios de todo
estado de inminente desenlace mortal'%,

Por ello, para saber si corresponde aplicar la figura, hay que tener
en cuenta la situacion concreta de peligro sufrida por la victima, siendo
imposible determinar a priori qué clase de lesiones caen en el tipo
penal. Una misma lesion puede en un caso implicar un peligro para
la vida y en otro no.

Desde el punto de vista médico, se exige que hayan corrido riesgo
real las funciones del individuo, obligando a apelar a la asistencia
respiratoria o cardiaca. Es decir, afirmar que ha estado en peligro la
vida de una persona es un diagnéstico y no un pronodstico, y por lo
tanto, el unico profesional habilitado para producir dicho diagndstico
es el médico. El simple hecho de que una persona haya desvanecido
o permanecido inconsciente durante un lapso, no acredita que haya
peligrado su vida'?’.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia ha resuelto que la expresion
utilizada en el articuio 90 del Cédigo Penal sustantivo, al calificar de
grave la lesion cuando ella “hubiere puesto en peligro la vida del
ofendido”, debe interpretarse en el sentido de que el peligro referido
no es el potencial o posible que se derivaria de la lesion por su idoneidad
genérica para crearlo, sino el real y efectivamente corrido por la victima
en el caso concreto. Es decir, que para agravar la lesion, se requiere
la determinacion precisa de que la victima estuvo en real trance de
morir, no bastando el prondstico médico emitido en el momento del
reconocimiento inicial del hecho en base a las caracteristicas de la
lesion!%8,

También se ha dicho que a los efectos de la calificacién de las
lesiones como graves (art. 90, Cod. Pen.) se tiene en cuenta, ademas
del diagnostico médico, el medio empleado, la constitucion del dam-
nificado, ubicacion, profundidad, extension, gravedad e intervencion

100 NUNEZ, ob. cit., p. 210.
7 RIU y TAVELLA, ob. cit., p. 10.
198 Cam. Apel. de Junin, Sala Penal, c. 15.768, “Sudrez, Ramén”, 19-2-79.
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quirtirgica de las heridas producidas, todo lo cual puso a la victima
en peligro de muerte!®.

2) Otro aspecto importante es que no alcanza con la mera creacion
de un peligro real para la vida de la victima, sino que el mismo debe
haber sido “causado” por el sujeto activo; es decir, es necesario que
exista una relacion causal probada entre la accion del autor y el peligro
en cuestién.

Este aspecto es aclarado por Nufiez, al sostener que el peligro
puede haberse producido por la lesion misma (ej., una herida en la
parte vital) o por causas que estaban fuera de ella, como es el estado
fisico de la victima o la insuficiente curacion, pero siempre el peligro
de muerte debe estar en relacion causal con la lesion o la ofensa del
autor''®, Sin embargo, se puede criticar esta posicion que surge del
naturalismo propio de Nufiez, ya que imputa todo resultado al autor.
El peligro debe haber surgido de la lesion infligida por el autor, y no
por razones ajenas, como ser la hemofilia de la victima.

También la jurisprudencia hizo hincapié en este punto, sefialando
que el peligro de vida a que se refiere el articulo 90 del Codigo Penal,
debe surgir de la lesion recibida y no de circunstancias ajenas a la
misma'!l,

3) Finalmente, como estamos en presencia de un delito doloso,
también es necesario que el peligro para la vida haya sido una situacion
conocida por el autor. Se trata de un elemento mas del tipo objetivo,
que debe ser aprehendido por el dolo del sujeto activo. Esto genera
dos consecuencias:

a) Si el peligro que generd la accion era algo subjetivamente
imprevisible, el autor respondera sélo por lesiones leves. Tal
seria la situacidon si “A lesiona a B, éste es trasladado al hos-
pital, su vida corre peligro por una negligencia grave de los
médicos”.

b) Si el peligro era previsible, pero en el caso concreto no fue
querido por el autor, respondera por lesiones leves en concurso

109 Cam. Crim. 2* de Chaco, “N., M.”, 13-3-81.
110 NUNEZ, ob. cit., p. 211.

I Cam. Pen. de Trenque Lauquen, P. 6492, RSD-131-82, 22-9-82, “S., H. R.”
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ideal con lesiones culposas. Un ejemplo seria el individuo que
queriendo desmayar a la victima por unos segundos, “sin que-
rerlo” la pone en estado de coma por varios dias con riesgo
para su vida.

3. Inutilidad para el trabajo por mds de un mes

Otra de las figuras de lesiones graves consiste en inutilizar a la
victima para trabajar por un lapso mayor al mes. Nuestro Cédigo Penal,
a diferencia de otros, se refiere a la inutilidad para el trabajo “en
general”, de alli que el agravante también se da cuando la victima no
tenia trabajo e incluso cuando se trata de un individuo que no se
encuentra en una etapa laborativa de su vida (nifios 0 ancianos).

Para la ley no interesa las “pérdidas econdmicas” que ocasiond
la lesion, sino que simplemente es un parametro que se utiliza para
calificar a aquélla como grave. El hecho de que la victima siga cobrando
su sueldo durante el tiempo en que se recupera de la lesion no excluye
el delito.

Si bien el Codigo se refiere al trabajo en general, ello no significa
que no se tomen en cuenta las ocupaciones propias de la victima. Por
el contrario, si la lesién nutiliza para las tareas habituales, aquéllas
siguen siendo graves, aunque el individuo pueda cumplir otras tareas.
En el ejemplo de Creus, cuando la lesién impide a un locutor leer los
libretos por mas de un mes, aunque puede desempefiar tareas de indole
manual, sigue habiendo lesiones graves'!'?,

En sintesis, como destaca Soler, el sentido de la ley es mas bien
el de entender que la ocupacién habitual es la primera que debe com-
putarse, pero no impide la agravante el hecho de que la victima no
tuviera ninguna, en cuyo caso, se considera la incapacidad general
para trabajar''’,

Por dltimo, la ley exige que la inutilidad sea por mas de un mes,
debiendo contarse dicho lapso de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
77 del Cédigo Penal. Esto significa que si por ejemplo la victima se
encuentra impedida para trabajar desde el 1° de febrero al 2 de marzo,

12 CREUS, ob. cit., p. 88.
113 SOLER, ob. cit., p. 133.
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el hecho constituye lesién grave, aunque no hayan transcurrido mas
de treinta dias (ver art. 25 del Cod. Civ.).

Sobre el punto la jurisprudencia ha sostenido que para determinar
si la lesién que provoca incapacidad laboral es grave, a los efectos
del articulo 90 del Cédigo Penal, no debe atenderse al tiempo que
tarda en curar sino al que inutiliza para el trabajo, pues lo uno no
supone necesariamente lo otro''*.

4. Deformacion permanente en el rostro

Esta figura da lugar a muchas discusiones en la doctrina, sobre
todo en lo que hace al concepto de deformacion y de rostro. Anali-
zaremos los aspectos mas importantes:

1) Deformacion: Algunos autores como Soler destacan que no es
necesaria una alteracion repulsiva para la existencia de deformacion
en el rostro. Basta con una deformacion aparente, que destruya la
armonia y aun simplemente la belleza del rostro'!>.

El problema es que segiin ese criterio, cualquier marca que se infrinja
en el rostro implicaria lesién grave, cosa que nos parece inadmisible. La
ley no habla de “marca indeleble” como otros proyectos, ni se refiere a
“cualquier alteracion”, sino que expresamente exige “deformacion”.

En tal sentido no alcanza con la “mera modificacién de las ca-
racteristicas morfoldgicas”, sino que debe existir una alteracion de la
armonia de ese rostro, provocando una situaciéon de rechazo al ser
observada desde una distancia prudencial''®. Bien dicen Molinario y
Aguirre Obarrio que no debe seguirse a los autores italianos, ya que
nuestra ley no distingue entre lo sfregio y deformazione permanente
del viso. En este ultimo supuesto es necesario que la herida, ademas
de ser permanente y en el rostro, llame la atencién o cause horror o
repugnancia, requisito €ste que no es indispensable en nuestra ley,
bastando la alteracién de la armonia de las lineas del rostro.

Tampoco alcanza lo sfregio, esto es cualquier cicatriz, aunque
fuera imperceptible, ya que no es deformacion!!®.

14 Cam. Apel. de San Isidro, sala II, “Nobile, Santiago”, 1-9-81.
'15 SOLER, ob. cit., p. 135.

116 RIU y TAVELLA, ob. cit., p. 12.

116-1 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. I, p. 250.
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En consecuencia, si bien no es necesario que la alteracién resulte
repugnante o grosera, la simple cicatriz o marca, por aparente que
sea, no constituye deformacion del rostro si no trasciende estéticamente
y desfigura la fisonomia, lo que ocurrira cuando el sentido antiestético
del rostro lesionado “llama la atencion” de los demas'!’. Pero obvia-
mente para ello se deben tener en cuenta las caracteristicas particulares
de la victima (edad, sexo, profesion, el estado de su rostro antes del
hecho, etc.).

Segun la jurisprudencia, la deformacion en el rostro, para agravar
las lesiones, no debe estar comprendida con alcances que impliquen
una repulsiva alteracion, bastando la aparente malformacién para que
la agravante se materialice!!®.

En otro fallo se ha dicho que configura el delito de lesiones graves
la conducta del imputado que a través de un mordisco arranco el pa-
bellon integro de la oreja, la cual provocé en la victima una desfigu-
racion de por vida'"’.

También se destacd que si la victima ha sufrido como consecuencia
del golpe una sensible desviacion del eje normal de su nariz que altera
la armonia de su rostro, esta lesion, por haber sido ocasionada en el
rostro de una mujer, sexo en el que, socialmente, constituye importante
motivo de aceptacion el cuidado de la estética, y por importar una
alteracién fisondmica apreciable cuya remision solo seria posible me-
diante el auxilio de la cirugia estética, se inscribe dentro del concepto
de deformacidén permanente requerido por el articulo 90 del Cdédigo
Penal para considerarla como de caracter grave'?’.

Para la configuracion del delito de lesiones graves (art. 90, Cod.
Pen.) a causa de una deformacién permanente en el rostro, la ley
requiere una alteracion en la simetria, sin que sea necesario llegar al
horror o repugnancia pero si, al menos, que la cicatriz inferida llame
la atencion de los demas, por lo que una simple marca que, aunque

17 Asi se expresa NUNEZ, ob. cit., p. 219.

118 Cam. Nac. Crim., sala VII, “Eslal, Alfredo”, rta.; 10-8-92.

119 Cam. Nac. Crim., sala VI, “M. V.”, 10-3-93.

120 Cam. Pen. de Azul, P. 7795, RSD-191-84, 5-9-84, “O. L. E.”
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permanente, no llama la atencién ni deforma el rostro, queda fuera
de la figura citada'!.

2) Rostro: Se entiende por rostro a la regién limitada en su parte
superior por la linea normal de implantacién del cuero cabelludo en
la frente, en su parte inferior por el borde del maxilar inferior, y
lateralmente por los pabellones auriculares incluidos'?2. Sin embargo
hay autores que fundandose en el motivo social del agravante, tratan
de extender el concepto, considerando rostro a las partes del cuerpo
que se llevan al descubierto segiin las costumbres ordinarias del vestir!??
o también a la parte superior del pecho en las mujeres!?*.

En realidad no es necesario extender el término rostro, pues la
ley no exige que indefectiblemente la deformacion se produzca dentro
de los limites estrictos de lo que anatomicamente constituye rostro,
sino que toma en cuenta el afeamiento de su aspecto, que puede ser
igualmente ocasionado por la destruccidn o alteracion de partes situadas
fuera de esos limites, pero que trascienden a la estética de las faccio-
nes!?. Si a la victima le queman todo el cuero cabelludo con un écido,
sin lugar a dudas existira deformacion permanente en el rostro, aunque
las heridas no hayan sido producidas dentro de lo que anatomicamente
se llama rostro. Es decir, no importa tanto donde se haya producido
la lesion, sino que el rostro sea “percibido” como deforme por los
demas. Sin embargo, es dificil convencer a alguien, como dice Aguirre
Obarrio, de que el cuello o el pecho forman parte del rostro, ya que
éste quiere decir cara!?>!,

3) Permanencia: La doctrina es unanime cuando exige el caracter
permanente de la deformacion. Esto se va a dar cuando no es previsible
que por medios naturales desaparezca, siendo indiferente que pueda
eliminarse por medios artificiales (cirugia estética) o que pueda disi-
mularse de otra manera (maquillaje, etc.). Permanente no equivale a
perpetuo.

12t Cam. Apel. de San Isidro, sala I, “Suérez, Beatriz”, 18-6-81.

122 RIU y TAVELLA, ob. cit., p. 12.

123 SOLER, ob. cit., p. 136.

124 FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 293.

125 NUNEZ, ob. cit., p. 218.

1251 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., nota 25, p. 249.
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Sobre este ultimo aspecto se ha dicho que si mediante el auxilio
de la ciencia médica se pudo evitar una desfiguracién en el rostro,
esa mejoria no invalida la agravacion de las lesiones!?S.

En igual sentido se sostuvo que la correccion de la deformidad
por medios quirlirgicos no afecta ni modifica la calificacién de las
lesiones en cuanto las deformaciones del rostro sean permanentes (art.
90, Céd. Pen.), determinandose tal permanencia por el diagnoéstico,
esto es, por una opinién médica acerca de tal efecto!?’.

IV. Lesiones gravisimas

Segun el articulo 91:

Se impondra reclusion o prision de tres a diez afios, si la lesion
produjere una enfermedad mental o corporal, cierta o proba-
blemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la
pérdida de un sentido, de un 6rgano, de un miembro, del uso
de un 6rgano o miembro, de la palabra o de la capacidad de
engendrar o concebir.

1. Enfermedad mental o corporal cierta
o probablemente incurable

No se trata de un debilitamiento en la salud como el previsto en
el articulo 90, sino que debe haber un proceso patolégico que no haya
cesado, aunque pueda haber sido paralizado en orden a su agrava-
miento!?8,

La enfermedad es cierta o probablemente incurable cuando la vic-
tima no podra volver a gozar de salud (afeccion irreversible), exigién-
dose un prondstico de incurabilidad de absoluta certeza o de proba-
bilidad muy grande'?.

La enfermedad persiste, y por lo tanto, no esta curada, mientras
subsista en alguna medida apreciable el proceso patologico activo que

126 Cam. Nac. Crim., sala VII, “Eslal, Alfredo”, 10-8-92.
127 Cam. Nac. Crim., sala III, “Getvitz, Jorge™, 28-11-89.
128 CREUS, ob. cit.,, p. 91; LAJE ANAYA, ob. cit., p- 66.
129 BONNET, ob. cit., p. 463.
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la constituye, aunque su gravedad haya disminuido. Pero aquélla se
habra curado si, habiendo cesado la actividad del proceso patologico,
las que subsisten son las secuelas debilitadoras de la salud de la vic-
tima'3°. En este caso no existira lesion gravisima sino grave.

Como la ley indica expresamente, la enfermedad puede ser cor-
poral o mental. En el primer grupo se incluyen afecciones como la
hemiplejia o la hemorragia cerebral con secuelas irreversibles; la pa-
raplejia por una contusién destructiva de la médula espinal, etcétera.
En cuanto a las mentales se mencionan la alienacion mental organica,
o la demencia postraumatica’®'. La mencién a ambas enfermedades
elimina cualquier duda con respecto a la variante psiquica, que no
hace falta si se sigue un concepto amplio de enfermedad. Por enfer-
medad mental debe entenderse la que afectan a las facultades psiquica
o mentales del sujeto’™!,

En la figura deben incluirse los casos en que la lesion produce
una enfermedad que lleva a la muerte como el sida. En tal situacién,
aunque la victima muera al cabo de cierto tiempo, existen lesiones
gravisimas y no homicidio, salvo que el sujeto activo haya tenido la
intencion de matar mediante el contagio de la enfermedad. Como sos-
tiene Nufiez, mediando espacio de tiempo suficiente para estabilizar
y darle autonomia al estado de enfermedad incurable, el hecho no se
transforma en homicidio, pues la ley, al prever independientemente
una agravante cuyo normal desenvolvimiento puede terminar con la
muerte de la victima, implicitamente excluye la aplicacién de la figura
de homicidio'32,

Una cuestion interesante se presenta en caso de que los avances
de la medicina permitan curar una enfermedad que antes era incurable.
Si el autor de las lesiones fue condenado con anterioridad a los des-
cubrimientos, su situacion puede reconsiderarse por via del recurso
de revision previsto en los codigos procesales'™:.

130 NUNEZ, ob. cit., p. 222.

131 BONNET, ob. cit., p. 436.

131-1 DJEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., t. I, ps. 399/400; DONNA,
Teoria del delito cit., t. 11, § 83, p. 230.

132 NUNEZ, ob. cit., p. 222.

133 NUNEZ, ob. cit.,, p. 222; en contra CREUS, ob. cit., p. 91.
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2. Inutilidad permanente para el trabajo

A diferencia de lo que sucede en el articulo 90, aqui la inutilidad
no es por un tiempo mayor al mes, sino para toda la vida. Debe
existir un diagndstico que establezca que la victima no podra volver
a trabajar!*4.

Si bien en algunas lesiones la inutilidad puede descubrirse a partir
del momento de su produccién —por ejemplo amputacién de ambas
manos o pérdida de la vision por destruccion de los glébulos oculares—,
en otros casos es necesario esperar el transcurso de un periodo evolutivo
prudencial para que se consolide la lesion!*>.

3. Pérdida de un sentido, érgano o miembro

El concepto de sentido, 6rgano o miembro ya ha sido analizado
supra. Mientras que el articulo 90 se refiere a la debilitacion de aquéllos,
el delito analizado importa su pérdida.

En cuanto a la afectacion de un 6rgano o miembro, la ley establece
que puede tratarse de una “pérdida” del 6rgano o miembro, o del uso
de alguno de ellos. Ello significa que no necesariamente debe tratarse
de una pérdida anatdmica (amputacion) sino que puede ser de caracter
funcional (por ejemplo paralisis). Por otra parte, equivale a pérdida
la permanencia de una funcién totalmente inapropiada o rudimentaria
(por ejemplo distinguir la luz pero no las formas, arrastrar la pierna
sin poder levantarla para dar el paso, etc.)!*®.

La jurisprudencia se ha referido a este delito considerando que
la pérdida del bazo es la pérdida de un organo en los términos del
articulo 91 del Cddigo Penal, pues esta norma alude a la pérdida de
un 6rgano o de su uso y no a la de una funcion, por lo que carece
de trascendencia que varios organos anatomicamente (bazo o higado)
contribuyan a una misma funcién o que se pueda vivir sin é1'*7.

134 CREUS, ob. cit., p. 92; SOLER, ob. cit., p. 138; en contra Nufiez, quien
sostiene que alcanza con que la inutilidad sea por tiempo duradero.

135 RIU y TAVELLA, ob. cit., p. 17.

13 Ver SOLER, ob. cit., p. 138; CREUS, ob. cit., p. 92; NUNEZ, ob. cit., p. 224.

137 Cam. Crim. de Moro6n, sala I1, “Villalba, Omar”, 19-3-92.
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4. Pérdida de la palabra

Aqui no se trata de una dificultad permanente como en las lesiones
graves, sino de la pérdida absoluta de la posibilidad de darse a entender
por medio de la palabra. También en este caso es indiferente que se
conserve la facultad de emitir sonidos pero sin posibilidad de articu-
lar'3®. En cambio, si €l sujeto puede expresarse, aunque defectuosa-
mente, el hecho constituye lesiones graves.

El delito no se excluye por la circunstancia de que la pérdida de
la palabra pueda suplirse por medio de procedimientos especiales que
permitan comunicar las ideas a terceros (signos, palabras escritas, vo-
calizacion no lingual, etc.).

5. Pérdida de la capacidad de engendrar o concebir

La ley se refiere a los casos en que la lesion produce incapacidad
para reproducirse (esterilidad), por cualquier medio que sea. No se da la
hipétesis, en cambio, cuando sélo se ocasiona impotencia para realizar el
acto sexual, si la facultad de reproduccion permanecié incélume (por
ejemplo que el hombre siga produciendo espermatozoides pese a la des-
truccion de su miembro viril)!**. Sin embargo en estos casos el hecho
también implicaria lesion gravisima pues significa la pérdida del 6rgano
de reproduccion, generando también la pérdida de la funcion sexual'®.

Este tipo de lesion es de observacion excepcional en el hombre,
producto, la mayoria de las veces, de un accidente o de una agresion
con fines de venganza. En cambio en la mujer en muchos casos se da
como consecuencia de una intervencion quirurgica. No es infrecuente
que en muchas mujeres, en las que sus partos deben ser terminados por
una cesarea, en forma repetida, el cirujano proceda a realizar la ligadura
de sus trompas a los fines de evitar un proximo embarazo'*!. Ya hemos
visto que la esterilizacién exige, como requisito para ser licita, el con-
sentimiento expreso del paciente o sus representantes y la existencia de
una indicacion terapéutica perfectamente determinada.

138 NUNEZ, ob. cit., p. 224; SOLER, ob. cit.,, p. 138; CREUS, ob. cit., p. 92.
13 CREUS, ob. cit., p. 93.

140 Ver NUNEZ, ob. cit., p. 227.

141 RIU y TAVELLA, ob. cit., p. 17.
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El delito analizado puede cometerse contra nifios aunque todavia
no tengan su capacidad sexual desarrollada, pues la capacidad para
engendrar o concebir puede ser presente o futura. En cambio no puede
cometerse contra un anciano o una persona que haya perdido dicha
capacidad'*.

V. Lesiones calificadas

El articulo 92 establece que:

Si concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 80, la pena sera: en el caso del articulo 89, de seis
meses a dos afios; en el caso del articulo 90, de tres a diez
afios; y en el caso del articulo 91, de tres a quince afios.

Las causas de agravacion del delito son las mismas que agravan
el homicidio, por lo que nos remitimos a lo dicho respecto de esa
figura!®3.

Soélo resta aclarar que al igual que lo que sucede con el homicidio,
la concurrencia de varios agravantes en el mismo hecho no influyen
en la escala penal.

142 SOLER, ob. cit., p. 139; LAJE ANAYA, ob. cit, p. 67.

143 Ante una eventual reforma de la ley, seria conveniente introducir otras circuns-
tancias calificantes como las previstas en el Codigo Penal aleman, cuyo articulo 223 a
establece: “Cometiéndose la lesion por medio de un arma, en particular un cuchillo u otro
instrumento peligroso o por medio de una agresion insidiosa o de varios en comun o por
medio de un tratamiento peligroso para la vida, la pena es de privacion de libertad de hasta
cinco afios o multa”. Una prevision similar puede encontrarse en el Codigo Penal de
Espafia, donde el hecho se agrava si “en la agresién se hubieren utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o
salud, fisica o psiquica del lesionado” (art. 148, inc. 1°). También el delito se califica
cuando “la victima fuere menor de doce afios o incapaz” (art. 148, inc. 3°). Por otra parte
resulta sumamente interesante la prevision del delito de “violencia familiar” efectuada por
el nuevo Cédigo Penal espafiol, cuyo articulo 153 dispone: “El que habitualmente ejerza
violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por
andloga relacion de afectividad o sobre los hijos propios o del cényuge o conviviente,
pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de prisién de
seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el
resultado que, en cada caso, se causare”.
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Si bien la ley no indica el tipo de pena a aplicar, es obvio que
rigen las mismas especies de pena establecidas en los articulos 89, 90
y 91. Es decir, en caso de lesiones leves calificadas la pena es de
prisién. En cambio en el supuesto de lesiones graves o gravisimas la
sancién es de reclusién o prision.

Finalmente, hay que recordar que si las lesiones se cometen con
motivo o en ocasién de un espectaculo deportivo, sea en el ambito
de concurrencia publica en el que se realice o en sus inmediaciones,
sea que el hecho se produzca antes, durante o después del espectaculo
(arts. 1° y 2° de la ley 24.192, B. O. del 26-3-93), la escala penal
sufre una importante agravacion, pudiendo aplicarse accesoriamente
alguna de las inhabilitaciones previstas en el articulo 10 de esa ley.

La jurisprudencia se ha referido a distintos aspectos de las cir-
cunstancias calificantes:

a) El fundamento de la calificante prevista en el articulo 92 del
Cddigo Penal, en relacion con el articulo 80, inciso 1°, se basa
en un vinculo de sangre al que no puede asimilarse la prevista
en el articulo 14 de la Ley 19.134 de Adopcion!#4.

b) Corresponde condenar por lesiones leves al padre que sometid
a su hijo adoptivo a malos tratos. La adopcion plena hace
surgir un vinculo que no resulta ajeno al exigido por el articulo
92 del Cédigo Penal en funcién del inciso 1° del articulo 80
(del voto del Dr. Vila).

¢) Aun cuando mediare la tramitacion de juicio de divorcio, el
delito de lesiones leves ocasionadas por un conyuge al otro
resulta agravado por el vinculo si al tiempo del hecho el di-
vorcio no habia sido decretado'®.

d) El poder de correccién no confiere permiso para golpear o
lesionar fisica o psiquicamente a los menores a quienes los
Jueces deben resguardar cada vez que conocen de maltratos y
castigos en su perjuicio (art. 278, Cod. Civ., ley 23.264)'%,

44 Cam. Nac. Crim., sala V, “Mangone, José”, 21-4-89, del voto de la Dra.
Catucci.

143 Cam. Nac. Crim., sala I, “Paz, Juan”, 15-8-89.
146 Cam. Pen. de Morén, sala II, “Vallades, Miguel”, 15-8-89.
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¢) Constituye el delito de lesiones graves calificadas-por alevosia,
el accionar del procesado que habiendo decidido matar a su
compafiera, la encerr6 y la maniatd, comenzando a disparar el
arma de fuego, comportamiento que demuestra que obré sobre
quien se encontraba en estado de indefension al tiempo de
descargar, alevosamente, su arma (en el caso el procesado de-
sistid voluntariamente del homicidio ayudando a la victima
transportandola al hospital)'4’.

f) La alevosia consiste en obrar sin peligro o riesgo que, para el
agresor, entrafia la eventual defensa del ofendido o de un ter-
cero, provocando o aprovechando un estado de indefension de
la victima'#.

VI. Lesiones atenuadas

De acuerdo al articulo 93:

Si concurriere la circunstancia enunciada en el inciso 1°, letra a)
del articulo 81, la pena sera: en el caso del articulo 89, de quince
dias a seis meses; en el caso del articulo 90, de seis meses a tres
afios; y en el caso del articulo 91, de uno a cuatro afios.

El unico atenuante previsto por la ley es la emocion violenta (ver
comentario al art. 81, Cdd. Pen.). En cuanto a las lesiones preterin-
tencionales, no se encuentran reguladas, por lo que la cuestiéon debe
resolverse de acuerdo a las reglas sobre concurso de delitos (ver supra).

VII. Concurrencia de atenuantes y agravantes

El decreto-ley 17.567 establecia que el minimo y el maximo de
las penas se aumentaran en la mitad cuando concurriere, ademas, alguna
de las circunstancias enumeradas en el articulo 80, inciso 1°.

El legislador se referia a los casos en que se lesiona en estado
de emocién violenta a un ascendiente, descendiente o conyuge, resol-
viendo la situacion en forma coherente y analoga al articulo 82 del
Codigo Penal.

147 Cam. Nac. Crim., sala VII, c. 7961, “Jiménez Pacheco”, 28-8-87.
48 Cam. Nac. Crim,, sala I, “Rodriguez Mosqueira, Delfin”, 3-12-90.
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El problema es que la ley 23.077 suprimid el segundo parrafo del
articulo 93 generando un importante vacio legal. Frente a ello, la tnica
alternativa es aplicar el principio de ley penal mas benigna y considerar
que el articulo 93 abarca también los casos en que se lesiona a un
ascendiente, descendiente o conyuge en estado emocional'®.

VIIL Las lesiones culposas

En cuanto a las lesiones culposas, debemos remitimos al tema
del homicidio culposo, ahora con resultado de lesiones, ya que la es-
tructura del tipo penal es la misma.

La entidad de las lesiones solo tiene consecuencias en cuanto al
ejercicio de las acciones, ya que si son leves la accion es publica pero
de instancia privada (art. 72, Cod. Pen.), y ademas, como forma de
medir el injusto.

‘ 14 Conf. SOLER, Derecho Penal argentino, 1945. En contra Nifiez, quien sos-

tiene que se debe aplicar la escala penal del articulo 92 por las reglas del concurso
ideal —ob. cit., p. 233~ Sobre este tema ver el trabajo de BACQUE, Jorge A. y
NINO, Carlos S., Lesiones y retorica, en L. L. 126-966.
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CAPITULO 111
HOMICIDIO O LESIONES EN RINA

Sumario: I. Antecedentes. 1. Bien juridico protegido. III. Tipo objetivo. 1. Conceptos
de rifia y de agresion. 2. Intervencion de mas de dos personas. 3. Falta de determi-
nacidn del autor de las lesiones o del homicidio. Ejercicio de violencia sobre ia
victima. 4. Resultado mortal o lesivo. IV. Tipo subjetivo. V. El problema de la
autoria. VI. Ley 24.192.

I. Antecedentes

Nuestro Codigo Penal considera en un capitulo separado al ho-
micidio y las lesiones en rifia. El texto de los articulos 95 y 96 no ha
variado mucho, permanece incolume desde el proyecto de 1891. Sin
perjuicio de ello, se han intentado algunas modificaciones al respecto;
asi analizaremos los distintos proyectos legislativos que se han detenido
a efectuar consideraciones sobre la rifia y sus consecuencias penales,
pues sirven a la hora de ahondar en la interpretacion historica del
delito en estudio.
La exposicion de motivos del proyecto de 1891 respecto de los
articulos 95 y 96 del Cédigo Penal es una critica lisa y llana del
Codigo Penal de 1887. En dicho Cddigo, en el articulo 98 se contem-
plaba a la rifia o pelea en la que resultasen uno o mas muertos, pero
se diferenciaban distintas situaciones, a saber:
1° Siconstaba quién o quiénes dieron muerte, €stos eran homicidas
y los que estuvieron de su parte complices;

2° si la muerte se producia por el nimero de heridas no mortales
en si, todos los autores de dichas heridas eran homicidas, pu-
nibles con la pena minima del delito, y

3° sino constaba quiénes habian realizado las heridas, se establecia

una pena de uno a tres afios para todos.
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Por otra parte, en dicho Codigo Penal el articulo 121 contemplaba
el supuesto de lesiones en rifia sin que conste quién era el autor, y se
establecia una pena minima para todos los que estuvieron en contra
del herido’.

Tal como adelantdramos, el proyecto de 1891 se aparté de dicha
postura y dejé establecido como premisa que lo que caracterizaba al
homicidio o a las lesiones en rifia era la imposibilidad de establecer
quién o quiénes fueron los autores de las heridas o de la muerte. Por
dicha premisa, la comision entendié que lo previsto en el inciso 1°
del articulo 98 del Codigo de 1887 era absolutamente superfluo y
fuera de lugar, no se condecia con las caracteristicas del delito en
cuestién. A continuacion, en la critica de los restantes incisos sostiene
que: “Es por otra parte injusto que en este caso en que se aplica pena
seglin una mera presuncion juris, sean reprimidos todos los que tomaren
parte en la rifia. Bastard presumir autores de la lesién o de la muerte
a los que ejercieron violencia o estuvieron en contra del ofendido”.
Asi, con el intento de suprimir una ficcién de autoria que emana de
una presuncién amplia, la restringio a aquellos que tomaron parte ac-
tivamente en el despliegue de violencia respecto del ofendido, pero
tal formula, como luego se desarrollara, no deja de ser, aunque un
poco mas restringida, una ficcion de autoria.

Por su parte, el proyecto de 1937 (Coll-Goémez) contemplaba al
homicidio en rifia dentro del capitulo de los homicidios, haciendo lo
propio respecto de las lesiones en rifia. Mantenia a grandes rasgos el
criterio sustentado por el texto legal vigente aunque suprimio, a nuestro
criterio, plausiblemente, la expresion “se tendrd por autores a todos
los que ejercieron violencia sobre la persona del ofendido”. Esquema
seguido también por el proyecto Molinario®> quien entendié que no
existia razon suficiente para considerar a los delitos en analisis en
capitulo aparte como delito autbnomo?’.

! SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino. Parte especial, 3* ed., Tipografica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1983, t. III, ps. 135/136.

? Proyecto no publicado de Cédigo Penal en cuya preparacion tuvo papel pre-
ponderante, Comision de Legislacion Penal de la Camara de Diputados, 1952.

* MOLINARIO, Alfredo J., Los delitos, 1* impresion, texto preparado y actua-
lizado por Eduardo Aguirre Obarrio, TEA, Buenos Aires, 1996, t. I, ps. 265.
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El proyecto de 1960 modificaba el texto del Cédigo en el sentido
de que en su articulo 138 disponia: “Se impondra prisién hasta seis
meses al que tomare parte en un acontecimiento reciproco y tumultuario
en el que intervienen tres o mas personas si en la rifia resultare la
muerte de alguno sin que se determine quién o quiénes fueron los
autores, se impondrd prision de uno a seis afios a los que ejercieron
violencia fisica sobre la persona del ofendido o intervinieron con armas.
Si resultaren lesiones del articulo 122, la pena sera hasta un afio de
prisiéon”.

Como puede observarse de la simple lectura del texto propuesto,
se suprime la figura de la agresion y se consagra la persecucion penal
de la mera participacion en la rifia por considerarla peligrosa para la
integridad fisica de las personas. El resultado muerte o lesiones aparece
en dicho proyecto como una agravante de la figura basica de partici-
pacion en rifia, de tal forma que en los casos de rifia agravada por el
resultado seria perfectamente posible castigar al ofendido por el tipo
penal basico, es decir por haber tomado parte en la rifia, pues la lesion
por él padecida no excluiria la que merece por aquella intervencion.

II. Bien juridice protegide

El homicidio o lesiones en rifia ofrece grandes dificultades al le-
gislador, pues en muchas oportunidades es imposible determinar con
certeza quién ha provocado el resultado lesion o muerte. Es muy fre-
cuente, incluso, que el resultado mortal haya provenido por la super-
posicion de varias lesiones que consideradas individualmente no po-
drian haber causado la muerte*.

Binding sefialo que para resolver estas dificultades se ofrecen dos
vias: una, la de castigar la mera participacion en la rifia de donde
resulte muerte como delito auténomo; otra, la de operar con presun-
ciones de causacion de la muerte producida en la rifia®.

El articulo 95 del Cddigo Penal establece que:

Cuando en rifia o agresion en que tomaren parte mas de dos

4+ RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho Penal espanol, 11* ed., Dykin-
son, Madrid, 1988, p. 71.
5 BINDING, Lehrbuch, 2* ed., 1902, t. I, ps. 74 y ss.
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personas, resultare muerte o lesiones de las determinadas en
los articulos 90 y 91, sin que constare quiénes las causaron, se
tendra por autores a todos los que ejercieron violencia sobre la
persona del ofendido y se aplicard reclusion o prisién de dos
a seis afios en caso de muerte, y de uno a cuatro en caso de
lesion.

En nuestro derecho, que ha optado por el segundo sistema, es un
delito auténomo contra las personas, que supone la intervencion de
varios individuos en una rifia o agresion que trasciende en lesiones u
homicidio y no de un caso de participacion criminal en esos delitos.

Es un delito de dafio efectivo al que le es aplicable lo dicho al
analizar el delito de homicidio y lesiones pues, como la denominacion
del tipo penal lo indica, se trata de la produccién de un homicidio o
de lesiones en condiciones objetivas y subjetivas particulares. De lo
dicho se deriva que esta figura tutela en uno y otro caso la vida o la
integridad psicofisica.

Es importante tener en cuenta que todos los conceptos analizados
en aquellos capitulos deben tenerse presentes en el estudio de este
tipo penal (comienzo y fin de la vida, concepto de persona, etc.).

Tal como adelantamos, en los ordenamientos juridicos mas mo-
dernos (italiano, espafiol y aleman) se ha optado por el primer sistema
de imputacion, con lo cual la figura delictiva se encuentra entre las
lesiones; en estos casos el delito no constituye un homicidio en rifia,
sino que la conducta penalmente relevante esta dada por la participacion
en una rifia de la que resulta la muerte de una persona.

ITIL. Tipo objetivo

Como venimos sosteniendo, en nuestra legislacion la participacion
en una rifia o agresion no constituye delito en si misma en tanto y en
cuanto no se den los elementos objetivos y subjetivos descriptos en
el tipo penal; es decir, no existe el “delito de rifia” en nuestro orde-
namiento juridico penal, aquella conducta podra constituir Gnicamente
una contravencion pero no un delito.

Tal como advertimos, €l proyecto de 1960 castiga la sola partici-
pacion en la rifia como delito contra la vida, estableciendo una pena
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mas severa, a modo de agravante si se produce un resultado mortal o
lesivo, pero lamentablemente dicho texto no ha cobrado nunca vigencia®.

1. Conceptos de rifia y de agresion

Se trata de un delito auténomo en donde no sélo entran en juego
cuestiones subjetivas, que mas adelante analizaremos, sino que son de
fundamental importancia una serie de condiciones objetivas, positivas
y negativas.

Rifia es el “subito acometimiento reciproco y tumultuario, de mas
de dos personas, de manera que no puede llamarse rifia al acometi-
miento de varios contra uno™”’.

La rifia supone una lucha reciproca y confusa entre mas de dos
personas, que tiene lugar imprevista e instantaneamente, en forma ra-
pida y desordenada, sin concierto previo, de manera tal que el desenlace
sale del dominio de los participantes de la contienda para entrar en
el dominio de ésta®. La lucha es reciproca, los participantes se agreden
unos con otros. La mayoria de los tratadistas entiende que debe ser
tumultuaria’®; en contra de ellos, Creus!®, quien sostiene que tal exi-
gencia no es indispensable en nuestro derecho, pues la confusién sélo
puede referirse a las circunstancizs que provocan la determinacion del
autor concreto del dafio que sufre la. victima.

Por tumultuario/a se entiende todo aquello que causa tumulto.
Tumulto significa confusién, turbacion, agitacion. De acuerdo a Ia
definicion dada pareceria que el tumulto debe estar insito en la rifia
o en la agresidn, en contra de lo que opina Creus, pues de tal confusion
y agitacion se derivan las caracteristicas distintivas de esta figura, por
lo menos en nuestra legislacion.

6 NUNEZ, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal, Lerner, Buenos Aires, 1964,
t. IIL, vol. 1, ps. 247.
7 SOLER, ob. cit,, t. I1I, p. 138.

8 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, trad. de José J. Or-
tega Torres y Jorge Guerrero, Temis-Depalma, Bogota-Buenos Aires, t. III, vol. I,
§ 1296.

9 jdem nota 7; NUNEZ, ob. cit., p. 248.
10 CREUS, Carlos, Derecho Penal, 2* ed. actualizada, Astrea, Buenos Aires,
1988, t. I, p. 98.

187



EpGarRDO A. DONNA

Segun Nicolini, citado por Nufiez, la rifia supone una alteracin,
un embrollo, un rapido y desordenado cambio y suba de tono de pa-
labras y actos de indignacion, que enardecida cada vez mas se extingue
con sangre'!.

La rifia supone, por naturaleza, la perseverancia de actos violentos,
ante los cuales surge la reaccién de manera simultanea.

Por agresién se entiende el acometimiento de varios contra uno
u ofros que se limitan a defenderse pasivamente (evitando ser golpeados
pero sin golpear, protegiéndose, etc.) pues st adoptan una defensa activa
se trataria de una rifia. La agresion debe ser espontanea, debe responder
al impulso de la particular decisién de cada uno de los agresores. No
se trata pues de aquellos que se ponen de acuerdo previamente para
matar o lesionar, en cuyo caso entran en juego las reglas comunes de
la participacion. La mayoria de las legislaciones modemas ha aban-
donado como medio auténomo de incriminaciéon del homicidio o le-
siones las producidas en agresion, todo queda susbsumido dentro de
la rifia.

Tales conceptos han sido receptados por la jurisprudencia, asi se
ha sostenido que: “Rifia es el sibito acometimiento, reciproco y tu-
multuoso de mas de dos personas, de manera que no puede llamarse
tal al acometimiento de varios contra uno, ya que es necesario la
reciprocidad de las acciones”'?.

2. Intervencion de mds de dos personas

Hay quienes sostienen que tratandose de una rifia, siendo reciproco
el acometimiento, es suficiente con que intervengan como minimo tres
individuos; distinto es el caso en la agresion donde es indispensable
que actien cuatro personas, pues los que agreden deben ser por lo
menos tres (mas de dos).

No compartimos tal criterio pues se acepta en la rifia como in-
tervencion tipica la de tres individuos, se daria el caso de dos que
pelean contra uno y éste contra ellos; no vemos qué es lo que cambia

'' NUNEZ, ob. cit., p. 244.
12 SCIBA, 1-10-48, L. L. 53-8; concordancias: Cam. Fed. de Resistencia, 3-9-57,

J. A. 1958-11-525; Cam. Civ. de Mendoza, 6-12-49, J. A. del 29-9-50; Cam. 2* Civ.
de Corrientes, 29-11-35, J. A. 52-631.
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en el supuesto de la agresion en la que serian dos los que pelean
contra uno que se limita a defenderse, pues lo indispensable es que
junto a este requisito vinculado con la cantidad de intervinientes se
presenten los restantes exigidos por el tipo penal.

El sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona, sélo
se requiere que haya participado en la rifia y haya ejercido violencia
sobre la persona de la victima. Es indiferente que esta intervencion
se produzca desde el inicio o sobrevenga una vez comenzada la con-
tienda. En igual sentido, el sujeto pasivo también puede ser cualquier
persona y es aquel que resulta lesionado o muerto como consecuencia
de la rifia. Puede ocurrir que se trate de un tercero inicialmente ajeno
a la pelea, que haya intervenido, por ejemplo, para apaciguarlos.

El hecho de que la rifia o agresion trascienda en homicidio o
lesiones y que en la produccion de dichos resultados hayan intervenido
mas de dos personas no permite que podamos hablar de participacion
criminal, por las razones que analizaremos al estudiar el tipo subjetivo
del ilicito.

3. Falta de determinacion del autor de las lesiones o del
homicidio. Ejercicio de violencia sobre la victima

Es requisito del tipo penal que no conste quién o quiénes provo-
caron el resultado no querido por la norma. En tal caso por una ficcion
de autoria seran responsables aquellos que hayan ejercido violencia
sobre la persona del muerto o lesionado. De poder dilucidarse quién
o quiénes han provocado el resultado obviamente son aplicables las
reglas generales de participacion y autoria.

La desafortunada redaccion del tipo provoca que, toda vez que
no se pueda identificar al autor del golpe definitivo, en la produccion
del resultado es aplicable el tipo penal en analisis, siempre y cuando
se den ademas los elementos requeridos por éste. Tal postura que, en
un primer acercamiento, pareceria benévola no lo es por cuanto ello
implicaria hacer responder como autores de homicidio o lesiones a
aquellos intervinientes que Unicamente ejercieron violencia sobre la
victima. La postura asumida por el legislador fue criticada en el sentido
de que se trata de una presuncién de autoria, critica a la que desde
ya adherimos. En verdad nos hallamos, asi como se encuentra redactado
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el articulo 95, ante un delito de sospecha. La razén de la pena que
se impone no puede ser otra que la sospecha, falta de pruebas, pre-
suncién de haber contribuido a la causacién de un homicidio. Asi,
podemos decir, al igual que lo ha sostenido Rodriguez Devesa respecto
del antiguo Cédigo Penal espafiol, que “el Codigo establece una pre-
suncién muda, pero elocuente de causacion”®.

Por mas que se pretenda lo contrario lo cierto es que, en la practica,
esta figura es aplicable toda vez que se cometa el delito de lesiones
u homicidio por varios sujetos y no pueda identificarse cual de ellos
es el autor. Aunque, obviamente, para ello también es necesaria la
presencia de los restantes elementos enunciados por el tipo penal.

Para circunscribir lo mas posible el ambito de eficacia de esta
figura penal es preciso agotar al maximo la consideracion de la posible
autoria de uno o varios participes con lo cual deberdn descartarse
todos los casos en los cuales la muerte o las lesiones fueron la obra
comun de varios sujetos. Es decir, asi como en la figura del encubri-
miento debe descartarse para su aplicacion cualquier forma de parti-
cipacion ~acuerdo o promesa anterior—, aqui ocurre algo similar, pues
debera comprobarse la inexistencia de convergencia intencional hacia
aquellos resultados, pues de no ser asi, queda descartado este tipo y
entran a jugar las reglas de la participacion y autoria.

“No es que se castigue menos al homicida, porque se ignora quién
ha sido, sino que se castiga mas a los participes de la rifia por ignorarse
cudl de ellos fue el homicida, es una ampliacién de rigor, no de be-
nignidad”', con todo lo contradictorio y violatorio de los principios
de culpabilidad y de presuncion de inocencia que tal afirmacion im-
plica.

Las legislaciones modernas siguen distintos criterios para castigar
a los participantes en una agresion o rifia punible por el resultado
“muerte” o “lesiones”. A veces se castiga la simple participacién en
la rifia o agresion (C4d. Pen. espafiol de 1995); en otros casos se
castiga la participaci6n en ella pero se requiere como condicion objetiva
de punibilidad la produccién de un resultado muerte o lesiones (Céd.

1* RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit.
14 CARRARA, ob. cit., t. 1, vol. I, p. 428.
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Pen. aleman, § 227; Céd. Pen. italiano, art. 588). En otros casos, como
en nuestra legislacion, cuando en una rifia o agresion se produce una
muerte o lesiones se castiga, ante la imposibilidad de determinar quién
o quiénes han producido el resultado, Unicamente a los participantes
que han ejercido violencia sobre la victima. De acuerdo a dicho criterio
solo estos ultimos pueden ser considerados autores.

La exigencia de tal requisito no descarta la presuncion de autoria
que venimos refiriendo.

En cuanto al requisito del ejercicio de violencia sobre la victima
queda abarcada toda violencia fisica desplegada efectivamente sobre
el cuerpo de la victima (golpear, empujar, sujetar, etc.) aunque no
sea a mano armada. Nufiez es un poco mas amplio y considera que
constituye violencia sobre la persona del ofendido tanto los disparos
de arma que se le dirigen y las piedras que se le arrojan como los
pufietazos que no lo alcanzan'. Contrariamente no debe entenderse
por violencia, en el sentido de la norma en estudio, la ejercida sobre
otras personas distintas de la victima, ni tampoco los actos de vio-
lencia que no tienen un sujeto pasivo determinable, por ejemplo,
disparos al aire.

El presente criterio, denominado comunmente “ficcion de autoria”,
no resulta atrayente, pues no se condice con los mas elementales prin-
cipios que rigen la responsabilidad penal. Frente a ello, Soler sostiene
que en el caso de nuestro Cédigo Penal dicho mal se encontraria ate-
nuado porque el articulo 95 es mas exigente, pues fija la condicion
sobre la cual se apoya la imputacién del resultado de la rifia —ejercicio
de violencia sobre la persona—, en base a ello sostiene que resulta
sumamente improbable que sea imputado con injusticia cualquier su-
jeto's.

Con todo el respeto que nos merece la opinién de Soler, enten-
demos que si bien se intentd circunscribir lo mas posible la imputacion,
no puede descartarse la posibilidad de incriminar al autor de lesiones
un homicidio, o incluso a aquel que en medio de la lucha ejercid
violencia insignificante, incapaz de producir la muerte.

1S NUNEZ, ob. cit., p. 250.
16 SOLER, ob. cit., t. III, p. 142.
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Dentro de las limitaciones que el articulo 95 ofrece, en muchos
casos se ha logrado circunscribir lo mas posible la imputacién del
resultado a quienes ejercieron un grado importante de violencia; asi
la jurisprudencia nos presenta los siguientes ejemplos interpretativos
al respecto: “El articulo 95 del Codigo Penal, no reprime el simple
hecho de participacion en una rifia calificada por el resultado, sino el
haber ejercido violencia sobre un sujeto que resulta muerto o herido,
sin saber quién causé el resultado final [...] No es cualquier violencia
la tenida en cuenta por el articulo 95 de la ley represiva para hacer
funcionar la presuncion legal, sino aquel tipo de violencia que sea
idénea para causar el resultado que se sanciona [...J] Todos los que
hayan intervenido en una rifia ejerciendo violencia sobre otro que re-
sulta a la postre muerto o herido, desconociendo los causantes de ese
resultado, resultan coautores del hecho resultante”!’.

“No se da la figura de lesiones en rifia, aunque intervengan varias
personas, cuando puede establecerse quiénes fueron los autores de las
lesiones™!8.

“No corresponde calificar el hecho de homicidio en rifia, no obs-
tante que la victima fue atacada por varios sujetos y que todos hicieron
fuego contra ella, si se prueba que falleci6 a consecuencia de la herida
que le produjo uno solo de sus agresores, a quien se individualiza por
el calibre mayor del arma empleada”".

4. Resultado mortal o lesivo

Para que la participacion en una rifia sea punible, a los elementos
ya analizados debe adicionarse como condicién indispensable que de
ella haya resultado muerte o lesiones. El resultado mortal o lesivo
debe derivar de la actividad desplegada por cualquiera de los intervi-
nientes, es decir, es necesario probar el nexo de causalidad entre las
agresiones fisicas y el resultado prohibido por la norma.

17 Cam. Civ. de San Nicolas, 31-10-61, L. L. 106-265; concordancias: Cam. 12
Apel. de Corrientes, 18-12-45, L. L. 41-113; STJ de Entre Rios, 31-5-46, L. L. Rep.
1X-576, sum. 36; Cam. Civ. de Cap., 2-10-25, I. A. 18-310.

'® Cam. Apel. de Rosario, 2-4-59, L. L. Rep. XX-793, sum. 2; J. 14-142. Con-
cordancias: STJ de Entre Rios, 30-9-42, L. L. Rep. IV-613, sum. 52.

' Cém. 2* Apel. de Corrientes, 10-6-50, J. A. 1950-1V-817.
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No es aplicable la presente figura delictiva cuando la muerte o
la lesién proviene de causas totalmente ajenas a la rifia, contrariamente
si es aplicable aun cuando esos resultados se producen respecto de
una victima ajena a la reyerta pero a causa de la disputa. Es decir, el
agravio a la vida y/o integridad fisica debe derivar de las violencias
ejercidas durante la rifia o agresion.

IV. Tipo subjetivo

En la doctrina nacional casi con unanimidad se entiende que lo
que caracteriza a este delito desde el punto de vista subjetivo es la
ausencia de convergencia intencional respecto del resultado lesiones
o muerte, pues de existir ella la figura delictiva en anélisis resultaria
desplazada por los principios comunes de la participacion. Segin Nifiez
los autores de la rifia son arrastrados sibitamente, es decir movidos
por el impulso que emerge del animo exaltado®.

Se dice que en el tipo delictivo en estudio se da una especie de
comunidad repentina de acciones que convergen sobre las mismas per-
sonas, existe una mera coincidencia temporal de acciones aparente-
mente comunes pero internamente auténomas que se dirigen en parte
a agredir, a causar lesiones o mcluso la muerte.

Por su parte, Laje Anaya refiere que el aspecto subjetivo de este
delito se caracteriza porque en €l estad ausente la intencién especifica
de provocar los resultados producidos y que por lo tanto actuaron
respecto de ellos con “dolo indeterminado”. Quien coincide con ello
es Carrara, pero no puede incluirse en nuestro esquema penal la opinién
de tan ilustre jurista, pues responde al analisis de una norma penal
totalmente diferente a la que ostenta nuestra legislacion, pues en el
sistema penal al que él se refiere, el homicidio en rifia se entiende
como una forma de los homicidios provocados. Asi, no queda claro
en nuestro esquema penal qué debe entenderse por dolo indeterminado.
Si por ello se quiere decir que no existe convergencia intencional de
los participantes de la rifia en la produccién de un resultado determi-
nado, en ello todos coincidimos, pero tal conclusion inevitablemente
nos lleva a otro terreno, ;si no hay dolo, entonces qué hay?

2 NUNEZ, ob. cit., ps. 245/246.
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De acuerdo a las opiniones citadas, siempre se hace referencia a
la ausencia de la intencion de matar o lesionar con lo cual no se da
una acabada respuesta a la composicion del tipo subjetivo del delito
previsto por el articulo 95 del Codigo Penal.

Asi, no han faltado autores que para responder dicho interrogante
han sostenido que el homicidio efectuado en rifia debe castigarse uni-
camente como culposo?!, pues de acuerdo a los principios cientificos
no quedaria otra posibilidad. Giuliani, partidario de esta opinion, agrega
que ya las legislaciones romanas asi lo establecian. A criterio de Carrara
se ha hecho una interpretacion errénea de las antiguas leyes, pues para
determinar los limites entre el dolo y la culpa se hacia hincapié en la
naturaleza del elemento empleado para agredir en la rifia. Es importante
tener en cuenta, para no llegar a una conclusién errénea al analizar
dichos cuerpos legales, que los romanos no conocian la diferencia
entre homicidio culposo y preterintencional, con lo cual, para ellos,
ambos eran culposos, contrariamente a la posicion actual que incluye
a ese segundo grupo entre los homicidios dolosos. Tomando el ejemplo
de aquel que esgrime un arma en la lucha contra sus adversarios y
no prevé las consecuencias de su obrar, ni tampoco pretende dar muerte
a su contrincante, sino que intenta unicamente devolver golpe por
golpe y desfogar una colera ciega, causandole al enemigo cualquier
dafio pero indiferente —por no advertirlo dentro del calor de la lucha—
a la mayor o menor cantidad de dafio que ocasiona. Esto nos lleva a
sostener que quienes lo presentan como culposo en realidad se refieren
a un ilicito doloso a titulo de dolo eventual, ello para resolver de
alguna forma el problema del elemento subjetivo, aunque siempre que-
da pendiente el determinar si todos los que participaron en la rifia y
que han ejercido violencia sobre la victima han obrado en esa direccion,
pero este tema vuelve al gran problema que presenta esta figura de-
lictiva —ficcidn de autoria— y que a continuacién desarrollaremos.

Carrara se opone a la forma culposa, pues sostiene que Unicamente
puede llegarse a €] cuando se logra probar de hecho que el heridor
no solo no previo, sino que ni siquiera pudo prever como posible que

2! GIULIANI, vol. II, ps. 296, 297, 302 y ss., cit. por CARRARA, ob. cit,, t. II1,
vol. I, ps. 415 y ss.
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de sus golpes fuera a seguirse la muerte, y esta imprevision excepcional
seria €l Gnico caso rarisimo en que pudiera hablarse de mera culpa,
pues se tendria un caso fortuito incidiendo en el acto perverso.

También podria decirse que existe dolo respecto de las lesiones,
pues ellas estan insitas en la lucha propia de la rifia o agresion y que
el resultado muerte podria acontecer en forma culposa, con lo cual
estariamos muy cerca del homicidio preterintencional, lo que nos lle-
varia a plantear la cuestion de la innecesariedad de esta figura pues
alcanzaria con la del articulo 81, inciso 1°, b, pero nuevamente, con
la redaccion vigente del articulo 95, volvemos a incurrir en el gran
problema de la autoria, pues una de las caracteristicas de este tipo
penal es la imposibilidad de determinar quién o quiénes han sido los
provocadores del resultado. De acuerdo a lo expresado las lesiones
provocadas en rifia serian dolosas y la muerte preterintencional, pero
tal conclusién no se compadece con la redaccion del tipo, pues no se
hace una discriminacién entre uno y otro resultado, ambos se men-
cionan en aparente igualdad de condiciones y ademas tampoco resul-
tarian coherentes las escalas penales del presente delito con las previstas
respecto del homicidio preterintencional, con lo cual también descar-
tamos esta posicion.

Asi las cosas, lo que puede sostenerse sin lugar a dudas es que
el dolo es el de participar en una rifia agrediendo, pero nunca el de
homicidio?.

V. El problema de la autoria

Todo el problema para la delimitacién del elemento subjetivo surge
en definitiva porque, como ya lo hemos sostenido a lo largo de este
analisis, la figura del articulo 95 responde al esquema de la teoria del
autor incierto. Si no existiera este tipo penal nos obligaria a dejar
impunes a quienes hayan participado en la rifia en tanto y en cuanto
no pueda probarse que ellos han causado las lesiones o muerte de la
victima. Pero tal solucion evidentemente no ha sido bien vista y se
ha optado, de una u otra forma, por reconocer una responsabilidad

22 DONNA, Edgardo A., El homicidio en rifia en su aspecto dogmdtico, en
Doctrina Penal, 1990, afio 13, p. 311.
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comun en todos los participantes de la rifia, agregandole algunos re-
quisitos, segin las diversas legislaciones para tratar de circunscribir
lo méas posible la autorfa. Asi se han incorporado al delito concebido
de esa forma, condiciones tales como el haber ejercido violencia sobre
la victima, el haber puesto mano sobre ella, €l haber utilizado armas
peligrosas, etcétera. Pero ninguno de estos requisitos soluciona el pro-
blema planteado, pues nadie puede aplicar la figura con plena tran-
quilidad de conciencia en cuanto quien resulta condenado efectiva-
mente causo6 el resultado ilicito, por el simple hecho de haber ejercido
violencia, haber puesto mano o esgrimido un arma. Es aparente la
ventaja, pues “ejercer violencia sobre la victima” es una expresion
vaga que, en definitiva, bajo la apariencia de resguardar los principios
de culpabilidad, los violenta®. ;Es acaso equivalente la situacion del
contrincante que dio un golpe mortal con la de aquel que solo dio un
pellizcon? Tal interrogante no resiste el analisis, la respuesta es obvia
a la luz de los principios que guian la culpabilidad en nuestro sistema
penal.

Molinario?* sostuvo que el codificador opté por aplicar un prin-
cipio similar al denominado “complicidad correspectiva”?, ya que
no era posible valerse de las reglas comunes de la coparticipacion,
pues la complicidad requiere inevitablemente la existencia de un
autor principal y de un concierto intencional de voluntades dirigido
a las lesiones o muerte. La aplicacion de los principios de la com-
plicidad correspectiva hacen que disminuya la sancién establecida
para el delito, generalizandose a todos los intervinientes en la agre-
sién o rifia. De esta forma el legislador ha intentado solucionar el
problema planteado.

Por considerar que dicha redaccion es violatoria de los principios
de culpabilidad y de la presuncién de inocencia, las legislaciones mo-
dernas (Cod. Pen. alemén, espafiol, italiano, etc.) han suprimido esta
forma de represién de la rifia inclindndose més hacia la represion con
una pena menor a la participacion en rifia, en cuyo case, de acontecer
los resultados lesiones y/o muerte y desconocerse quiénes han sido

2 DONNA, ob. cit,, p. 311.
2 MOLINARIOQ, ob. cit., t. I, p. 268.

25 Enunciada por un autor italiano llamado Nicolini.
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los autores, se les imputaria la mera participacién en rifia como delito
que pone en peligro la integridad fisica de las personas. En el supuesto
hipotético de que pueda determinarse quién o quiénes han provocado
el resultado ilicito quedan dos posibilidades:
a) Que exista un concurso ideal entre este delito y el de lesiones
u homicidio, o
b) establecer un sistema subsidiario, como ocurre con las lesio-
nes leves o con la violacién de domicilio, en el que la figura
de la rifia quede subsumida en la mas grave (arts. 90 y 91
o 79).
Estas serian las soluciones que consideramos mas correctas en
resguardo de los principios vulnerados por el articulo 95.

Asi, la estructura que este delito ostenta en las legislaciones mas
modernas ha abandonado €] problema del autor incierto, pues tal re-
daccion inexorablemente constituye una ficciéon de autoria que se en-
frenta a los principios de culpabilidad uninimemente admitidos por
los codigos modernos y tras la repugnancia que puede provocar el
dejar impune una muerte o lesiones por la circunstancia de no poder
determinar quién ha sido el autor se recurre a algo que es mucho peor,
la posibilidad de incriminarle a alguien un resultado delictivo que no
cometid. -

Asi, en el Cédigo Penal espafiol optaron por la supresion de los
antiguos delitos de homicidio y lesiones en rifia tumultuaria por in-
fringir gravemente los principios de culpabilidad y de presuncién de
inocencia, y han creado un tipo delictivo de nuevo cufio, en el articulo
154, para resolver el problema de la participacién en rifia como tal,
al margen de los resultados que se produzcan, imputables conforme
a las reglas generales. El tipo penal de dicho cddigo no castiga, pues,
la mera participacion en rifia, sino la participacion utilizando medios
o instrumentos peligrosos; la mera participacion es, por tanto, impune
como tal. El amenazar o sacar las armas en una rifia es punible s6lo
como una falta, de tal forma que si no puede identificarse a los autores
del homicidio o de las lesiones, la imputacién queda alli circunscripta.
La ventaja que tiene el nuevo modelo frente al anterior es que prescinde
de las recusables presunciones de culpabilidad que anteriormente se
daban, y de condiciones objetivas de punibilidad que si bien restringian
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el tipo, no tenian que tener ninguna relacion de adecuacién con la
participacién en rifia como tal?®.

El articulo 154 del Cédigo Penal espaiiol reza: “Quienes rifieren
entre si, acometiéndose tumultuariamente, y utilizando medios o ins-
trumentos que pongan en peligro la vida o integridad de las personas,
seran castigados por su participacion en la rifia con la pena de prision
de seis meses a un afio o multa superior a dos y hasta doce meses”.

El Cédigo Penal italiano adopta semejante criterio en su articulo
588, aunque con diferencias importantes respecto del esquema espafiol,
pues en ¢l se incrimina la mera participacién en rifia con una pena
menor y como agravante se prevé la participacién en una rifia en la
que resulten muerte o lesiones, pero la incriminacién responde a la
participacion en ese tipo de reyerta, no por una cuestion de falta de
identificacion del autor. Incluso se extiende temporalmente el tipo a
los momentos ulteriores a la lucha si esos resultados no queridos se
dan, aunque posteriormente, como consecuencia de la rifia. El elemento
subjetivo de tal delito estad constituido por la conciencia y voluntad
de participar en la lucha con animo ofensivo?’.

El articulo 588 del Cddigo Penal italiano dispone: “Quien participe
en una rifia serd sancionado con una multa de hasta 600.000 liras.

”Si durante la rifia alguien muere o sufre lesiones personales, la
pena, por el solo hecho de la participacion en la rifia, sera de reclusion
de tres meses a cinco afios. La misma pena se aplicard si la muerte
o las lesiones personales, se producen inmediatamente después de la
rifia y como consecuencia de aquélla”.

El Cdédigo Penal alemén soluciona los problemas que plantea el
tratamiento del tipo de la riila. Dicho ordenamiento juridico considera
a la participacion en rifia como tipicamente peligrosa y castiga dicha
intervencion si se produce, como consecuencia de ella, la muerte o
lesiones graves de al menos una persona, resultados éstos que son

% MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte especial, 10* ed., Tirant
Lo Blanch Libros, ps. 125 y 126; LANDECHO VELASCO, Carlos Maria y MOLINA
BLAZQUEZ, Concepcion, Derecho Penal espariol. Parte especial, 2° ed., Tecnos,
1996, ps. 82. DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit, t. I, ps. 490 y ss.

2 BELTRANI, Sergio; CARINGELLA, Francesco y MARINO, Raffaele, Codice
Penale anotato con la giurisprudenza, Simone, 1994, ps. 1357/1360.
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considerados como condiciones objetivas de punibilidad. Unicamente
se le exige al autor haber intervenido con culpabilidad en la reyerta.

El articulo 227 del Cédigo que venimos comentando dispone:
“Habiéndose causado la muerte de un hombre o una lesion corporal
grave por una rifia o un ataque cometido por varios, es penado cada
uno de los que participaron en la rifia o ataque, por esta participacion,
con pena privativa de libertad hasta tres afios o con multa, siempre
que no haya intervenido sin su culpabilidad”.

En base a lo expuesto y siguiendo los ejemplos de las modernas
legislaciones, entendemos que la actual redaccion del articulo 95 de
nuestro Codigo Penal, interpretada de modo cléasico, es inconstitucional,
rues violenta los principios mas elementales de culpabilidad y de pre-
suncion de iocencia. 1 no quiere reprimirse penalmente una conducta
que en la actualidad constituye tan sélo una falta, otra solucién estaria
dada por la penalizacién de la participacion en rifia que haya producido
como resultado una muerte o lesiones —condiciones objetivas de pu-
nibilidad-.

Pero de lo que no hay duda es de que la participacion en una
rifia lleva a que los actuantes no midan la proporcién de los actos y
entren en un ambito de excesos. En base a ello, la sola participacién
en la rifia es ya un factor de peligrosidad que se relaciona con el
desvalor del acto ya que en ella la vida y la integridad corporal corren
riesgos?’!.

Solamente interpretada de esta manera puede salvarse la incons-
titucionalidad de la norma en cuestion.

V1. Ley 24.192

Cuando estos delitos fueran cometidos con motivo o en ocasién
de un espectaculo deportivo, la ley 24.192 prevé una agravacion de
la pena de un tercio de la escala dispuesta en el Codigo Penal. En

sintesis, dicha ley prevé una agravante de los tipos penales desarro-
llados.

71 DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, ob. cit., t. I, p. 500.
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CAPITULO IV
DUELO

SumaRrio: I. Problemas que genera su incriminacién. II. Bien juridico protegido.
1I1. Duelo regular. 1. Tipo objetivo. 2. Tipo subjetivo. 3. Consumacion. 4. Tentativa.
5. Participacion. 6. Penalidad. IV. Duelo irregular. 1. Participacion. 2. Relacion con
el abuso de armas. 3. Duelo irregular y legitima defensa. V. Instigacién al duelo y
menosprecio por causa caballeresca. . Instigacion ai duefo. 2. Menosprecio por
causa caballeresca. VI. Duelo sin causa de honor. VII. Combatiente desleal.
VIII. Alevosia en los padrinos. [X. Duelo a muerte.

1. Problemas que genera su incriminacion

Con respecto a la incriminacion del duelo existe una larga discu-
sién donde resulta notable la influencia de diversas concepciones so-
ciales, politicas y religiosas. Se puede decir que existen tres criterios
distintos:

a) Para un sector el duelo deberia ser impune. Tal es la opinion
de Pacheco, quien sostiene que la legislacién no ha logrado
ningun resultado efectivo, no obstante las sanciones que se
han fulminado contra los autores -de este delito y ello porque
semejante hecho tiene su razén de ser en algo que arraiga en
el mismo fondo del corazén del hombre y que se sobrepone
a todas las sanciones que puedan establecer las leyes. También
se alega en favor de la impunidad que el consentimiento de
ambos duelistas quita de toda ilicitud al acto (Bentham)!.
Dentro de esta corriente el proyecto de 1891 desincriminé lisa

'Véase MOLINARIO, Alfredo J., Los delitos, Tea, Buenos Aires, 1996, preparado
y actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio, t. I, ps. 273/4.
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b)

y llanamente el duelo regular alegando que “el duelo desapa-
recera de la sociedad cuando ésta pueda proporcionar todos
los medios de reparacién de las ofensas; las represiones directas
quedaran escritas en la ley para descrédito de la misma, mien-
tras no se provea a aquellos medios; la falta de los mismos
puede colocar al ofendido en un verdadero estado de legitima
defensa, desde que no encuentre otro medio racionalmente ne-
cesario para contener la difamacién que el duelo; el estimulo
del honor hara siempre que se mire con benevolencia y que
se disculpe a los duelistas™.

Segln otro criterio no habria que hacer ninguna diferencia entre
el duelo y los hechos comunes de homicidio y lesiones. Esta
postura adopta Molinario, quien critica la posicién del proyecto
de 1891 sefialando que si se reconoce que la legislacién vigente
no ofrece los medios necesarios para reparar todas las ofensas
al honor, lo que debemos hacer es modificar la legislacion
vigente, porque no hay contienda entre hombres que por hom-
bres no pueda ser resuelta segun las leyes de la razén y no
por el imperio de la fuerza. Agrega que aceptar la licitud del
duelo importa un alzamiento al principio de toda sociedad ci-
vilizada de que nadie puede hacerse justicia por si mismo y
de que no es la fuerza el mejor medio de establecer quién
tiene la razén. Por esos motivos el autor sostiene que el duelo
cruento (que produce lesiones o muerte) deberia reprimirse
como homicidio o lesiones. El sistema de legislar al duelo
como delito de excepcion debe desaparecer de nuestra legis-
lacién, pues no existen razones para acordar esta suerte de
privilegios para este género de muerte o lesiones, acontecidas
a raiz de episodios que no se justifican ni ante el derecho ni
ante la moral, ni ante la razén natural®.

Para la tercera posicion, el duelo debe ser reprimido en forma
més benigna que el homicidio o las lesiones. Como sostiene
Fontan Balestra, los verdaderos fundamentos juridicos que jus-

2 {dem nota anterior, p. 273.
3 Ibidem, p. 277.
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tifican la aplicacion de una escala penal mas benigna son el
movil que inspira el hecho y el consentimiento de las partes®.

Sin lugar a dudas ésta es la posicién que adopta nuestro Codigo
y que por otra parte parece ser la mas acertada. Por un lado no puede
discutirse que este tipo de hechos deben ser castigados por el Estado.
Razones de prevencién y politica criminal exigen que se evite con
todos los medios posibles la “privatizacion de los conflictos”. El Estado
al reprimir este delito procura que todos los individuos recurran a la
justicia para resolver sus disputas.

Sin embargo, no puede discutirse que una muerte causada en un
duelo es mucho menos grave que un homicidio simple. Como se afirmara
en el proyecto de 1960 de Sebastian Soler, entre las lesiones o el ho-
micidio y el duelo median muchas diferencias: un motivo de honor, un
afrontamiento valiente del peligro propio, una cmdadosa tarea de elimi-
nacién de toda ventaja, un serio intento de evitacion del lance y una
prevencion de otras violencias desordenadas y desequilibradas’.

Un aspecto interesante es analizar qué sucederia si el delito de
duelo fuese derogado. La circunstancia de que en la actualidad el tipo
estd en desuso, genera la duda acerca de la conveniencia o no de su
derogacion. Concretamente resulta de vital importancia determinar si
en caso de derogacion del duelo, la accion del combatiente que lesiona
0 mata a su adversario seria atipica o deberia encuadrarse en la figura
de lesiones u homicidio.

En el caso del duelo, ambos combatientes deciden enfrentarse en
forma voluntaria, por ello se podria pensar que existe un consentimiento
que convertiria en atipica la conducta. Sin embargo, es unanime la
doctrina en el sentido de que para que el consentimiento sea valido
el bien juridico debe ser susceptible de disposicién. De alli que no
son disponibles para sus titulares los denominados bienes irrenuncia-
bles, entre los que cabe considerar a la vida humana®.

4 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, 2° ed. actualizada
por ¢l Dr. Guillermo A. Ledesma, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, t. IV, p. 329.

3Nota al art. 31, Proyecto de Codigo Penal, Editora Oficial, Buenos Aires, 1960,
p. 80.

SMAURACH y ZIPF, Derecho Penal. Parte general, 7* ed., trad. de Jorge Bofill
Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, t. I, p. 292. En igual
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Tampoco podria sostenerse la impunidad desde el punto de vista
de la teoria de la imputacion objetiva. Segin la misma, la imputacion
se excluye en los casos en que simplemente se fomenta la autolesion
de un sujeto que actia libre y responsablemente, salvo que el hecho
constituya un delito especial. En estos supuestos, no hay aumento del
riesgo, sino que el peligro es asumido por la propia victima’.

Sin embargo, ello puede funcionar cuando el que se autolesiona
o asume el riesgo es la propia victima, pero no cuando la lesion es
causada por un tercero como sucede en el delito analizado™!.

En consecuencia, de no regularse el duelo como un delito es-
pecial, resulta claro que el sujeto que lesiona o mata respondera
por lesiones u homicidio. Obviamente el hecho de que haya habido
una “aceptacién voluntaria del combate” por parte de la victima
deberia ser tenido en cuenta al momento de fijar la pena dentro de
la escala respectiva.

II. Bien juridico protegido

Respecto del bien juridico protegido existen dos corrientes que

pueden calificarse como las mas importantes:

a) Algunos entienden que el duelo es un delito contra la admi-
nistracién de justicia®. Sefialan que la intencion real de los
duelistas es sustituir la fuerza publica por la privada y el juicio
de los magistrados por el de las armas. Aunque también se
aclara que en caso de duelo cruento (que produce lesiones o
muerte), ademads del bien juridico de la administracion de jus-

sentido Hans Heinrich Jescheck (7ratado de Derecho Penal. Parte general, 4° ed.,
Comares, Granada, 1993, p. 339), quien sefiala que ¢l consentimiento en la propia
muerte resulta irrelevante, ya que la muerte, fuera del caso del suicidio, no se halla
sometida a la libertad de decisién personal.

7 Por ejemplo el sujeto que aceptd voluntariamente correr una carrera de autos
con los ojos vendados, no puede luego acusar de lesiones culposas a los otros par-
ticipantes.

71 Un examen critico de la teoria en DONNA, La teoria de la imputacion objetiva,
Belgrano, 1997.

8 CARRARA, Programa de curso de Derecho Criminal, id Opuscoli, 5° ed., vol.
I, p. 201; MOLINARIO, ob. cit., p. 278.
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ticia se lesiona el derecho a la vida o integridad fisica. Habra
entonces un concurso de bienes violados.

b) El criterio mayoritario, en cambio, considera que es un delito
contra las personas, ya sea por el dafio que se causa a la vida o
integridad fisica, o por el peligro que implica para las mismas.
Si tenemos en cuenta la ubicacion del tipo penal analizado en el
Codigo Penal, no hay dudas de que el fundamento de la punibi-
lidad del duelo reside en el peligro que entrafia para las personas®.

HI. Duelo regular
Segun el articulo 97 del Cédigo Penal:

Los que se batieren en duelo, con intervencion de dos o mas
padrinos, mayores de edad, que elijan las armas y arreglen las
demas condiciones del desafio, seran reprimidos:

1°) Con prision de uno a seis meses, al que no infiriere lesidén a su
adversario o s6lo le causare una lesion de las determinadas en el
articulo 89;

2°) Con prision de uno a cuatro afios, al que causare la muerte de
su adversario o le infiriere lesién de las determinadas en los
articulos 90 y 91.

El articulo se refiere al llamado duelo regular, es decir, al combate
entre dos personas a raiz de un desafio por causa de honor, con armas
elegidas y condiciones predeterminadas por dos 0 mas padrinos ma-
yores de edad que asisten como testigos!®.

1. Tipo objetivo

1) Sujetos: los autores del delito son los sujetos que se baten en
duelo. Estamos en presencia de un caso de codelincuencia necesaria.
La ley no indica cual es el nimero de combatientes, pero la mayoria
de la doctrina, siguiendo el concepto tradicional de duelo, entiende
que debe tratarse de una lucha entre dos personas.

® SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, Tea, Buenos Aires, 1992, t. 3,
p. 158; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 330; CREUS, Carlos, Derecho Penal. Par-
te especial, 2* ed., Astrea, Buenos Aires, 1988, t. I, p. 103; LAJE ANAYA y GA-
VIER, Notas al Cédigo Penal argentino, Marcos Lerner, Cérdoba, 1995, t. 11, p. 73.

19 Definicién de NUNEZ, ob. cit., p. 263.
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No se exigen ciertas cualidades adicionales en los combatientes
como el sexo, edad o condiciones morales. Como sostiene Nufiez la
ley se aparta asi del codigo de honor que excluye a las mujeres, a los
menores, a los indignos y a los deudores. El Codigo Penal no es el
cédigo de honor legalizado y, por consiguiente, no considera una si-
tuacion de honor para regularla y resolverla como tal, sino que, aten-
diendo a las modalidades de la delincuencia de sangre mira al duelo
como un atentado peligroso para las personas, cuya especialidad reside
en su causa y en los resguardos con que se desenvuelve la lucha.
Resulta gravemente injusto que sélo en razén de su sexo, edad, in-
dignidad o cualquier otro impedimento para ser autor de un duelo de
honor se prive al duelista del privilegio que la letra de la ley no
restringe y se lo remita a las penas ordinarias de las lesiones o del
homicidio, a pesar de que estos hechos y el duelo son intrinsecamente
distintos'!.

Coincidimos con la opinién de Nufiez, pues exigir en los sujetos
requisitos que no estan estipulados en la ley constituye un procedimiento
manifiestamente inconstitucional, ya que implica una clara violacién de
los principios de legalidad e igualdad ante la ley'?. Es que no debemos
perder de vista que al excluir al sujeto como posible autor de duelo se
lo debera juzgar necesariamente por homicidio o lesiones.

2) El combate: el duelo se caracteriza por una lucha o combate
entre dos sujetos. Necesariamente debe existir una pelea (ataque y
defensa) entre los dos participantes. De ahi que la doctrina considera
que no constituye duelo el llamado “duelo a la americana” o la de-

' NUNEZ, ob. cit., p- 264, en igual sentido CREUS, ob. cit., p. 104; en contra,
Molinario quien sefiala que desde el momento en que el duelo es una institucion
venida de la tradicion, va de suyo que las damas no se pueden batir entre ellas ni
hay duelos mixtos. Segtn las reglas tradicionales, las damas se baten “por represen-
tacion”, es decir, que algin caballero debe salir en su defensa (ob. cit., p. 283).

12 Excluir del tipo penal analizado a personas en razon de su sexo, edad o con-
diciones morales y someterlas a las penas comunes del homicidio o lesiones, constituye
un procedimiento discriminatorio, violatorio del principio de igualdad. Recordemos
que segin la Corte, la igualdad se traduce en “el derecho de todos a que no se
establezcan privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a

otros en igualdad de circunstancias” (“Martinez”, Fallos: 312:826 y “Gémez, Fede-
rico”, Fallos: 312:851).
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nominada “ruleta rusa”'®. En estos casos no existe ningin combate
sino que el resultado queda librado a la suerte.

3) Los padrinos: para que el duelo sea regular es imprescindible
la intervencion de dos o mas padrinos. La actuacion de estas personas
es el elemento fundamental que se tiene en cuenta para considerar al
duelo regular como un tipo atenuado. Ello asi, porque los padrinos se
encargan de prever todas las reglas y condiciones como para que el
combate sea lo mas justo e igualitario posible. Ademas, por lo general
trataran de evitar la lucha y llegar a un entendimiento pacifico; de
manera tal que solo se recurra al duelo cuando éste no haya podido
ser evitado por terceros menos apasionados. Como vemos, la funcion
del padrino es poner cierta “mesura” y racionalidad en el duelo, evi-
tando que éste se transforme en una lucha sangrienta y sin limites.

La ley exige que los padrinos elijan las armas y establezcan las
demas condiciones del combate. Como explica Nuiiez, su funcidn co-
mienza cuando actlian como portadores y tramitadores del desafio.
Una vez concertado éste, establecidas las armas, elegidos el director
del lance, las condiciones del combate, el terreno y demas circuns-
tancias, los padrinos deben asistir al duelo como testigos para llevar
hasta los ultimos efectos su misién de control'.

Teniendo en cuenta el papel que cumplen los padrinos, ellos deben
ser personas responsables, exigiendo la ley expresamente que sean
mayores de edad. Ademas, y aunque el texto legal no lo indica, se
presume que deben contar con la capacidad mental necesaria, dada la
funcion limitadora que se les exige'®. En cambio el Cédigo no hace
distincioén alguna en cuanto al sexo, ni otras caracteristicas de los
padrinos.

El legislador ve de modo tan favorable la intervencion de los
padrinos que en la mayoria de los casos son impunes, imponiéndoles
una pena en casos excepcionales. Solo se los castiga cuando el duelo
se concierta a muerte o bien cuando utilicen alevosia en perjuicio de

13 SOLER, ob. cit., p. 160; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 332; NUNEZ,
ob. cit.,, p. 261; todos ellos consideran esos supuestos como instigacién al suicidio.

14 NUNEZ, ob. cit., p. 268; LAJE ANAYA y GAVIER, ob. cit.,, p. 74.

15 NUNEZ, ob. cit., p. 268; CREUS, ob. cit., p. 106.
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algiin combatiente!®, pero fuera de esos casos no son punibles, ni si-
quiera a titulo de participes. Como sostiene Soler, nuestra ley impli-
citamente suspende la aplicabilidad de los principios generales de la
participacién. Resultaria algo contradictorio castigar a un participe cuya
presencia la ley reputa necesaria precisamente para atenuar conside-
rablemente la escala penal'’.

Ademas de ello, otro argumento para sostener la impunidad del
padrino surge del articulo 103. Esta norma establece que si el duelo
se concierta a muerte, el padrino es sancionado con multa cuando
aquélla no se produce. Es evidente que para un hecho mucho mas
grave se estd imponiendo una pena mucho menor de la que corres-
poaderia en caso de que se sostenga la punibilidad de los padrinos
como complices del duclo simple!'.

4) Las armas: para que exista duelo, el combate necesariamente
debe ser con armas. No entran en este capitulo las peleas a pufio,
aunque estén previamente concertadas. Esto puede tener consecuen-
cias contradictorias, pues el empleo de un medio menos ofensivo
se sanciona de manera mas grave que el empleo de una pistola o
una espada.

La doctrina explica que la razdn esta en que las armas del duelo
tienden a establecer una cierta paridad entre los duelistas, y tal requisito
no es posible en el combate basado en la pura fuerza'.

Pensamos que la exigencia de que el combate se lleve a cabo con
armas, resulta sumamente criticable. Una pelea sin armas puede ser
pactada en perfectas condiciones de igualdad (por ejemplo si la fuerza
de los luchadores es pareja), por lo que resulta manifiestamente in-
Justificado que, en ese caso, los combatientes sean penados como au-
tores de lesiones y no se vean beneficiados por la atenuacién prevista
para el duelo regular.

De cualquier manera, estd claro que, tal como esta nuestra ley,
la utilizacién de las armas constituye un elemento exigido por el tipo
penal analizado, por lo que no se puede prescindir del mismo.

' Ver arts. 102 y 103 del Cod. Pen.
7 SOLER, ob. cit., p. 164 .

'8 Idem nota anterior, p. 165.

19 fdem, p. 160. ‘
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La ley, a diferencia de otras legislaciones, no exige que las armas
empleadas sean mortiferas?. Pero si es requisito que se trate de armas
propias. Por otra parte hay que aclarar que el Cédigo admite el empleo
de cualquier arma propia, no siendo necesario la utilizaciéon de las
armas que tradicionalmente se usan en el duelo.

5) Condiciones de igualdad: se sostiene que otra de las caracte-
risticas del duelo es que las condiciones pactadas impliquen cierta
igualdad entre los combatientes. Asi, las armas deben ser equivalentes
y los luchadores también deben guardar cierta paridad. A titulo de
ejemplo se dice que no hay duelo posible entre un sujeto normal y
un ciego®!.

En realidad la ley no exige que las condiciones, los combatientes
y las armas sean igualitarias. El unico limite legal estd en que se
utilice algin procedimiento alevoso en perjuicio de uno de los com-
batientes. Pensamos que aunque se pacten condiciones no equitativas
el hecho puede seguir considerandose duelo regular, siempre que la
desigualdad no se “oculte” en forma alevosa.

Como sostiene Creus nada se opone a que se utilicen armas de
igual caracteristica, pero que no sean equivalentes en el caso por las
condiciones de los combatientes (un duelo entre un campeén de tiro
y un adversario que sufre mal de Parkinson), o que se logre una equi-
valencia suministrando a los combatientes armas de diferentes carac-
teristicas (una espada mas larga al que tiene brazos mas cortos), o
que esa equivalencia falte objetivamente pero sea subjetivamente apre-
ciable, y asi se pacte por los padrinos obedeciendo a la voluntad de
los combatientes (el especialista de tiro con arco que decide enfrentar
con él a un adversario armado de pistola)®.

2. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. En cuanto a la accién de batirse a
duelo se exige dolo directo, pero ademas la doctrina exige un mévil

2 Ibidem, p. 161; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 335; NUNEZ, ob. cit.,
p. 265; CREUS, ob. cit., p. 105.

20 SOLER, ob. cit., p. 162; también participa de esta opinion Oscar A. Estrella y
Roberto Godoy Lemos (Cédigo Penal, Hammurabi, Buenos Aires, 1995, t. 1, p. 207).

22 CREUS, ob. cit., p. 105.
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especial que es la causa de honor. Las caracteristicas propias de este
delito hacen que sea incompatible su comisién con dolo indirecto o
eventual?.

En cuanto a los resultados lesivos de muerte o lesiones previstos
como calificantes, también deben ser dolosos, aunque alcanza con el
dolo eventual?®. Pero es fundamental que el dafio ocasionado al com-
batiente haya sido doloso, pues si es causado simplemente con culpa
o resulta imprevisible, no se puede aplicar el agravante. A nuestro
juicio, los resultados de lesiones o muerte previstos no pueden con-
siderarse como condiciones objetivas de punibilidad, sino que consti-
tuyen elementos del tipo penal, cuyo conocimiento debe ser abarcado
por el dolo.

Respecto al motivo de honor, Nufiez sefiala que dicha exigencia
surge por un lado del concepto histérico del duelo, y por otro, del
repudio que la ley hace de la causa pecuniaria o inmoral de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 100.

El sentimiento de honor que mueve al desafio y a su aceptacion
es lo que fundamenta social y juridicamente el duelo desde el punto
de vista subjetivo. Si falta la causa de honor no hay duelo, ni siquiera
irregular. En tal caso el hecho constituye una pelea comin sometida
en sus consecuencias a las sanciones de los delitos ordinarios de sangre.
Pero la ofensa no necesariamente tiene que constituir un delito contra
el honor (calumnias e injurias), sino que abarcando el campo de la
deshonra y el descrédito tipicamente penal lo sobrepasa para ampliarse
a todo aquello que afecta de manera grave la consideracién personal,
el amor propio o la delicadeza debida en el trato individual o social®.

3. Consumacion

El delito se consuma con el inicio del combate, es decir, una vez
que las partes hayan entrado en accién usando sus armas eficaces en
contra del adversario o esperando o rechazando el ataque?, no bastando

2 La concertacion previa del combate, la designacion de los padrinos y funda-
mentalmente el motivo de honor, indudablemente exigen el dolo directo.

24 M’OPINARIO, ob. cit., p. 285.

2 NUNEZ, ob. cit., p. 269.

% Idem nota anterior, p. 265.
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en consecuencia que los duelistas se encuentren sobre el terreno uno
frente al otro con las armas en la mano y listos para lanzar la pelea?’.

Resulta claro, entonces, que el delito se consuma con el combate
siendo indiferente que se produzca algiin resultado de lesion o muerte.
Estos hechos van a constituir agravantes, pero el combate es punible
en si mismo.

Es un delito permanente, pues su consumacidn se prolonga mien-
tras dura la lucha.

4. Tentativa

Sobre este aspecto existen dos criterios. Algunos autores descartan
la tentativa pues consideran que el duelo se recrimina por implicar un
peligro para las personas, agregando que en la tentativa sélo habria
un peligro remoto. Segun este criterio los actos anteriores al inicio de
la lucha son meros actos preparatorios impunes?®®.

Otro sector en cambio admite la tentativa, la que estard constituida
por los actos iddneos que directa o indirectamente tienden a realizar
el combate, como por ejemplo estar listos los duelistas para la lucha
o incluso bajar al terreno y no llegar al combate por causas ajenas a
la voluntad de ambos o de uno de ellos®.

5. Participacion

En este tipo penal se produce una excepcion a los principios ge-
nerales de la participacion. Ya hemos visto que los padrinos no son
punibles porque son ellos los encargados de controlar el desarrollo
del combate, el cumplimiento de las reglas y en muchos casos seran
los que traten de evitar el enfrentamiento procurando un entendimiento
pacifico entre los contrincantes.

Tampoco resultan punibles otros complices necesarios (director
del lance) o secundarios (testigos, médicos, armeros, etc.). Solo en los

27 Tbidem, p. 266.

2 SOLER, ob. cit., p. 163.

2 NUNEZ, ob. cit., p- 266; en igual sentido FONTAN BALESTRA, ob. cit,
p. 332; LAJE ANAYA, ob. cit., p. 74.
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articulos 99, 100, 102 y 103, que seran analizados mas adelante, la
ley castiga auténomamente a ciertos participes®.

6. Penalidad

Los combatientes reciben una pena de uno a seis meses de prision
por el solo hecho de que el duelo se lleve a cabo, aunque no se cause
ninguna lesién al adversario.

La misma pena se le aplica al combatiente que s6lo infrinja lesiones
leves a su contrincante. En cambio si ocasiona lesiones graves, gra-
visimas o la muerte recibe la pena de uno a cuatro afios de prision.

Si uno de los luchadores le causa lesiones al otro recibira la pena
agravada, pero nada obsta a que el lesionado también sea penado en
los términos del articulo 97, inciso 1°.

Cabe aclarar que la ley se refiere exclusivamente a los casos en
que se causa lesiones o muerte a alguno de los adversarios y no a
terceros (testigos, espectadores, etc.). En estos supuestos rigen las fi-
guras comunes de lesiones y homicidio®!.

Al duelo regular no le son aplicables las circunstancias agravantes
y atenuantes propias del homicidio y de las lesiones, aunque por su
naturaleza sean materialmente compatibles®.

A pesar de que en el combate se cause una muerte o una lesion,
este hecho constituye un delito independiente que nada tiene que ver
con el tipo penal de homicidio (arts. 79 y ss.) ni lesiones (arts. 89,
90, 91 y ss.). Si el legislador hubiera querido contemplar alguna cir-
cunstancia calificante o atenuante deberia haberla previsto expresa-
mente dentro de este capitulo.

En cuanto a las circunstancias calificantes, no es posible pretender
su aplicacion por medio de la “analogia”, pues tal proceder resultaria
manifiestamente contrario al principio de legalidad®.

30 CREUS, ob. cit., p. 107; NUNEZ, ob. cit., p. 270; SOLER, ob. cit., p. 164;
FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 337.

31 CREUS, ob. cit. , p- 107; NUNEZ, ob. cit., p. 270; SOLER, ob. cit., p. 164;
FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 337.

32 NUNEZ, ob. cit. , p- 270.

3 Por ejemplo, si un padre y un hijo se baten en duelo y uno de ellos muere, el
triunfador seré penado conforme al art. 97 y no de acuerdo al art. 80 del Céd. Pen.
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Con relaci6n a las atenuantes, no obstante la licitud de la analogia
“in bonam partem”, tampoco procede su aplicaciéon. La atenuante de
emocion violenta es absolutamente incompatible con este delito, pues
resulta contraria a la preparacion, eleccién de padrinos, armas, concerta-
cién de las condiciones del combate y demas caracteristicas propias del
duelo®. En cuanto al tipo penal de homicidio preterintencional, estima-
mos que no hay razones para procurar su aplicacién, pues hemos dicho
que las agravantes de homicidio y lesiones previstas para el duelo, sélo
se aplican cuando tales resultados fueron abarcados por el dolo del autor™.

IV. Duelo irregular

De acuerdo al articulo 98 del Cédigo Penal:

Los que se batieren, sin la intervencion de padrinos, mayores
de edad, que elijan las armas y arreglen las demés condiciones
del desafio, seran reprimidos:

1°) El que matare a su adversario, con la pena sefialada para el
homicida;

2°) El que causare lesiones, con la pena sefialada para el autor de
lesiones;

3°) El que no causare lesiones, con prision de un mes a un afio.

El duelo irregular se caracteriza por la falta de intervencion de
los padrinos. Como sostiene Nufiez, el tipo se aplica cuando aquéllos
no fueron designados, cuando los designados no retinen las condiciones
necesarias de capacidad o cuando habiendo sido nombrados no tienen
la intervencion necesaria®. Esto demuestra la importancia que tiene

34 En todos los casos el combate exige una cierta preparacion, lo que resulta
incompatible con un estado de emocion violenta.

35 Si uno de los combatientes quiso lesionar levemente a su adversario y culposamen-
te le causo la muerte, no es necesario recurrir a la atenuante del art. 81, inc. a, sino que, al
no haber una muerte dolosa, se debe descartar aplicacion del tipo calificado del art. 97,
inc. 2°, debiendo encuadrarse el hecho en el inc. 1° de ese articulo.

36 NUNEZ, ob. cit., p- 277, FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 339. Es interesante
analizar qué sucede en caso de error sobre la calidad de los padrinos. Creemos que si los
combatientes designan padrinos creyendo que retinen los requisitos de idoneidad, el duelo
debe seguir considerandose regular. El tipo penal del art. 98 no puede aplicarse, pues
estariamos en presencia de un error de tipo que excluye el dolo. Esta claro que los
luchadores no quisieron “batirse sin la intervencién de padrinos” como exige la ley.
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para la ley que el combate sea controlado por terceros prudentes como
los padrinos.

Hay que tener en cuenta que el duelo irregular es una forma de
duelo y no una simple lucha de dos combatientes. Debe existir, al
igual que todo duelo, un desafio por causa de honor, con armas elegidas
y condiciones predeterminadas, pero sin la debida intervencion de los
padrinos. Es decir, en el duelo irregular deben darse todos los requisitos
propios del duelo regular con excepcién del control por parte de terceros
(padrinos)*’.

La jurisprudencia se refirié a este delito sefialando varios aspectos
importantes:

a) El duelo irregular requiere las circunstancias configurativas del
duelo regular, excluyendo la intervencién de padrinos; por ello,
no se da aquél si sélo ha mediado un simultineo y repentino
ataque armado entre los protagonistas, sin desafio previo®®.

b) La aceptacion por el procesado, que iba a caballo, del reque-
rimiento “bajate”, hecho por la victima que estaba a pie, lo
coloca en cierta medida, en la condicién de duelista voluntario
y sin testigos que prevé el articulo 98 del Codigo Penal®.

c¢) En el delito de duelo irregular se requiere un “acuerdo previo”
conectado como elemento subjetivo y un “fin propuesto™: dar
y, respectivamente, recibir una satisfaccion poniendo en juego
la varonia de cada uno de los combatientes, frente a frente,
decidiendo de tal suerte la cuestion®,

d) El consentimiento es condicién ideoldgica del duelo: el desa-
fiante tiene la conciencia del acto que determina su desafio o
invitacion a pelear; el desafiado asiste al lugar con la aceptacién
prestada, ticita o expresamente, pero, en ambos casos, acor-
dando un consentimiento para batirse, todo lo cual es previo
a la lucha*!.

37 NUNEZ, ob. cit., p. 277; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 339; SANDOVAL,
Gustavo, Estudio de las figuras delictivas, Advocatus, Cérdoba, 1994, t. I, p. 151.

3 Cam. Civ. de Concepcidn del Uruguay, 9-11-62, J. A, 1963-111-20.

3 CSIN, 4-5-36, “Moreno, Felipe”, L. L. 2-1047.

40 Cam. Apel. de Dolores, 19-12-51, L. L 66-823; J. A. 1952-I11-86.

4! fdem nota anterior.
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e) El acuerdo previo entre los combatientes es lo que constituye
el caracter esencial del duelo y lo distingue de la rifia o agresion*2.

f) El articulo 98 del Codigo Penal contempla la pelea criolla o
juego de culto al coraje, en que nadie quiere ceder ni evitar
el encuentro, que para criterio popular es cobardia o miedo®,

g) Aceptar el desafio, yendo armado al lugar indicado por el de-
safiante, implica intervencion en el duelo irregular®.

Un sector de la doctrina sin embargo sostiene que el duelo irregular
no seria un delito auténomo sino que constituye un simple hecho de
homicidio o lesiones. Asi se expresa Soler quien sefiala que el hecho
queda transformado en una pelea comun, en la cual cada combatiente
responde a los resultados que cause, y cada uno de los participes
queda sometido a las reglas comunes®. También Molinario entiende
que si la ley no considera el duelo regular como un delito especial,
sino que le aplica las reglas ordinarias, la inutilidad del precepto resulta
evidente, aun en la previsidn del inciso 3° pues en tal hipdtesis co-
rresponderia la imposicion de la pena prevista para el delito de abuso
de armas*.

Por nuestra parte pensamos que no resulta afortunado concebir el
duelo irregular como un simple hecho de homicidio o lesiones sino que
se trata de una figura independiente. Esto es asi por dos motivos. En
primer lugar, el Codigo no remite a los delitos de homicidio y lesiones
sino exclusivamente a las penas previstas para esos hechos*’. Por otra
parte la ley reprime en el inciso 3° el mero hecho de batirse en duelo
irregular aunque no se cause ningun tipo de lesion, lo que demuestra que
estamos en presencia de un delito autdonomo. Ademas, de sostenerse el
criterio contrario habria que afirmar la inutilidad del articulo, lo que
importaria un inadmisible e incomprensible error del legislador que habria
incorporado al Cédigo un dispositivo obsoleto e inaplicable®.

42 Cam. Apel. de Mar del Plata, 27-10-60, D. J. B. A. 62-77.

43 SCIBA, 13-10-31, J. A. 36-1536.

4 Cam. Apel. de Bahia Blanca, 3-12-31, J. A. 37-490.

45 SOLER, ob. cit., p. 167.

46 MOLINARIO, ob. cit., p. 286, con cita de Rodolfo Moreno.

47 Asi NUNEZ, ob. cit., p. 278.

4 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 211. Sin embargo en contra de
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Lo dicho es importante, pues si consideramos al duelo como un
delito auténomo, también en este caso se deben considerar inaplicables
las circunstancias agravantes y atenuantes previstas para el homicidio
y las lesiones®. Nos remitimos a lo dicho supra respecto del duelo
regular.

1. Participacion

Segun la doctrina mayoritaria, en el tipo analizado, a diferencia
de lo que sucede en el duelo regular, no rigen las excepciones al
régimen de la participacion; de alli que los terceros que de alguna
forma intervengan en el hecho responderan segun el grado de parti-
cipacion que hayan tenido.

En contra de esta posicion, se sostiene que si el duelo irregular
es un delito especial que se remite al homicidio o a las lesiones solo
ad poenam, no ad delictum, y, si al igual que en el duelo regular
resultan inaplicables las agravantes o atenuantes comunes de estos
delitos, no hay razén para que a los participes del duelo irregular,
como los directeres del lance o los médicos, no les alcance la misma
impunidad que rige en el duelo regular®.

Creemos que esta postura resulta adecuada. El duelo irregular se
caracteriza por la falta de intervencion de padrinos, sin embargo, ello
no obsta a que en el combate intervengan otras personas con un fin

esta posicion se ha dicho que “la figura basica del duelo (art. 97, Cdd. Pen.) es un
combate singular y con armas, en condiciones de igualdad preestablecidas por terceros,
y determinado por motivos de honor. Se transforma en irregular por diversas circuns-
tancias que se refieren a las condiciones en que se dispone o realiza el duelo, a la
conducta de los combatientes o a la de los padrinos. El caso tipicamente irregular de
duelo estd previsto en el art. 98 del Céd. Pen., para los que se batieren, sin la inter-
vencion de padrinos mayores de edad, que elijan las armas y arreglen las demas
condiciones del desafio. El hecho queda asi transformado en una pelea comun, en la
cual cada combatiente responde por los resultados que cause, y cada uno de los
participes queda sometido a las reglas comunes. Asi, el que matare a su adversario
es punible con la pena sefialada para el homicidio” (Cam. Apel. en lo Penal de La
Plata, sala 4°, sent. P. 75.945, “Martinez, Ramén”, 22-12-92). En igual sentido se
consideré que “responde por el delito de lesiones quien hiere a su adversario en duelo
irregular” (Sup. Trib. de Entre Rios, 28-5-42, J. E. R. 942-399).

# Asi se expresa NUNEZ, ob. cit., p. 279.

% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 212.
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util, que en muchos casos sirve para evitar la produccion de dafios
mayores®!. Si bien esos sujetos no llegan a desempefiar un rol de
padrinos, su actuacién muchas veces resulta sumamente beneficiosa,
por lo que nos parece correcto sostener su impunidad.

2. Relacion con el abuso de armas

Si en el duelo irregular no se causan lesiones, corresponde una
pena de un mes a un afio de prision. Cuando en la lucha no se
utilice un arma de fuego nos encontramos con que el duelo tiene
una pena superior a la contemplada para el delito de agresién con
armas previsto en el articulo 104 in fine, lo que —como sostiene
Soler— parece de dudosa justicia, pues, en definitiva, aunque el duelo
sea irregular, en la mayoria de los casos se le acuerda oportunidad
de defensa al adversario, 1o que no se da en el delito de agresion®>.

Desde otro punto de vista, cabe aclarar que cuando el duelo se
realice con armas de fuego, igualmente debe aplicarse la pena prevista
en el articulo 98, pues existe relacion de especialidad con la figura
de disparo de arma de fuego (art. 104), aunque esta Gltima tenga pena
mas grave>,

3. Duelo irregular y legitima defensa

El duelo debe ser claramente diferenciado de la legitima defensa.
En primer lugar, si existio una agresion por parte de un sujeto y el
combate se origina como consecuencia de la defensa del agredido,
obviamente no estaremos en presencia de un duelo, sino de un caso
tipico de legitima defensa®*.

Desde otro punto de vista, una vez comenzado el combate, ninguno
de los duelistas que acept6 libremente el desafio, podra invocar legitima

51 Tal es el caso del director del lance o los médicos que asisten al combatiente
herido.

52 SOLER, ob. cit., p. 167.

53 FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 340; en contra SOLER, ob. cit., p. 167.

54 El duelo irregular requiere el consentimiento reciproco de los contendientes
para realizar el lance, elemento que no concurre en la contienda originada por una
agresion ilegitima contra la que el agredido reacciona (Sup. Trib. de Entre Rios,
27-6-47, L. L. 48-858).
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defensa para dariar a su adversario. Este aspecto ha sido bien aclarado
por la jurisprudencia, en los siguientes precedentes:

a) En el duelo no es procedente la justificacion de legitima
defensa por quien se coloco voluntariamente en peligro, en
el ambito de lo ilicito penal. S6lo debera admitirse por aquel
que habiendo aceptado la violencia se ve obligado a defen-
derse contra un excesc voluntario que no fue aceptado ni
provocado®®.

b) No puede alegar legitima defensa quien acept6 voluntariamente
el desafio a pelear realizado por la victima®®.

¢) Corresponde calificar como duelo irregular agravado por muer-
te (art. 98, inc. 1°, Cdd. Pen.), el hecho con el cual el procesado,
si bien en un comienzo fue objeto de una agresion ilegitima,
aceptd posteriormente el desafio procurdndose un arma —en el
caso un cuchillo- saliendo tras su adversario hacia la calle,
donde el otro contendiente lo esperaba; ello echa por tierra la
argiiida defensa propia, para transformarla en una lisa y 1lana
aceptacion del desafio®’.

d) Quien acepta por propia determinacién el desafio de pelear, o
media una situacién de duelo irregular o criollo, de rifia, de
posible lucha o de acometimiento reciproco, su conducta se
vuelve imprudente y la ley no ampara al que busca el peligro
0 se somete a €l por puro culto al coraje. En consecuencia,
no se da la legitima defensa si el imputado se retira del sitio
en que tuvo lugar el altercado para armarse y esperar al pro-
vocador —que estaba ebrio— en la calle con el arma lista para
ser utilizada®.

e) Existe duelo irregular al aceptar el procesado el desafio a mano
armada que le dirigid la victima, pues en tal caso buscéd vo-
luntariamente el peligro y se expuso a €1, contribuyendo a crear
y debiendo afrontar un estado de necesidad perfeciamente pre-

% Cam. Apel. de Dolores, 19-12-51, L. L. 66-823; J. A. 1952-11I-86.

% SCIBA, 15-2-44, Rep. L. L. VI-764, sum. 7; Cém. Civ. de Tucuman, 30-6-58,
L. L. del 27-9-59, N° 2580-S.

37 Cam. Nac. Crim. S. de Cam., causa 5233, “Santa Cruz”, A. A. del 27-10-79.

%8 Cam. Nac. Crim,, sala 2% “Diaz, Luis”, 25-11-88, J. A. 1989-II.
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visible y que pudo evitar con una actitud pasiva, comporta-
miento que no tuvo por su caracter irascible y agresivo®.

f) Si el reo no aceptd el desafio, sino que trat6 de evitar la pelea,
siendo colocado finalmente por su agresor en la necesidad de
defenderse, queda descartada la calificacion de duelo irregular
en los términos del articulo 98 del Codigo Penal®.

V. Instigacion al duelo y menosprecio por causa caballeresca

Seguin el articulo 99:

El que instigare a otro a provocar o a aceptar un duelo y el
que desacreditare publicamente a otro por no desafiar o por
rehusar un desafio, seran reprimidos:

1°) Con multa de mil a quince mil pesos, si el duelo no se realizare
o si realizdndose, no se produjere muerte ni lesiones o sdlo
lesiones de las comprendidas en el articulo 89;

2°) Con prisién de uno a cuatro afios, si se causare muerte o
lesiones de las mencionadas en los articulos 90 y 91.

1. Instigacion al duelo

El delito consiste en la determinacion de la voluntad de una persona
a provocar o aceptar un desafio, mediante la persuasion, la gravitacion
moral ejercida sobre ella®'. El articulo se refiere tanto a casos de ins-
tigacion de duelo regular como irregular.

Existe una excepcion a las reglas generales sobre el instituto de
la “instigacion”, pues el hecho se reprime aunque la instigaciéon no
haya tenido efecto, es decir, aunque el duelo no se lleve a cabo®.
Esto demuestra que el hecho de instigar la provocacion o aceptacion
de un duelo es un delito auténomo para nuestra ley.

% Sup. Trib. de Misiones, 2-3-58, J. A. 1959-1-244.

% SCJIBA, 18-9-38, A. y S. 958-V-392.

5t MOLINARIO, ob. cit., p. 287. DONNA, Edgardo, La autoria y la participacicn
criminal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998.

62 Asi se expide la doctrina mayoritaria, aunque Soler sefiala que para que la

instigacion sea punible es necesario al menos que se produzca el desafio o su aceptacion
(ob. cit., p. 170).
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Como sostuvo Pacheco no cabe la menor duda de que muchos
duelos se verifican mas por las incitaciones de otras personas extrafias
a la cuestién, que por el impulso y resolucién natural de los que se
baten. En todos los pueblos hay una porcion de individuos que se han
constituido a si mismos en legisladores de los desafios, en padrinos
universales de cuantos se ven llevados a este terreno, en incitadores
permanentes para que por cualquier motivo se acuda a é1%.

Para que exista instigacién al duelo no alcanza con las meras
opiniones que se le brinde a alguno de los combatientes, sino que se
debe “determinar” a batirse a un sujeto que atn no tenia tomada esa
decision. Debe tratarse de un estimulo claro e intencional dirigido a
otro, de propia iniciativa o no, para que desafie o para que acepte el
desafio que le han lanzado®.

Otra diferencia con la figura del “instigador comun” puede verse
en que en caso de que se instigue un duelo irregular, el autor de la
instigacién recibe una pena mucho menor que los autores del hecho.
Existe en este caso un desplazamiento de las reglas del articulo 45
del Codigo Penal.

2. Menosprecio por causa caballeresca

El segundo tipo penal previsto en el articulo 99 consiste en de-
sacreditar piblicamente a otro por no desafiar o por rehusar un desafio.
Se trata de una forma indirecta de instigacion, donde el medio para
influir al sujeto pasivo es el descrédito publico.

En realidad en el delito analizado existen dos formas distintas de
actuacion. La primera consiste en desacreditar a alguien por “no de-
safiar”, lo que puede concebirse como una forma mas grave de ins-
tigacion. La segunda en cambio se da cuando se desacredita a la victima
por “no aceptar un desafio”. En esta hipotesis estamos ante una injuria®.

Para que se dé el delito es necesario que el descrédito sea publico,
lo que exige un medio idéneo para que pueda llegar a un nimero

& El Cédigo Penal concordado y comentado, Madrid, 1888, t. I1L, p. 95, cit. por
FONTAN BALESTRA, p. 345.

64 NUNEZ, ob. cit., p. 282.

¢ SOLER, ‘ob. cit., p. 171.
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indeterminado de personas®. De lo contrario el hecho no dejaria de
ser una simple injuria (art. 110, Céd. Pen.)’.

El delito se consuma con el menosprecio hecho piblicamente, sin
que se requiera resultado alguno, por lo tanto no demanda la formu-
laci6n de desafio por el desacreditado, o la aceptacion del reto por su
destinatario. Si los resultados se verifican la punibilidad se agrava®®,

La jurisprudencia se expidié con relacion a los delitos analizados,
sefialando que la figura delictiva prevista en el articulo 99 del Cédigo
Penal —instigacién al duelo o difamacién por una causa caballeresca—
comprende solamente las acciones de terceros extrafios a los posibles
duelistas y no a quienes revisten el caracter de protagonistas de la
cuestion que da origen a la incitacién —directa o indirecta— al duelo®.

En ambos casos se exige el dolo directo.

VI. Duelo sin causa de honor

Segun el articulo 100:

El que provocare o diere causa a un desafio, proponiéndose un
interés pecuniario u otro objeto inmoral, sera reprimido:

1°) Con prision de uno a cuatro afios, si el duelo no se verificare
o si efectuandose, no resultare muerte ni lesiones;

2°) Con reclusion o prision de tres a diez afios, si el duelo se
realizare y resultaren lesiones;

3°) Con reclusion o prision de diez a veinticinco afios, si se
produjere la muerte.

El motivo de honor es el elemento esencial que se tiene en cuenta
para atenuar la pena del duelo con relacion a otros delitos contra las
personas (homicidio, lesiones). La ley se refiere a los casos en que
un sujeto “provoca” o “da causa” a un desafio, procurandose un interés
pecuniario o inmoral.

% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 214. También Sandoval exige
que el descrédito sea hecho por un medio idéneo como radio, television, periddico,
altoparlante, etc. (ob. cit., p. 163).

57 A diferencia de la injuria, la mera afectacién de la “honra” del sujeto pasivo
no constituye delito; el tipo penal se refiere exclusivamente al “descrédito”.

68 SANDOVAL, ob. cit., p. 163; LAJE ANAYA, ob. cit., p. 77.

% Cam. Crim. y Corr., 5-9-61, L. L. 104-311; J. A. 1961-V-447.
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Se prevén dos acciones distintas:

1) La de provocar un desafio, es decir, cuando el autor realiza el
desafio.

2) La de dar causa a un desafio, lo que se va a dar cuando el
sujeto induce a otro para que lo desafie o para que el otro
desafie a un tercero.

Subjetivamente el autor debe obrar para lograr un interés pecu-
niario o inmoral. Por interés pecuniario se entiende cualquier ventaja
patrimonial; en cuanto a la inmoralidad del objeto, ello no surge del
reproche que pueda merecer el duelo en si, sino que est4 representada
por cualquier “célculo infame” a cuyo servicio se pone el duelo™. Por
ejemplo, existiria inmoralidad si se desafia al jefe con el unico fin de
ocupar su lugar de trabajo, se busca eliminar a un adversario politico
o al rival de la mujer, etcétera.

El delito se consuma con la formulacion del desafio, tanto en el
caso de “provocacion” como de “dar causa”, siendo insuficiente el
mero hecho de “inducir” a otro a desafiar si el reto no se efectiviza.
Por supuesto, es innecesario que el duelo o combate se lleve a cabo.

Las penalidades establecidas solo se aplican respecto al duelista o
tercero que se propuso el objeto inmoral. Para el combatiente ajeno a esa
finalidad, se deben mantener las penas de los articulos 97 o 987!

En cuanto a la pena para el caso de lesiones, al no especificarse
la clase de lesion, quedan comprendidas tanto las leves, graves o gra-
visimas’?.

VII. Combatiente desleal

El articulo 101 establece que:
El combatiente que faltare, en dafio de su adversario, a las
condiciones ajustadas por los padrinos, sera reprimido:
1°) Con reclusion o prision de tres a diez afios, si causare lesiones
a su adversario;
2°) Con reclusién o prisién de diez a veinticinco afios, si le
causare la muerte.

7° NUNEZ, ob. cit., p. 284.

" ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 216.
72 LAJE ANAYA y GAVIER, ob. cit., p. 78.
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La ley agrava la pena respecto del combatiente que dafie a su
adversario incumpliendo las condiciones pactadas. La figura sin lugar
a dudas castiga y reprime el acto de traicién. Como sostiene Molinario,
el combatiente que ha faltado a las condiciones de un lance previamente
ajustadas es, indudablemente, un sujeto que se conduce con notoria
alevosia, ya que con ello va a especular sobre imprevision de su ad-
versario que va a encontrarse en estado de inferioridad”.

El tipo penal analizado se aplica exclusivamente en caso de duelo
regular, pues es el unico que se realiza con arreglo a normas, fijadas
por los participes y conocidas por los combatientes’.

La accién consiste en causar lesiones o muerte violando las con-
diciones pactadas al concertar el duelo. Por ejemplo si se habia acor-
dado disparar después de ciertos pasos y uno de los combatientes se
adelanta o, supongamos que en un duelo a espada el director interrumpe
el lance para desinfectar la punta de una de las armas y uno de los
luchadores aprovecha y en ese instante asesta un sablazo”. Como ejem-
plifica Nufiez, es el acto de quien habiendo concertado disparar con
arma desconocida, hiciese llevar un arma que estuviese acostumbrado
a manejar.

No queda comprendida en la figura la inobservancia de condiciones
no pactadas, aunque sean habituales en duelo o estén previstas como
obligaciones en los cédigos de honor.

Hay que aclarar que la ley agrava la situaciéon del combatiente
que incumple las condiciones, pero respecto del otro duelista y de los
demas participantes el duelo sigue considerandose regular, resultando
aplicable la escala del articulo 97.

Es un delito doloso donde el sujeto debe saber que transgrede las
condiciones en dafio de su adversario”’. El tipo penal exige el dolo
en el sujeto activo, y un plus adicional que es la intencién de violar
las normas para sacar ventajas injustas, y con ello, dafiar al adversario.
Debe descartarse el dolo eventual y la culpa.

7 MOLINARIO, ob. cit., p. 289.

74 Idem nota anterior, p. 79.

75 Ibidem, p. 289.

76 CREUS, ob. cit., p. 113; LAJE ANAYA, ob. cit., p. 79.
77 SOLER, ob. cit., p. 168.
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Para que el delito se consume es necesario que se cause una lesion
(de cualquier tipo) o la muerte al otro combatiente. Estamos en pre-
sencia de un delito de resultado. El menor incumplimiento de las con-
diciones con esa finalidad sélo puede importar delito en grado de
tentativa.

VIII. Alevosia en los padrinos

El delito se encuentra previsto en el articulo 102 del Cédigo Penal,
que dispone que:

Los padrinos de un duelo que usaren cualquier género de ale-
vosia en la ejecucion del mismo, seran reprimidos con las penas
sefialadas er el articulo anterior, segun fueren las consecuencias
que resultaren.

Como vimos, la actuacion de los padrinos en principio es impune.
Sin embargo en este caso se los castiga porque lejos de poner mesura
y control en el desarrollo del lance, actan a traicién en perjuicio de
uno de los combatientes.

Existe alevosia cuando los padrinos, traicionando la fe de los due-
listas, en virtud de los medios o modos elegidos para la realizacién
del duelo, éste exime de riesgos o los disminuye para uno de los
combatientes en desmedro del otro. Pero también es alevoso cuando
se somete a los duelistas a mayores riesgos reciprocos que los espe-
rables segin las armas y condiciones elegidas’.

La ley también en este caso se refiere al duelo regular, pues este
delito, a diferencia del irregular, supone la intervencién de padrinos.

Para que el delito se configure es necesario que se ocasione un
dafio o la muerte a alguno de los adversarios, 0 a ambos. El simple
proceder alevoso por parte de los padrinos no es punible a no ser que
constituya una tentativa’.

Subjetivamente el o los padrinos deben actuar con dolo, descar-
tandose aqui los supuestos en que de manera imprudente se perjudica

8 NUNEZ, ob. cit., p. 274.

i A diferencia de lo que opina Nuifiez, creemos que la tentativa es posible. Asi
FONTAN BALESTRA, p. 349.
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a los combatientes. Pero no alcanza con el dolo eventual sino que
debe existir dolo directo, unico compatible con la alevosia a la que
alude el tipo penal.

La alevosia puede ser obra de todos los padrinos o de alguno de
ellos. En este caso, solo el que la usé queda excluido de la impunidad
que les corresponde a los padrinos en el duelo regular. Si los duelistas
conocen, incluso sin connivencia con los padrinos la alteracion mali-
ciosa de las condiciones del duelo, éste se irregulariza para todos los
que actian a sabiendas®.

IX. Duelo a muerte

De acuerdo al articulo 103:

Cuando los padrinos concertaren un duelo a muerte o en con-
diciones tales que de ellas debiere resultar la muerte, seran re-
primidos con reclusion o prision de uno a cuatro afios, si se
verificare la muerte de alguno de los combatientes. Si no se
verificare la muerte de alguno de ellos, la pena sera de multa
de mil a quince mil pesos.

Este es otro de los casos en que la actuacién de los padrinos en
el duelo regular es punible. La ley se refiere a dos situaciones. Una
de ellas es que ¢l duelo sea expresamente concertado a muerte, es
decir, que el combate concluya sélo con la muerte de alguno de los
duelistas. Pero también se comprenden en la figura aquellos casos
donde no se concierta “expresamente” el combate a muerte, pero del
conjunto de condiciones pactadas resulta evidente que el duelo va a
terminar con la vida de uno o ambos luchadores.

Como bien aclara Soler, no se trata simplemente del duelo del
cual resulte una muerte, sino del duelo expresamente concertado en
esa condicion, o acordado en condiciones tales que de ellas debiera
resultar la muerte, ya sea por la calidad de las armas, la forma en que
éstas habrian de ser empleadas, el tiempo durante el cual se habria
de prolongar la lucha, etcétera®!.

® NUNEZ, ob. cit., p. 274. Si el combatiente actila desconociendo el proceder
del padrino, estaremos en presencia de un caso de autoria mediata.
81 SOLER, ob. cit.,, p. 171.
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La razén de ser de esta figura estd en que la concertacion de un
duelo a muerte implica una traicién por parte de los padrinos de su
funcién moderadora, la que les exige evitar o atenuar los resultados
dafiosos del trance®2. Es decir, como hemos visto, los padrinos no
estan solamente para garantizar el cumplimiento de las condiciones
pactadas, sino que ademas tienen la misién de poner mesura en el
desarrollo de la lucha.

Hay que tener presente que la sola utilizacién de armas capaces
de producir la muerte no alcanza para este tipo penal. Un combate
con pufiales no necesariamente implica duelo a muerte, aunque las
armas intrinsecamente si son capaces de matar. Lo relevante son las
condiciones que se establezcan, de manera que la muerte de algin
combatiente se presente como algo de segura produccion.

Tampoco se da el delito por el solo hecho que del duelo “resulte”
una muerte, si eso no fue lo concertado. Es decir, si el combate no
habia sido pactado a muerte, ni en condiciones tales que deba resultar
la muerte, el hecho de que por determinada circunstancia uno de los
luchadores fallezca en el combate, no torna aplicable la figura.

La ley hace referencia a la muerte de alguno de los combatientes,
pero la calificacion legal no se modifica si resulta la muerte de ambos;
la norma contiene el requisito minimo para la tipicidad del resultado®.

Cabe aclarar que el duelo concertado a muerte no pierde por
ello su caracter de regular. Esto significa que sin perjuicio de la
pena que se le deba imponer a los padrinos en virtud de la figura
analizada, los duelistas —incluyéndose al combatiente que mate a
su adversario— pueden seguir beneficiandose con la pena menor del
duelo regular (art. 97)%.

Pero como sostiene Creus, los combatientes tienen que conocer
€l caracter de los modos o medios pactados por los padrinos al
concertar el duelo a muerte, pues si les hubiesen ocultado tales

8 SANDOVAL, ob. cit., p. 167.

¥ FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 350; también SANDOVAL, ob. cit., p.
168, quien sostiene que en caso de la muerte de ambos luchadores la punibilidad no
se multiplica debido a que es un delito de peligro que incrimina la generacién de
riesgo para la vida de los combatientes.

8 En igual sentidlo SANDOVAL, ob. cit., p. 168.
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circunstancias, la conducta podria considerarse alevosa y encuadrar-
se en el articulo 102%.

El tipo subjetivo exige dolo directo, es decir, el autor debe saber
y querer que €l duelo se realice a muerte o en condiciones que pro-
duzcan necesariamente la muerte de alguno de los combatientes.

Para que el delito se consume no es necesario que se produzca
el deceso de alguno de los duelistas. Sin embargo, no alcanza con la
mera “concertacion” del duelo, sino que éste debe llevarse a cabo®®.
Obviamente en caso de que la muerte se produzca, la pena se agrava
considerablemente.

8 CREUS, ob. cit., p. 116.
% LAJE ANAYA y GAVIER, ob. cit., p. 81; ESTRELLA y GODOY LEMOS,
ob. cit.,, p. 219.
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CAPITULO V
ABUSO DE ARMAS

SuMario: I. Antecedentes. II. Caracteristicas generales de las figuras simples. III. Dis-
paro de arma de fuego. 1. Bien juridico protegido. 2. Tipo objetivo. 3. Tipo
subjetivo. 4. Consumacion. 5. Tentativa. 6. Absorcidn y subsidiariedad de la figura.
7. Concurso de delitos. IV. Agresion con arma. 1. Bien juridico protegido. 2. Tipo
objetivo. 3. Tipo subjetivo. 4. Subsidiariedad de la figura. V. Agravantes y atenuan-
tes. VI. Bibliografia.

El Capitulo de Abuso de armas esta compuesto solo por dos ar-
ticulos: el 104, en el cual se incluyen dos tipos penales, el disparo
con arma de fuego (parrafos primero y segundo) y la agresion con
arma (parrafo tercero del mismo articulo)!, y el 105, en el que se
establecen las agravantes y atenuantes de las figuras simples antes
mencionadas.

Articulo 104, parrafos primero y segundo: disparo de arma de
Jfuego (1 a 3 afios de prision); parrafo tercero: agresion con arma (15
dias a 6 meses de prision).

Articulo 105, agravantes: remite a las del articulo 80 del Cédigo
Penal (homicidios calificados); atenuantes: remite al articulo 81, inciso
1°, punto a (homicidio en emocién violenta).

1 De acuerdo, FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal. Parte
especial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, t. IV, § 89 I, NUNEZ, Ricardo C.,
Tratado de Derecho Penal, 2* ed., 2* reimp., Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1987,
t. I, vol. I, p. 287; LAJE ANAYA, Justo, Comentarios al Cédigo Penal. Parte
especial, Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 100.
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Soler? entiende, por su parte, que la figura basica es sélo la de
agresion, de 1a cual deberia partirse para analizar el capitulo. Considera
que el disparo de arma como tal, “no es nada” y s6lo se lo incrimina
en cuanto estd hecho contra una persona, es decir, en cuanto es una
forma de agresion.

Nosotros entendemos, al igual que la mayoria, que existen dos
figuras basicas, sobre la base de las cuales luego se establecen las
agravantes y atenuantes.

De estas dos figuras, la que implica una amenaza mayor es la
primera, dado que el peligro derivado del disparo de un arma de fuego
es mas grave que el proveniente del empleo de cualquier otra arma.
Por ello, el articulo la prevé en primer término, asignandole una mayor
penalidad®.

I. Antecedentes

El disparo de arma de fuego*, introducido a nuestra legislacion
positiva a partir del Cédigo de 1886 (art. 99)° dentro del capitulo del
homicidio® —aunque ya existia en el proyecto de 18817 de Villegas,
Ugarriza y Garcia®- proviene del Cédigo Penal espaiiol de 1870°, que

2 SOLER, Derecho Penal argentino. Actualizado, 4* ed., 10° reimp., Tipografica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1996, t. III, § 89 1, p. 174.

3 En el mismo sentido, FONTAN BALESTRA, ob. cit,, y TOZZINI, ob. cit.,
p. 308.

4 Conf. NUNEZ, ob. cit., 1961, t. III, p. 287.

5 Texto del proyecto de 1886 cit. por NUNEZ, ob. cit., 1961, t. III, p. 287, nota
2, art. 99: “El acto de disparar intencionalmente un arma de fuego contra una persona
sin herirla, serd penado con uno a tres afios de prisién”.

6§ FONTAN BALESTRA, ob. cit., ed. de 1969, § 89 I 2.

7 Texto del proyecto de 1881 cit. por NUNEZ, ob. cit., art. 207: “El acto de
disparar un arma contra cualquier persona esta castigado con la pena de arresto mayor,
si no hubieren concurrido en el hecho las circunstancias para constituir delito frustrado
o tentativa a que esté sefialada una pena superior”.

¢ fdem nota 6.

® Texto citado por NUNEZ, ob. cit., nota 3, art. 423: “El acto de disparar un
arma de fuego contra cualquier persona, ser4 castigado ...} si no hubieren concurrido
en'el hecho todas las circunstancias necesarias para constituir delito frustrado o tentativa
de homicidio, asesinato, homicidio o cualquier otro delito a que esté sefialada una
pena superior por alguno de los articulos de este Cédigo”.
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tuvo vigencia en Espafia hasta el afio 1932. Pero la disposicién fue
suprimida por la Ley de Reformas 4189 (art. 17), que introdujo en su
lugar, bajo el titulo Disposiciones comunes, situado al final del Titulo
II, Lesiones, el disparo de arma de fuego, juntamente con la agresién
con otra clase de arma'®,

El delito de disparo de arma de fuego est4 legislado en los Codigos
iberoamericanos, especialmente en Cuba, Ecuador, Guatemala, Hon-
duras, México, luego suprimido en el proyecto de 1949 de este pais,
El Salvador y Uruguay!!.

La agresion con arma, proveniente del proyecto de 1891 (art.
133), se convirtié en regla positiva a partir de la Ley de Reformas de
1903 (art. 17, inc. 6°).

II. Caracteristicas generales de las figuras simples

Tanto el disparo de arma de fuego, como la agresion con arma,
son delitos de actividad'?, en cuanto por la calidad del bien juridico
y la proteccion que se brinda no es necesario como elemento del tipo
que se dé un resultado lesivo en concreto.

En cuanto a la intensidad del ataque al bien juridico, se los puede
distinguir como delitos de peligro. Y se trata de un peligro real o
concreto, por cuanto es preciso que la accion haya puesto realmente
en peligro la integridad corporal del agredido!'*. Soler!® expresa que
“siempre que un bien juridico se halla altamente jerarquizado, su de-
fensa suele estar rodeada de una doble muralla protectora, una que se
refiere la violacién misma del bien, y la otra que llega hasta impedir
la creacién de situaciones de mero peligro para ese bien”!¢. Dicho en

10 fdem nota 6.

1 fdem nota 6.

12 DONNA, Edgardo, Teoria del delito y de la pena, Astrea, Buenos Aires, 1995,
t.II, § 47 a.

13 DONNA, ob. cit., § 47 c.

14 FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 II 1. 3.

15 Derecho Penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1996, t. I1I, § 89 L.

16 En el mismo sentido, FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89, opina que
se contempla una figura de peligro cuando el bien tutelado es de alta jerarquia. Dice
que las figuras del abuso de armas, tienden a evitar que queden impunes hechos que

231



EDGARDO A. DONNA

otras palabras, los delitos de peligro concreto son delitos de resultado,
con la Unica diferencia con los delitos de resultado en que en aquéllos
se conforman con un resultado consistente en que el bien juridico ha
experimentado un peligro concreto de lesion, que no se ha materializado
en lesién por milagro, no se sabe por qué'’. En este punto y siguiendo
a Cuello Contreras, se puede afirmar que por peligro se debe entender
la fase que precede a la lesion'®. De lo cual se deduce, siguiendo en
esto a Horn, que el peligro concreto significa que el comportamiento
prohibido ha desencadenado un curso causal adecuado, esto es que en
los restantes casos y en las mismas circunstancias habria causado el
resultado, sin que se sepa el motivo por el cual no sobrevino el re-
sultado®.

Y en ese sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, al afirmar
que “para la configuracién del delito de abuso de armas, se requiere
que la accion haya sido dirigida contra la victima, pues se trata de un
delito de peligro cuya punibilidad desaparece si ese riesgo no ha sido
corrido” (Cam. Nac. Crim., sala 1V, ¢. 44.530, “Orrego, Mercedes”,
30-3-95 y c. 32.363, “Nuilez, Isabel”, 26-2-87).

“El delito de disparo de arma es un delito de peligro concreto
y por consiguiente, requiere la efectiva y probada creacion, en forma
inequivoca, de una situacion objetiva de peligro realmente sufrida
por el sujeto pasivo. No basta pues, en absoluto, la creencia del
agente, ni siquiera la conviccion (puramente subjetiva) de haber crea-
do dicho peligro como consecuencia de su conducta, si es que éste
no concurre en la realidad de lo acontecido. Conforme a ello, basta
desechar el encuadramiento del hecho en el articulo 104 del Cédigo
Penal si no se ha probado en absoluto que los sujetos pasivos del
presunto delito hayan penetrado a la habitacién sobre cuya ventana
se descargd el arma” (Cam. Nac. Crim., M. S. 3% c. 102, “Mireski,
L.”, 3-5-70).

pueden constituir, en realidad, tentativas de hechos mas graves, que no aparecen
plenamente probados como tales.

7 CUELLO CONTRERAS, Joaquin, £l Derecho Penal espafiol, 2°* ed., Civitas,
1996, p. 406.

'® CUELLO CONTRERAS, ob. cit., p. 409.

1% Idem nota anterior, p. 413.
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“El disparo de arma es un delito de peligro; para su existencia
basta que la voluntad esté expresamente dirigida a crear una situacion
de peligro o que, a lo menos, el sujeto tenga conciencia de la crimi-
nalidad de su acto y, a pesar de ello, lo efectiie o preste su asentimiento
a esa situacion” (STJ de Santa Fe, 13-8-48, “Bournissent, Emilio M.”,
L. L. 52-131).

Teran Lomas? entiende que estos delitos de peligro real y concreto
pueden convertirse en delitos de dafio o de resultado en caso de pro-
ducirse lesiones leves.

Por ende sujeto activo es solo aquel que desarrolle la accidn pe-
ligrosa.

Sujeto pasivo de estos delitos puede ser cualquier persona fisica.

Se trata, ademas, e tipos penales de agresion*', esto es, de aco-
metimiento en contra de la integridad fisica de la victima?. Su incri-
minacion se basa en el peligro real al que queda expuesto el sujeto
pasivo®.

III. Disparo de arma de fuego

Articulo 104: Sera reprimido con uno a tres afios de prision, el
que disparare un arma de fuego contra una persona sin herirla.
Esta pena se aplicara aunque se causare herida a que corresponda
pena menor, siempre que el hecho no importe un delito mas
grave...

1. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la integridad fisica de la persona.
Se protege su cuerpo del sufrimiento de algun peligro de ser lesio-
nado.

Cuerpo es la anatomia fisica humana, compuesta de toda sustancia
materia! en la que puedan apreciarse las tres dimensiones: longitud,

20 Cit. por ESTRELLA y GODOY LEMOS, Cddigo Penal comentado, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1995, t. I, p. 221.

2! Conf. FONTAN BALESTRA, ob. cit.

22 CREUS, Derecho Penal. Parte especial, t. 1, § 268.

23 Conf. NUNEZ, Tratado de Derecho Penal, Astrea, Cordoba, 1988, t. III,
vol. 1, p. 287.
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anchura y profundidad® tanto en su faz externa como interna. Asi,
quedan comprendidas todas las partes que componen el organismo, la
materia, o la estructura corporal de un ser humano: la cabeza, el tronco
y las extremidades superiores € inferiores. El cabello y las ufias son
considerados también partes del cuerpo.

Nuiiez?® sefiala que “el castigo del disparo de arma de fuego
obedecid a la idea de evitar la inseguridad de los atentados contra
las personas realizados con armas de ese tipo, cuando no habiendo
lesién alguna, y por falta de intencidon de matar, no podian castigarse
como delito frustrado o tentativa de un homicidio simple o califi-
cado”.

2. Tipo objetivo

El tipo objetivo del delito esta constituido por la accion de disparar
un arma contra una persona, y por €l peligro efectivamente causado
con esa accion, a la integridad fisica de la victima.

a) La accidn tipica

Consiste en disparar un arma de fuego contra una persona.

Dispara quien hace funcionar los mecanismos de una arma de
fuego de modo tal que se expida el proyectil®®. Y estos mecanismos
consisten en el golpe del percutor en el fulminante, su ignicién, el
encendido de la pélvora y, finalmente, la expulsion del proyectil?’.
Laje Anaya opina que dispara quien, accionando el dispositivo corres-
pondiente, permite obtener por resultado automatico que el arma des-
pida el proyectil®.

Para que haya disparo, y por ende accion tipica, no es suficiente
con exhibir el arma, sb6lo apuntar en forma amenazante, accionar

24 Conf. primera acepcion de 1a voz “cuerpo”, en la Nueva Enciclopedia Sopena.
Diccionario ilustrado de la lengua espafiola, Argentina, 1954, t. II.

2 NUNEZ, Tratado... cit., p. 288.

% En igual sentido SOLER, ob. cit., t. III, § 89 VII

7 NUNEZ, Ricardo, Sobre el disparo de arma de fuego, en L. L. 52-131-1I,
comentario a fallo.

2 LAJE ANAYA, ob. cit., t. I, p. 100.
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su mecanismo de disparo sin éxito?®, hacerle sufrir gran temor, dis-
parar un arma cargada sin proyectil o gatillar un arma no cargada®®
sino que es necesario que se produzca el disparo propiamente di-
cho®'.

Sintesis

Para que tenga lugar la accién tipica de disparo de arma de fuego
deben darse los siguientes requisitos:

— Que se haya utilizado un arma de fuego;
que la misma haya sido disparada;
que el disparo haya sido dirigido materialmente hacia una per-
sona;
que esa direccion haya sido querida por el autor;
que el autor no haya tenido intencién de matar o lesionar gra-
vemente, y
que no resulte la muerte o graves lesiones a la victima.

b) Arma de fuego

Para tratar el tema de las armas de fuego es necesario comenzar
por el decreto que reglamenta la Ley 20.429 de Armas y Explosivos,
decreto 395/75%, el que en su Capitulo I: Disposiciones generales,
Seccién II: Definiciones, articulo 3° nos da, en sus distintos incisos,
los conceptos precisos de las armas de fuego, de lanzamiento y sus
diversos tipos.

Asi, el inciso 1° define arma de fuego: es la que utiliza la energia
de los gases producidos por la deflagracién de polvora para lanzar un
proyectil a distancia.

El mentado decreto define asimismo las armas de lanzamiento:
“La que dispara proyectiles autopropulsados, granadas, municioén qui-
mica 0 municion explosiva. Se incluyen en esta definicion los lanza-
llamas cuyo alcance sea superior a tres metros”.

»® NUNEZ, Tratado... cit., p. 289.

3 Conf. SOLER, ob. cit, t. 111, § 89 VIL
3t NUNEZ, Sobre el disparo... cit., p. L
32 Del 20-2-75, B. Q. del 3-3-75.
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Asi mismo, se dan otros conceptos de relevancia, que sirven para
analizar el tipo:

Arma portdtil: es el arma de fuego o de lanzamiento que puede
ser normalmente transportada y empleada por un hombre sin ayuda
animal, mecéanica o de otra persona.

Arma de pufio o corta: es €l arma de fuego portatil disefiada para
ser empleada normalmente utilizando una sola mano, sin ser apoyada
en otra parte del cuerpo.

Arma de hombro o larga: es €l arma de fuego portatil que para
su empleo normal requiere estar apoyada en el hombro del tirador y
el uso de ambas manos.

Arma de carga tiro a tiro: es el arma de fuego que no teniendo
almacén o cargador, obliga al tirador a repetir manualmente la accion
completa de carga del arma en cada disparo.

Arma de repeticion: es el arma de fuego en la que el ciclo de
carga y descarga de la recamara se efectia mecanicamente por accion
del tirador, estando acumulados los proyectiles en un almacén cargador.

Arma semiautomatica: es el arma de fuego en la que es necesario
oprimir el disparador para cada disparo y en la que el ciclo de carga
y descarga se efectiia sin la intervencion del tirador.

Arma automdtica: es el arma de fuego en la que, manteniendo
oprimido el disparador, se produce mas de un disparo en forma con-
tinua.

Y ahora, luego de haber mencionado una suerte de clasificacion
de las armas de fuego, vamos a mencionar cada una de ellas:

Fusil: es el arma de hombro, de cafién estriado que posee una
recamara, formando parte alineada permanentemente con el 4nima del
cafion. Los fusiles pueden ser de carga tiro a tiro, de repeticion, se-
miautomaticos y automaticos (pueden presentar las dos tltimas carac-
teristicas combinadas, para uso opcional mediante un dispositivo se-
lector de fuego).

Carabina: arma de hombro de caracteristicas similares a la del
fusil cuyo cafién no sobrepasa los 560 milimetros de longitud.

Escopeta: es el arma de hombro de uno o dos cafiones de 4nima
lisa, que se carga normalmente con cartuchos conteniendo perdigones.
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Fusil de caza: es el arma de hombro de dos o mas cafiones, uno
de los cuales, por lo menos, es estriado.

Pistolon de caza: el arma de pufio de uno o dos cafiones de anima
lisa, que se carga normalmente con cartuchos conteniendo perdigones.

Pistola: es el arma de pufio de uno o dos cafiones de anima rayada,
con su recamara alineada permanentemente con el cafién. La pistola
puede ser de carga tiro a tiro, de repeticion o semiautomatica.

Pistola ametralladora: es el arma de fuego automatica disefiada
para ser empleada con ambas manos, apoyada o no en el cuerpo,
que posee una recamara alineada permanentemente con el cafion.
Puede poseer selector de fuego para efectuar tiro simple (semiau-
tomadtica). Utiliza para su alimentacion un almacén cargador remo-
vible.

Revilver: es el arma de pufio, que posee una serie de recamaras
en un cilindro o tambor giratorio montado coaxilmente con el cafion.
Un mecanismo hace girar el tambor de modo tal que las recamaras
son sucesivamente alineadas con el anima del cafién. Segin el sistema
de accionamiento del disparador, el revolver puede ser de accion simple
o de accion doble.

Y los ultimos conceptos de gran utilidad:

Cartucho o tiro: es el conjunto._constituido por el proyectil entero
o perdigones, la carga de proyeccion, la capsula fulminante y la vaina,
requeridos para ser usados en un arma de fuego.

Municién: designacion genérica de un conjunto de cartuchos o
tiros.

Transporte de armas: es la accidon de trasladar una o mas armas
descargadas.

Anima: interior del cafién de un arma de fuego.

Estria o macizo: es la parte saliente del rayado del interior del
cafion de un arma de fuego.

Punta: es el nombre que se asigna entre coleccionistas al proyectil
de las armas de fuego.

Estampa de culote: nombre dado por los coleccionistas al gravado
efectuado en el culote de las vainas empleadas en cartuchos de armas
de fuego.
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Veamos el siguiente cuadro que resume los conceptos anterior-
mente vistos:
Pistola de caza
Armas de pufio o corta { Pistola
Revélver
Portatiles Fusil

Carabina
Escopeta
Fusil de caza

Armas de hombro o largas

- N .
Armas No portatiles » Fusil
de
fuego Armas de carga tiro a tiro— Pistola
Fusil
Armas semiautomaticas { Pistola
Pistola ametralladora
" Fusil
A
rmas automaticas { Pistola ametralladora
. Fusil
Armmas de repeticion { Pistola
Portatiles {Srana;ilas
Armas de anzallamas
lanzamiento

Proyectiles autopropulsados

No portatiles g .
P { Municiones quimicas

Por su parte, Tozzini** entiende que son armas de fuego las provistas
de municion y que lanzan un proyectil mediante fuerza balistica —lo que
incluye las de aire comprimido o resorte—, las bombas y todo artificio
que contenga materias explosivas. Nuestro concepto: es toda aquella
que, a través de un mecanismo de explosion o de encendido de gases
mediante pdlvora, impulsa el proyectil hacia el exterior.

3 Ob. cit., p. 308.
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Dice Creus* que la impulsién y trayectoria del proyectil deben
originarse en la expansion de los gases, sea que salgan del arma liberado
de ellos (armas de fuego de cafion: fusiles, escopetas, rifles®, etc.), o
siga impulsado por ellos, durante su trayectoria (misiles, bazucas).

El arma de fuego es al mismo tiempo arma de disparo, pero no
sucede lo mismo en el sentido inverso®. Arma de disparo es la que
puede lanzar proyectiles, llamas o gases®’. No es arma de fuego aquella
que expide proyectiles por medio de otros procedimientos impulsores,
distintos a la explosion, por ejemplo: procedimientos mecanicos (como
el arco y la flecha, las ballestas, tiragomas)®®, o bien con mecanismos
de compresion artificial de aire en la culata del arma (como las armas
de aire comprimido o escopetas de viento)®.

Tampoco es arma de fuego la que funciona con el procedimiento
de ignicidn de gases, pero cuyos proyectiles son arrojados por el hombre
y no por el impulso de los mismos (granada de mano, petardos y
elementos de pirotecnia), o bien que no expida proyectiles (lanzalla-
mas)®,

Ahora bien, el arma debe ser empleada como tal, es decir, haciendo
funcionar sus mecanismos propios. Si se emplea como medio contun-
dente para golpear (por ejemplo la culata de una pistola) no se esta
en presencia de esta figura, sino de la de agresion con arma en general®!.

—~ Armas de disparo: armas accionadas por procedimientos me-

canicos.

— Armas de fuego: armas con mecanismos de ignicion de gases.

— Armas que no expiden proyectiles: armas accionadas por me-

canismos de compresion artificial.

34 Qb. cit., § 270.

35 Rifle es una palabra de origen sajon, que se usa entre nosotros como sinénimo
de fusil.

36 NUNEZ, Sobre el disparo... cit., p. HI; Tratado... cit., t. 111, vol. I, p. 289.

37 {dem nota 29, citando a Manzini.

B Ej. cit. por FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 1I 1.1; en igual sentido
CREUS, ob. cit., t. 1, § 270.

3% NUNEZ, Sobre el disparo... cit., p. II.

“ CREUS, ob. cit,, t. I, § 270.

4 Conf. FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 II 1.1; CREUS, ob. cit,,
t 1, § 270.
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¢) Direccion del disparo

Debe ser realizado, tal como lo expresa el articulo: “contra una
persona”?.

Nuestra ley no exige que el disparo deba ser hecho contra una -
persona determinada®, puede ser cualquier sujeto, por ejemplo, cual-
quier persona de un grupo al que se enfoca y dirige el proyectil. “El
disparo de arma no exige que se haga contra una persona determinada;
basta que esté dirigido contra alguien” (STJ de Santa Fe, 13-8-48,
“Bournissent, Emilio M.”, L. L. 52-131). “Tipifica el delito de abuso
de armas la accidén de disparar a través de una puerta que acaba de
cerrar el duefio de casa con quien el imputado habia mantenido una
incidencia, porque ello importa hacer uso de amenazas injustas y graves
para alarmar o amedrentar” (STJ de Chubut, 9-12-69,D. J. L. L. VI-8)*.

Naturalmente no es exigida gran punteria sino solo la intencion
de dirigirse a un lugar donde se encuentren una o mas personas reu-
nidas. “Si el disparo fue dirigido contra determinada persona, la cir-
cunstancia de que el agresor no haya hecho punteria, no resta tipicidad
a la acciéon” (Cam. Nac. Crim., sala I, ¢. 12.032, “Etayo, M.”, 12-3-71).
“El delito de abuso de armas se perpetra cuando se dispara en direccion
a una persona, independientemente del nimero de victimas. Tal pro-
ceder, configurado por una unidad de accion y de propésito, vinculados
a una unica determinacién, precisan la singularidad del obrar ilicito
reprochado” (Cam. Pen. de San Martin, sala II, c. 7159, “Quinteros,
E.”, 26-8-80). “La figura del abuso de armas requiere no sdlo la in-
tencion del causante, sino ademas que el disparo se dirija contra el
sujeto pasivo, contra alguien, aunque no se tome punteria, pero creando
una situacion concreta de peligro” (Cam. Nac. Crim,, sala IV, Def,,
c. 24.390, “Paez, Federico”, rta.: 30-5-80).

Debe crearse un peligro efectivo para la victima, lo que no ocurriria
s el disparo es efectuado contra la tierra, hacia el cielo, al descampado,
o al agua®. “Disparo al aire: Si ninguno de los disparos fue efectuado
contra una persona determinada, debe descartarse la existencia del

2 En igual sentido SOLER, ob. cit., § 89, VII; CREUS, ob. cit., t. I, § 271.
“ SOLER, ob. cit., § 89, VII.

4 Fallo cit. por ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 223.
“ NUNEZ, Sobre el disparo... cit., p. IV.
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elemento doloso requerido por las figuras de los articulos 90 y 104
del Codigo Penal y corresponde entonces condenar por el delito de
lesiones culposas” (Cam. Crim. de Capital, 23-9-66, J. A. 1966-VI-
305). “Debe condenarse por el delito de lesiones producidas por im-
prudencia a quien hizo abuso de arma, efectuando un disparo hacia
el suelo y no hacia determinada persona, si el proyectil fue a herir de
rebote, a una transetnte ubicada a cuarenta metros de distancia, ya
que el autor debidé prever esa consecuencia de su acto, aun remota”
(Cam. Crim. y Correc. de Capital, sala VI, “Mostroverti, V.”, 16-6-64).

Tampoco si se dispara en un recinto donde hay personas, pero
no se apunta a las mismas, sino en otra direccion, o si se dispara s6lo
moralmente contra una persona, esto es, por ejemplo, con el proposito
de amedrentar en la noche haciendo creer que se dispara contra la
persona*. “La accion de disparar un arma sin apuntar sobre persona
alguna, no satisface el requisito expresamente requerido por el articulo
104 del Codigo Penal” (Cam. Nac. Crim., sala VII, c. 9634, “Pérez,
Jorge”, 24-5-88).

Dice Teran Lomas*’ que si la distancia fuera tan larga que el
proyectil no tuviera alcance no se daria el delito; sin embargo, podria
discutirse el problema de la tentativa.

3. Tipo subjetivo

El tipo subjetivo incluye, por parte del autor, el conocimiento del
tipo objetivo, la voluntad de llevarlo a cabo y la puesta en accion de
dicha voluntad, esto es, la voluntad de efectuar el disparo dirigido a
una persona, y la ejecucion de dicha intencién. “El disparo de arma
es un delito de peligro; para su existencia basta que la voluntad esté
expresamente dirigida a crear una situacion de peligro o que, a lo
menos, el sujeto tenga conciencia de la criminalidad de su acto y, a
pesar de ello, lo efectile o preste su asentimiento a esa situacion” (STJ
de Santa Fe, 13-8-48, “Bournissent, Emilio M.”, L. L. 52-131). “Cons-
tituye el delito de abuso de armas la accion del procesado que habiendo
tenido una discusion con el denunciante, ingresé a su domicilio y

4 SOLER, ob. cit., § 89, VII.
47 Cit. por ESTRELLA,.ob. cit., p. 221.
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tomando la escopeta que utiliza para fines deportivos, que se hallaba
cargada, dispar6 a la camioneta de la victima, descartandose por falta
de sustento la alegada posibilidad de que se hubiera disparado por
accidente por el conocimiento que tena en el uso de la misma” (Cam.
Nac. Crim., sala V, c. 20.356, “Noto, A. R.”, 24-3-87). “No puede
atribuirse con certeza la comisién del delito de abuso de armas, si no
se logro establecer la intencién real del imputado al disparar un arma,
en cuanto a si lo hizo contra la persona que se encontraba dentro del
local, o para romper la cerradura, con el fin de ingresar a dicho lugar,
pues el articulo 104 del Cédigo Penal exige que el disparo haya sido
contra una persona, es decir que se apunte directamente sobre ella, y
por ello en el caso, el tipo subjetivo se encontré seriamente cuestio-
nado” (Cam. Nac. Crim., sala I, Def., Sent. “V”, Sec. 29, c. 44.406,
“Goémez, Alberto M.”, del 22-6-95). “El accionar del procesado, que
dispar6 repetidas veces un arma de fuego hacia la damnificada, pro-
duciéndole lesiones leves, configura el delito de abuso de armas (art.
104 del Cod. Pen.); careciendo de significacion exculpante la alegada
falta de intencién de herir a la victima, pues el mencionado delito no
requiere de aquélla para su estructuracion perfecta y acabada, a punto
tal que las lesiones producidas quedan absorbidas por dicho abuso de
armas por ministerio legis, siendo evidente que los disparos se efec-
tuaron contra la persona de la victima poniendo en peligro cierto y
efectivo su integridad fisica” (Cam. Nac. Crim., sala II, c. 32.505,
“Villares, Benito”, 19-5-87).

Al decir de Fontan Balestra, consiste en el conocimiento del autor
del peligro para las personas que el disparo de un arma de fuego lleva
consigo. Este peligro es querido o aceptado por el autor, siendo el
disparo intencional®.

Esta figura es compatible con el dolo directo o con dolo eventual.

El disparo hacia una persona realizado con culpa, no es punible, es
atipico, a menos que de él derive lesién a la victima (lesiones culposas,
art. 94) o aun su muerte (que seré castigada por homicidio culposo mas
no por disparo de arma, art. 84). “Disparo al aire: Si ninguno de los
disparos fue efectuado contra una persona determinada, debe descartarse

4% FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 II 3.
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la existencia del elemento doloso requerido por las figuras de los articulos
90 y 104 del Codigo Penal, y corresponde entonces condenar por el delito
de lesiones culposas” (Cam. Crim. de Capital, 23-9-66, J. A. 1966-VI-
305). “No habiéndose probado en autos el dolo directo de matar, el delito
por el que debe responder el acusado es el de abuso de armas, quedando
las lesiones leves absorbidas por el uso de armas de fuego, no siendo de
aplicacién el articulo 54 del Cédigo Penal porque se trata de un supuesto
expresamente resuelto por el segundo apartado del articulo 104 del Cé-
digo Penal” (Cam. Crim. y Correc. de Capital, salaIl, c. 30.438, “Chavez
Barreiro, Evaristo”, 15-4-86).

El dolo del delito presupone®: el conocimiento del caracter del
arma, la voluntad de dirigir el proyectil contra la persona, la acep-
tacion de producir un peligro real y efectivo para su integridad
fisica.

El dolo desaparece en casos de error de tipo que las circunstancias
hicieren invencible (por ej., un cazador que, de noche, cree que esta
disparando contra un 0so y en realidad era su compafiero).

Si al disparar, el autor tuvo en miras la posible causacién de
lesiones a la victima, la figura en que incurre es la del articulo 104,
parrafo primero. Pero si su intencion fue especificamente la de causar
su muerte, o herirla grave o gravisimamente, entonces estaremos en
caso de fentativa de estos delitos. “No habiéndose podido probar que
la intencién del sindicado fue terminar con la vida de la denunciante,
quien descarta ese propoésito de su ex concubino, y habiéndole proferido
lesiones graves (art. 90 del Cdd. Pen.), debe ser responsabilizado por
el delito de abuso de armas (art. 104, parrafos primero y segundo,
Cod. Pen.)” (Cam. Crim. y Correc. de Capital, sala III, c. 13.706,
“Parrilla, Jacinto”, 3-4-81).

La intencién mencionada no debe deducirse de los disparos hechos
por el autor (por ejemplo la cantidad o reiteracion de los mismos),
sino de pruebas independientes y contundentes colectadas en la causa.
La cuestion se hace dificil, dada la aplicacién del beneficio de la duda
en favor del reo. Para resolver la cuestién es necesario efectuar una

49 NUNEZ, Sobre el delito... cit., p. VII; de acuerdo con los dos primeros requisitos
CREUS, ob. cit., t. 1, § 275..
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valoracién. “El disparo de arma de fuego, efectuado por dos veces
contra una puerta detras de la cual se hallaba una persona y sin herir
a ésta, no encuadra en el delito del articulo 104 del Cédigo Penal si
se disparé hacia el lugar en que se sabia no se hallaba esa persona,
porque dicha figura exige que los disparos se efectiien contra la victima.
La conducta descripta comporta delito de amenazas, agravado (arts.
149 bis, Gltima parte y 149 ter, inc. 1°, Céd. Pen.)” (Cam. Nac. Crim.
y Correc., sala I, c. 24.116, “Gémez, W.”, 17-2-81).

Ahora bien, si el autor no tenia intencién de lesionar a la vic-
tima, sino tan s6lo de hacerle una broma o asustarla, y efectia un
disparo contra una o varias personas, también estamos en presencia
de este delito, ya que el bien juridico ha sido de todas formas le-
sionado, pues la victima ha corrido peligro de ser dafiada. Asi, por
ejemplo, disparar arrancéndole un l4piz que tiene en la mano, un
botén de la manga®, etcétera.

Como dijimos, si bien es necesario que el disparo haya sido
efectuado contra una persona, no es indispensable que ésta sea de-
terminada, por ello, en la figura simple, el error in personam y la
aberratio ictus’', no excluyen el tipo. Asi por ejemplo, si tengo
frente a mi a Maria y a Julian, y pretendiendo tirar hacia Maria
tiro hacia su compaiiero, el delito de halla igualmente tipificado,
mas alla de que yo haya errado en la persona a la cual queria dirigir
mi disparo. Ello asi, pues aqui los objetos son iguales (Maria y
Julian). El caso se soluciona igual que en el homicidio; quien quiere
matar a una persona y mata por error a otra, tal error es irrelevante
a los efectos del tipo.

También, de acuerdo a la finalidad tenida por el autor al disparar,
estaremos en presencia de tentativa de homicidio o tentativa de
lesiones.

Pero disparar hacia una ventana detras de la cual se sabe hay
gente, pero sin saber de quiénes se trata, tipifica también este delito.
Ello asi, porque se requiere que el sujeto activo haya tenido la intencién

% CREUS, ob. cit., t. I, § 275. )
1 SOLER, ob. cit., t. ITI, § 89 VII; FONTAN BALESTRA, ob. cit, t. IV,

§ 8911 1. 2, quien cita en el mismo sentido a Oderigo y a Gémez; SOLER; ob. cit.,
§ 89, VIIL
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de dirigir su disparo hacia una persona. Debe haber intencién, no son
suficientes la casualidad o la culpa.

Zaffaroni®? recuerda una forma especial de dolo, aplicable a los
tipos penales del articulo 104, pese a que se trata de un concepto que
ha sido abandonado por la doctrina modema hace ya varios afios. Y
esta forma especial de dolo es el llamado dolo de impetu.

Sefiala el autor que el dolo de impetu es un concepto que se opone
a la premeditacion o dolo de propdsito, y en tal sentido, hay algunos
autores que lo revelan como una atenuante®, pues antiguamente se lo
vinculaba a lo que es nuestra emocion violenta.

En este sentido el dolo de impetu es un problema de tipicidad;
que la principal caracteristica que se le atribuye es la “inmediatez
temporal reactiva”, es. decir, la falta de un distanciamiento temporal
entre decision y accion. Continta diciendo que el problema que esta
inmediatez decision-accion plantea no es de culpabilidad, puesto que
no se trata para nada de averiguar si las circunstancias hacen excusable
la reaccion, sino que es un problema de tipicidad, que se traduce en
que practicamente la accidn se acerca tanto a la decision que parcial-
mente se superponen, en forma tal que la causalidad se planifica para
causar un dafio cualquiera en el cuerpo o en la salud, que también
puede abarcar la muerte, es decir, que se quiere cualquier resultado
lesivo de los muchos que pueden producirse. El fin esta claro: se
quiere dafiar el cuerpo, pero queda indeterminada la medida que se
quiere alcanzar.

Explica que no se trata de un dolo alternativo, porque no se quiere
matar o, al menos, lesionar; que no se trata de un dolo eventual, porque
no se quiere lesionar aceptando la posibilidad del resultado letal; es
un dolo de impetu, en que se quiere dafiar en la medida que sea.
Aclara que si con este dolo se alcanza el resultado letal, habra sin
duda un homicidio consumado, pero si ese resultado no se alcanza
—y especialmente cuando no se produce ningun resultado lesivo— no
es sencillo decir cudl era el tipo objetivo que queria realizarse con la

52 ZAFFARONI, Eugenio R., Tratado de Derecho Penal. Parte general, Ediar,
Buenos Aires, 1981, t. III, N° 349.
33 ZAFFARONI, ob. cit., t. III, N° 349, p. 357, nota 256.
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accién, porque eran varios y podian ser todos. Y éste es el interrogante
que nuestro Cédigo resuelve con el articulo 104 del Codigo Penal.

Cita Zaffaroni a Muyard de Vouglans, quien dice que el dolo de
impetu, o delinquere impetu, comprende a los crimenes que se cometen
en un primer movimiento y que son efecto de la célera y del arrebato,
tales como a los que se llega en una rifia, en la embriaguez o en el
ardor de una pasion inmoderada.

Esta idea se funda en la mera circunstancia de que las agresiones
fisicas con arma de fuego, que no causen lesiones o que causen lesiones
a las que corresponda pena menor que la del articulo 104, y las agre-
siones con cualquier arma que no causen lesiones, siempre que sean
producto de un dolo de impetu.

Define este tipo de dolo, entonces, como “aquel que se manifiesta
en una conducta agresiva armada contra la integridad fisica de una
persona y que, a causa de la continuidad y parcial superposicién de
la resolucién y la accion, abarca una voluntad realizadora de cualquier
resultado o de varios resultados conjuntamente”.

Entendemos que no hay ninguna razén dogmatica que lleve a la
creacion de un nuevo tipo de dolo, distinto a los estudiados en la parte
general, en el presente tipo penal. Ni las razones de tipo historicas ni
las razones de interpretacion dogmatica permiten la incorporacion del
dolo de impetu. Si se analiza la cuestién, tampoco ¢l dolo de impetu,
tal como se lo ha configurado, alcanza a todos los casos que se pre-
sentan, mas cercano a un tipo de emocion que a otra cosa. Es mas,
el analisis de Zaffaroni tiende a darle al tipo penal una interpretacion
que abarca sélo los estados emocionales o de embriaguez. Pues bien,
esta conclusion no tiene en cuenta que los estados emocionales estan
contemplados como una atenuante del tipo, por lo cual no se explica
que tal elemento pase a integrar el tipo subjetivo basico. Por otra
parte, tal interpretacién, que crearia un nuevo tipo de dolo, deberia
estar avalada por el texto de la ley, cosa que tampoco surge, desde
la simple lectura del texto en cuestion. En sintesis, el dolo que se
requiere es el conocimiento de que el disparo va dirigido contra una
persona, y que con ese disparo se pone en peligro la integridad de la
persona atacada, y la voluntad de realizar tal conducta.
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4, Consumacion

Se consuma el tipo al salir el disparo efectuado, y el proyectil
sale del arma en direccion a la persona.

Si el disparo, una vez efectuado, no se dirige a una persona, por
alguna causa externa al agente (que un obstaculo o un tercero se in-
terpongan en la trayectoria del disparo)®*, también estamos ante un
caso de delito consumado, pues el peligro igualmente se ha creado
para el bien juridico.

5. Tentativa

No es uniforme la doctrina respecto de la posibilidad de tentativa
en esta figura.

Fontan Balestra®® y Soler’ entienden que ésta no parece imagi-
nable, por tratarse de un delito de peligro.

Fontan Balestra dice que el delito de disparo de arma de fuego
se comete ya al disparar contra una persona sin dar en el blanco, lo
que ocurre, precisamente, cuando el disparo se desvia de su direccion,
por causas ajenas a la voluntad del autor. Requerir que el disparo
hecho contra una persona no se desvie para tener por consumado el
delito de arma de fuego supone requerir siempre un resultado lesivo,
contra el fundamento y el texto expreso de la ley>’.

Otros autores, en cambio, si admiten la posibilidad de tentativa.
Asi, Oderigo, Nufiez y Creus.

Oderigo la admite en el caso de quien martilla un arma sin con-
seguir dispararla®.

Nufiez* primeramente entendié muy dificil admitirla, pero luego®
modificé su criterio. En un primer momento, prescindiendo de que

34 CREUS, ob. cit., t. I, § 271.

35 Ob. cit., t. IV, § 89 11 2.

% Ob. cit.,, § 89 VII. Entiende que ello importaria castigar el peligro de un
peligro.

57 FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 II 3. 2.

%8 Cit. por FONTAN BALESTRA, ob. cit., § 89 1I 2.

% NUNEZ, Sobre el disparo... cit., p. V.

% NUNEZ, Tratado..., t. 111, vol. I, p. 293.
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la ejecucion del hecho del que emana el peligro que especializa la
agresién con armas de fuego ya comienza antes del disparo, s6lo admitia
una fentativa ulterior a este momento, consistente en el desvio del
proyectil, y consideraba absorbidos por la figura de la agresién simple
todos los actos anteriores al disparo. Pero luego concluyd en que cons-
tituye una tentativa, en verdad, todo acto ejecutivo del propdsito de
disparar un arma de fuego contra otra persona, que no logra el disparo,
y todo disparo desviado de su direccion por causas ajenas a la voluntad
del autor. Si la frustracion del disparo del arma de fuego obedece a la
inidoneidad total del arma, o bien, a la falta de municiones, y el autor
lo ignora, estamos ante tentativa inidénea debida al medio empleado.

Creus®!, por su parte, entiende que el accionamiento del mecanismo
de disparo por el agente constituye ya una etapa ejecutiva del acto de
disparar. Hay tentativa cuando el proyectil queda en el arma por de-
fectos mecénicos, o de la sustancia explosiva®, asi por ejemplo: casos
de pdlvora humeda o defectos del fulminante o de otro elemento me-
canico del arma. Pero en contra de los anteriores, entiende que no se
trata de una tentativa, sino de delito consumado cuando, habiéndose
producido el disparo, el proyectil se desvia por defectos del arma, o
por dar en obstaculos interpuestos. Alli, no hay duda de que el peligro
concreto asumid las caracteristicas tipicas.

Por nuestra parte, entendemos que si es posible la tentativa en el
delito de disparo de arma de fuego. Asi, en los delitos de mera actividad
o de peligro abstracto la tentativa es posible, mas alla de las dificultades
que se presenten® a nivel practico o probatorio.

En cuanto a la pena de la tentativa, de acuerdo a la concordante
opinién de la Camara Nacional de Casacion Penal® y de la Camara
del Crimen®, la escala de uno a tres afios de prision del articulo 104,
parrafo primero del Cédigo Penal, debera reducirse en la mitad del
minimo y un tercio del maximo; esto es, quedara fijada en seis meses
a dos afios.

81 Ob. cit., t. [, § 273.

6 CREUS, ob. cit., t. I, § 271.

% DONNA, La tentativa, Belgrano, Buenos Aires, 1996, N° 9, p. 57.
5 Plenario N° 2, “Villarino, M.”, 21-4-95.

% Plenario N° 173, “Luna, Gustavo G, 19-2.93.
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Pero en este sentido es necesario recordar nuestra disidencia
en el plenario citado, en la cual argumentabamos que, desde una
perspectiva histérica, Rodolfo Moreno sostenia de manera precisa
que “la aplicacién del precepto no puede dar lugar a dificultades.
Se trata de la tentativa de un delito que tiene fijada una determinada
pena. El magistrado no tiene sino que considerar la que correspon-
deria al agente en caso de consumacion y disminuirla en la forma
establecida por el articulo”®®. Pero mas alin, se puede afirmar que
el criterio de los tribunales citado, por lo menos rompe con la es-
tructura fijada por el propio legislador, que primero establece el
minimo y luego el méximo de la penalidad, por lo cual no se entiende
e! motivo que lleva a esta interpretacién®’. Y no hay duda de que
ésta es la conclucion que condice con el condicional que la ley ha
establecido, como bien lo ha puesto de resalto De la Rua®®: “Es el
criterio que informa a la parte especial, e incluso, al propio articulo
44, paragrafos 2° a 4°: formular las escalas mencionadas primero
el minimo y después el maximo”®. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en “Veira, Héctor Rodolfo s/Violacion” (fallo
V.8.XXIV. Recurso de hecho), del 8 de diciembre de 1992, sin
fundamentacion expresa que se decidid por la primera de las op-
ciones antes explicitadas. En efecto, la Corte al condenar por el
delito de violacion en grado de tentativa, sostiene en el punto 9°:
“En tales condiciones y teniendo en cuenta la reduccion de la pena
establecida por el articulo 42 del Cddigo Penal en el caso del delito
de violacion, se estima adecuado fijar la sancién, de efectivo cum-
plimiento, en el minimo de la escala penal”. Y aplica tres afios de
prision, que es exactamente la mitad del minimo.

6. Absorcion y subsidiariedad de la figura

Tal como expresa el articulo en su parrafo segundo: “Esta pena
se aplicara aunque se causare herida a que corresponda pena menor,
siempre que el hecho no importe un delito mas grave”.

6 MORENO, Rodolfo, El Codigo Penal y sus antecedentes, t. 11, ps. 418/419.
$7 DONNA, ob. cit.

%8 Cédigo Penal argentino, p. 600.

% Ob. cit., ps. 601/602.
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Sélo es punible la accién, como disparo de arma de fuego, si el
hecho no importa, ademas, un delito mas severamente penado.

a) Disparo de arma de fuego y lesiones leves

De esta manera, los dafios que mediante esta accion se provocaren,
y que sean sancionados con penas menores (por €]. las lesiones leves
con pena de un mes a un afio, art. 89, Cod. Pen.), quedaran absorbidos
por la figura de disparo de arma de fuego. Queda también absorbida
la tentativa de lesiones leves, cuando resulte posible probarla. No son,
pues, de aplicacién las normas del concurso. “El delito de disparo de
arma de fuego absorbe al de lesiones leves, quedando, en consecuencia,
excluida toda posibilidad de existencia de concurso” (Cam. Crim. de
Capital, 24-9-65, L. L. 122-920). Asi, la escala penal serd la misma
cuando no se causen lesiones y cuando las que se causen sean leves™.

Soler entiende que en el articulo 104 contiene una figura de le-
siones leves, calificadas por el medio empleado, que eleva conside-
rablemente la escala penal’'.

La pluralidad de lesiones leves causadas no constituye reiteracion,
ya que éstas también resultan absorbidas por la figura del articulo
104, primer parrafo’. “El accionar del procesado, que disparé repetidas
veces un arma de fuego hacia la damnificada, produciéndole lesiones
leves, configura el delito de abuso de armas (art. 104, Cod. Pen.);
careciendo de significacion exculpante la alegada falta de intencién
de herir a la victima, pues el mencionado delito no requiere de aquélla
para su estructuracion perfecta y acabada, a punto tal que las lesiones
producidas quedan absorbidas por dicho abuso de armas por ministerio
legis, siendo evidente que los disparos se efectuaron contra la persona
de la victima poniendo en peligro cierto y efectivo su integridad fisica”
(Cam. Nac. Crim., sala II, c. 32.505, “Villares, Benito”, 19-5-87). “La
figura del abuso de armas requiere no sélo la intencién del causante,
sino ademas que el disparo se dirija contra el sujeto pasivo, contra
alguien, aunque no se tome punteria, pero creando una situacién con-

™ Claro esta que estas circunstancias seran tenidas en cuenta para la graduacién
de la pena, dentro de la escala mencionada.

71 Ob. cit., § 89 VIII.

2 FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 I 1.2.
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creta de peligro” (Cam. Nac. Crim., sala IV, Def., c. 24.390, “Pjez,
Federico”, rta.: 30-5-80). “Delito doloso: El delito previsto en el ar-
ticulo 104, parrafo segundo del Codigo Penal no admite la forma cul-
posa de comisién ya que la herida producida debe quedar abarcada
por el dolo inicial” (Cam. Nac. Fed., sala Crim. y Correc., 6-5-68, D.
J. L. L. VI-9)B,

b) Disparo de arma de fuego y lesiones graves o gravisimas

La tentativa de lesion grave tiene un maximo de pena de cuatro
afios de prisién o reclusion; la pena es, pues, mayor que la del tipo
penal en estudio, y por lo tanto, no resulta aplicable’. Este tipo penal
s¢ aplicara siempre que no se hubiere causado el resultado de muerte,
o bien de lesiones graves o gravisimas (delitos consumados o bien
tentados), pues estos delitos contemplan penas mayores que la del
disparo de armas, y por tanto, tal como el articulo lo expresa: “Esta
pena se aplicara [...] siempre que el hecho no importe un delito mas
grave”, con lo cual el tipo queda desplazado. “La accion de disparar
contra alguien configura el delito de abuso de arma cuando no se
logra herir o cuando la lesion producida es leve; y si la lesion resulta
de mayor entidad la conducta del agresor se encuadra en las lesiones
de los articulos 90 o 91. Para nuestra ley penal, tirar contra otro no
permite presumir el propdsito homicida en el autor, circunstancia que
se extraerd ya sea de la actividad del agente —anterior, contemporanea
o posterior— o de sus palabras, 1o que no se ha probado en autos”
(Cam. Crim. y Correc. de Capital, sala VII, c. 12.150, “Fernandez,
Andrés”, 29-9-89).

7. Concurso de delitos

Las caracteristicas de absorcion o subsidiariedad no impiden natu-
ralmente la posibilidad de la existencia de un concurso real con otros
delitos mas o menos severamente penados, resultantes del hecho y, nor-
malmente, siempre que hayan tenido lugar en forma aislada. Por ejemplo:
un atentado a la autoridad calificado, o lesiones leves producidas en el
mismo momento del hecho, y por causas ajenas al disparo, respectiva-

3 Fallo cit. por ESTRELLA, ob. cit., p. 222.
7 FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 II 4.
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mente™. “La agravacion del robo por el empleo de armas de fuego
presupone y absorbe el uso de tales artefactos cuando €l tiene lugar en
un mismo desapoderamiento, sucedido lo propio con los eventuales de-
litos de resistencia a la autoridad y abuso de armas” (Cam. Crim. y
Correc., sala II, Sent. “F”, Sec. 12; c. 32.154, “Martinez, José”, 31-3-
87). “Si los perseguidores del acusado, no estuvieron presentes durante
el robo y sélo intervinieron en un segundo momento, ya consumado éste,
los disparos efectuados por el imputado contra ellos no pueden encua-
drarse en el delito de resistencia a la autoridad, pues por tratarse de
particulares, no se dan las circunstancias del articulo 240 del Cédigo
Penal, al faltar, para ellos, el ‘flagrante delito’, debiendo calificarse el
evento como abuso de armas (art. 104, Céd. Pen.), el que concurre
materialmente con el delito de robo” (Cam. Crim. y Correc. de Capital,
salal, c. 40.165, “Rosetti, Juan C.”, 20-2-92). “El accionar del procesado
que con disparos de arma intimid6 al denunciante a hacer aquello que
éste se negaba —entregarle valores— configura el delito de amenazas
agravadas (art. 149 ter, inc. 1°, Cod. Pen. en relacion con el art. 149 bis,
parrafo segundo, C6d. Pen.) y no el de abuso de arma pues nada indica
que los disparos hubieran sido dirigidos a la persona del denunciante,
resultando por demas de elocuente los lugares donde se encuentren ubi-
cados los orificios dejados por las balas. No se ha configurado el delito
de agresion con arma (art. 104, ultimo pérrafo del Cod. Pen.) pues na-
die indica que se hubiera producido la situacién de riesgo que reprime
dicha figura con el encafionamiento de la victima” (Cam. Crim. y Co-
rec. de Capital, sala IV, c. 26.222, “Cariale, Marcelo G.”, 15-4-82).
Ahora, la lesion leve causada por disparos de armas de fuego puede
concurrir materialmente con otras lesiones ocasionadas con una accién
independiente de la del disparo. Por ejemplo: la herida de bala en el talén
queda absorbida por el articulo 104 del Cédigo Penal, pero las lesiones
traumaticas en otro lugar constituyen hechos independientes y concurren
realmente con aquel delito’. “Constituye el delito de resistencia a la

7 CREUS, ob. cit,, t. I, § 274.
76 FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 II 4, quien no hace mas que citar
el fallo de la Cam. Crim. de Capital, del 7-6-66, L. L. 124-335; RUBIANES, Carlos

)., El Cédigo Penal y su interpretacién jurisprudencial. Actualizacién, Depalma, Bue-
nos Aires, 1983, t. III, p. 104.
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autoridad, el accionar del procesado contra la autoridad que tuvo lugar
cuando el acto formal de la policia ya habia tenido comienzo y con el
objeto de oponerse a €1. En cuanto al disparo del arma de fuego por parte
del procesado, para resistir a la autoridad, no provocé heridas, por lo que
constituye abuso de armas, que concurre idealmente con el de resistencia
a la autoridad por tratarse de una sola conducta” (Cam. Crim. y Correc.
de Capital, sala VI, c. 14.922, “Dubra, D.”, 15-10-87; en el mismo sentido
Cam. Nac. Crim., sala VII, “Barragan, J. C.”, 11-3-88; Cam. Nac. Crim.,
sala IV, c. 44.203, “Cuevas, Juan A.”, 12-9-94).

8. Disparo de arma de fuego y tentativa de homicidio™"!

Existe una cierta tendencia a encuadrar todo disparo de arma de fuego
realizado contra una persona como tentativa de homicidio. Para distinguir
las figuras es necesario, en cada caso en concreto, analizar los siguientes
elementos: la finalidad del autor, esto es, el dolo del autor y las acciones
en que en ese marco se realicen, tales como las palabras, las acciones
previas, etcétera. En este contexto debera tenerse en cuenta el tipo de
arma utilizada (su poder ofensivo) y el tipo de municion elegida, la
posibilidad o imposibilidad del sujeto de continuar con su accion, y demas
circunstancias concretas del caso. Quizds nunca como en este caso se
puede observar la importancia del dolo como elemento rector del tipo
penal. Resulta casi absurdo intentar diferenciar el abuso de armas de la
tentativa de homicidio sin acudir al dolo, y mas absurdo aun esperar la
etapa analitica de la culpabilidad para encontrar una solucién.

“Es requisito indispensable del delito de homicidio en grado de
tentativa que quede demostrado el propésito del sujeto enderezado a
cegar la vida del ofendido, pues el articulo 44 habla de ‘cometer un
delito determinado’, circunstancia que debe acreditarse concretamente,
ya sea por la propia confesion del agente, o de prueba eficaz e ine-
quivoca que permita captar el verdadero designio de matar. De no
acreditarse estos extremos el tnico delito del que debe responder el
acusado es el de abuso de armas calificado por el vinculo” (Cam.
Nac. Crim., sala V, Def., c. 11.505, “Buteler, C. A.”, rta.: 2-10-79).
“Para nuestra ley penal, tirar contra otro no permite presumir el pro-
posito homicida en el autor, circunstancia que se extraerd ya sea de

761 DONNA, La tentativa, ps. 50 y ss.
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la actividad del agente —anterior, contemporanea o posterior— o de sus
palabras, lo que no se ha producido en autos” (Cam. Crim. y Correc.
de Capital, sala VII, c. 12.150, “Fernandez, Andrés”, 29-9-89). “No
existiendo unidad objetiva por cuanto las dos acciones criminales han
sido dirigidas contra personas diferentes, ni unidad subjetiva porque
han respondido a determinaciones sucesivas del procesado y no influ-
yendo en la naturaleza del concurso la conexi6n ocasional entre ambos
delitos ~homicidio simple y abuso de armas— porque no da a los hechos
la indispensable unidad de accion y de propésito, debe concluirse que
en ¢l caso ha existido concurso material o real de delitos, y que debid
aplicarse lo dispuesto en el articulo 55 del Codigo Penal, si bien no
es posible hacerlo por falta de recurso acusatorio” (Fallos: 183:136,
“Hidalgo, Estanislao”, 1939).

{Qué sucederia si el autor dispara contra un grupo de personas
y lesiona a mas de una de ellas? ;Hay en ese caso concurso de
delitos?

Es un claro ejemplo de un concurso ideal de delitos, previsto por
el articulo 54 del Codigo Penal. Pero si habria concurso, si se efectiian
disparos contra diferentes personas, aun cuando ellos se efectuaren
seguidamente”’. “El delito de abuso de armas se perpetra cuando se
dispara en direccidén a una persona, independientemente del nimero
de victimas. Tal proceder, configurado por una unidad de accién y de
propdsito, vinculados a una unica determinacion, precisan la singula-
ridad del obrar ilicito reprochado” (Cam. Pen. de San Martin, sala II,
c. 7159, “Quinteros, E.”, 26-8-80).

IV. Agresion con arma

El parrafo tercero del articulo 104 del Codigo Penal establece:

Sera reprimida con prision de quince dias a seis meses, la agre-
sioén con toda arma, aunque no se causare herida.

A diferencia de lo que sucede con el disparo de arma, la agresién
queda desplazada por la produccién de una lesién leve’. “La agresion

n CREUS, ob. cit, t. 1, § 274.
" NUNEZ, Tratado... cit., t. III, vol. I, p. 294, citando a Moreno.
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con toda arma prevista en el articulo 104, in fine, Cédigo Penal, se
halla consumida por el encuadramiento del hecho en la figura del
articulo 89 del Cddigo citado” (Cam. Crim. de Capital, 5-5-67, L. L.
del 3-1-68, fallo 59.335).

1. Bien juridico protegido

Aqui también se protege la integridad fisica de la persona, que
peligra de ser dafiada mediante un elemento (arma) utilizado por el
autor.

2. Tipo objetivo
a) Accion tipica

Es la de agredir con un arma.

Agresion implica acometimiento™, es decir, un ataque o atentado
por parte del autor contra la persona de la victima. Y este acometimiento
debe ser realizado con el objeto de alcanzar con el arma a la victima®.
Zipf define a la agresion ilegitima®!, concepto que se puede aplicar
en el presente caso, como la amenaza humana de lesion de un interés
juridicamente protegido (que en este supuesto seria la integridad fisica).
Nosotros entendemos?®? que solo habra agresion en los casos de accion
u omisién dirigidos por la voluntad. Por agresién no sélo debe enten-
derse una accion que signifique fuerza o violencia, tal como en su
momento lo sostuvo Jiménez de Asua, ya que con ello se esta trabajando
con un concepto vulgar de agresion, por decirlo asi, frente al criterio
de agresion que, sin duda, debe ser normativo. De modo que se puede
afirmar que por agresion debe entenderse no sélo la accién violenta,
sino cualquier lesién que amenace o ponga en peligro intereses juri-
dicamente protegidos.

Tanto se da el tipo cuando no se alcanzé el cuerpo con el arma
como cuando se lo alcanzé sin causar dafios®.

7 SOLER, ob. cit., t. IIf, § 89 III; CREUS, ob. cit., t. I, § 277.

% En igual sentido FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, § 89 III; CREUS, ob.
cit, t. I, § 277.

81 Cit. por DONNA, Teoria del delito... cit., § 56, f.1, y nota 245.

82 Jdem nota anterior.

8 CREUS, ob. cit,, t. I, § 277.
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b) Arma

De acuerdo al Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espariola®, la definicién de arma se circunscribe a los instrumentos,
medios o maquinas destinados a ofender o a defenderse.

Es unanime la doctrina al entender que arma es todo elemento
capaz de aumentar el poder ofensivo del autor. Quedan comprendidas
en el concepto de arma todas aquellas que no sean arma de fuego
utilizada como tal®.

Para Tozzini®, el concepto de “armas” debe otorgarse unica-
mente a todo artificio o instrumento creado por el hombre que esté
destinado a herir, de modo que concretamente utilizado en cada caso,
haya creado un peligro vital, tan real y de efecto inmediato para
la victima como para haberla privado de toda posibilidad de reaccién
o evasion efectivas. Y este peligro es ponderable ex ante, no ex
post, y con independencia del resultado a que se llega en la agresion.
Y los similares que resulten objetivamente aptos para ello, y que
la ley prohibe tener o portar sin autorizacion previa o causa justi-
ficada.

Asi, veamos la siguiente clasificaciéon®’:

Armas propias: son aquellas que por su naturaleza o confor-
macion estan destinadas al ataque o la defensa del hombre (ej.: cu-
chillo, navaja, un revolver usado como maza, cachiporra)®®. Teje-
dor® define a las armas propias como todos los instrumentos con los
cuales se puede inferir una herida corporal capaz de poner en peligro
la vida.

Armas impropias son las que, si bien por su naturaleza no estan
destinadas a ser elementos de por si agresivos, son utilizadas por el
autor para lesionar la integridad fisica de la victima.

# Definicion cit. por TOZZINI, ob. cit., p. 300.

% FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. IV, IIT 2.

% Ob. cit., ps. 306 y 308.

8 Conf. CREUS, ob. cit., t. 1, § 278.

8 Los dos dltimos ejemplos pertenecen a VALDOVINOS, Cédigo Penal comen-
tado, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1979, ps. 128-9.

% Cita efectuada por TOZZINI, Los delitos de hurto y robo, Depalma, Buenos
Aires, 1995, p. 21.
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Las armas impropias se pueden subclasificar a su vez en:

a) Las equiparadas a las propias, que son las que tienen una
cierta punta o filo (cuchillos, etc.).

b) Las impropias propiamente dichas, que pueden tener poder
ofensivo en razdén de sus caracteristicas, como ser:

— Su contundencia (un pisapapeles, una piedra, una maquina de

escribir, etc.);

— su filo o punta (guadaiias, discos de arados, rastrillos, etc.), y

— la dafiosidad de sus efectos (gases, aerosoles, acidos, aceite

hirviendo u otro liquido caliente, elementos corrosivos o infla-
mables, etc.).

Ahora bien, esta diversidad de elementos que pueden ser utilizados
como armas, tiene uua limitacion: la consideracion objetiva del poder
ofensivo que puede representar su utilizacion; por ejemplo no se podria
alegar que ¢l arrojar una zapatilla de baile puede constituir “arma”.
Y ello asi porque no serian objetos idoneos para poner en peligro real
el bien juridico®.

Como la parte final del articulo lo indica: “...aunque no se causare
herida”, es indiferente a los fines del encuadramiento de la agresion
que se hayan producido lesiones, con motivo del acometimiento. De
igual modo, si ni siquiera se llegd a alcanzar el cuerpo de la victima.
Como ya se ha sefialado, estas circunstancias seran relevantes unica-
mente para la graduacion de la pena.

Rodriguez Palma®! prefiere incluir en el concepto de “arma” a
las propias, y equipararles sélo “los elementos que puedan ser usados
en un momento determinado con un poder vulnerante similar al de
aquéllas”.

A este respecto, Tozzini*? dice que el hecho de que nuestro
Codigo no haya previsto una disposicion que defina el concepto de
arma, o enumere sus especies, hace surgir en la doctrina un concepto
de arma oscurecido por el de armas impropias que, sin confines
precisos, termina, a su juicio, por vulnerar el principio de legalidad,

% CREUS, ob. cit., t. I, § 278.
91 Cit. por TOZZINI, en ob. cit., p. 306.
92 Ob. cit., p. 300.
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al introducir en el tipo un concepto extensivo, al desdibujar el con-
cepto lo mas preciso posible que debe otorgarse a todo elemento
del tipo penal.

Concordantemente con el tipo anteriormente analizado, la sola
exhibicién del arma no configura el delito de agresién®, aun cuando
el arma exhibida sea de un alto poder ofensivo, como la de fuego.
‘Tampoco el mantener en alto, o s6lo amenazar con ella. Aunque esta
posicion, que armoniza con el texto legal, no siempre ha sido seguida
por la jurisprudencia. Asi se sostuvo que: “El solo hecho de apuntar
con un arma en forma amenazante constituye el delito de agresion del
ultimo parrafo del articulo 104 del Cédigo Penal” (Cam. Apel. de San
Isidro, sala 1%, c. 18.601, “Sanchez, Miguel s/Amenazas”, L. S. XV-
5204, 8-7-82).

3. Tipo subjetivo

El autor debe conocer el tipo objetivo y debe llevarlo a cabo
voluntariamente. Esto es, debe querer agredir a una persona, valiéndose
de un elemento que aumente su poder al acometer contra ella, y ejecutar
esa voluntad.

Es compatible con el dolo directo y con el dolo eventual.

El sujeto activo debe querer poner en peligro la salud o el cuerpo
de la victima. Entonces, si un sujeto amenaza a otro con una falsa
arma, no estaria cometiendo agresion.

Subjetivamente, €l tipo y la pena de la agresion se excluyen por
el proposito manifiesto del autor de matar o lesionar gravisima o gra-
vemente. En este caso, la agresion queda absorbida por la tentativa
correspondiente®.

4. Subsidiariedad de la figura

Queda desplazado este delito de peligro cuando la agresion provoca
efectivamente un dafio®™. Ello es asi por el caracter de peligro de la

93 idgnj nota 91.
% NUNEZ, t. Il vol. I, $89 I1I; CREUS, ob. cit., t. I, $280.

% En igual sentido VALDOVINOS, ob. cit., ps. 128-9; FONTAN BALESTRA,
ob. cit, t. IV, § 89 III 1.
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figura. Asimismo, en caso de que el autor tenga la intencién de causar
lesiones o la muerte, se calificard esta accién como constitutiva de
tentativa de lesiones o de homicidio y no de agresién®.

Comenta Fontan Balestra, que la tentativa de lesiones leves y la
agresion se confunden y carece de interés practico pronunciarse por
uno u otro tipo; lo cierto es que, aparte de las dificultades practicas,
no se ven las razones para que se aplique a la tentativa de lesiones
leves una pena menor, por el hecho de haberse ejecutado con armas,
cuando la logica pareciera ejecutar lo contrario. La agresion con armas
tiene fijada pena de prisién de quince dias a seis meses, en tanto que
la tentativa de lesion leve, prision de quince dias a dieciséis meses.
A nuestro juicio, en los casos en que resulte posible probar el propdsito
de causar una lesion leve, es de aplicacion la pena correspondiente a
la tentativa de este delito, en el que no se distingue que la lesion sea
causada con armas o sin ellas”’.

V. Agravantes y atenuantes

Articulo 1035 Si concurriera alguna de las circunstancias previs-
tas en los articulos 80 y 81, inciso 1°, letra a) la pena se aumentara
o disminuira en un tercio respectivamente.

Segun dice el articulo, entonces®:

1) Si opera alguna circunstancia agravante tipificada en el ar-
ticulo 80 del Codigo Penal, las penas previstas para los delitos
de disparo de arma de fuego y de agresidon con arma seran
aumentadas en un tercio, es decir seran de un afio y cuatro
meses a cuatro afios de prision, en caso del disparo de arma
de fuego, y de veinte dias a ocho meses de prision en el caso
de agresion con toda arma.

2) Si por el contrario, se diere la circunstancia atenuante del
articulo 81, inciso 1°, a, esto es, 1a emocion violenta, se reducira
la pena prevista también en un tercio, es decir, para el caso
de disparo de arma de fuego, quedara la escala entre ocho

9% CREUS, ob. cit., t. [, § 279.
97 FONTAN BALESTRA, ob. cit., § 89 IV 3.
% Conf. SOLER, ob. cit., t. III, § 89 X.
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meses y dos afios de prision, y para la agresion genérica, entre
diez dias y cuatro meses de prision.

“La accién del procesado, consistente en disparar un arma de
fuego, lesionando en forma leve a su progenitor, estd prescripta en
los articulos 104 y 105 del Codigo Penal en cuanto alli se contempla
el delito de disparo de arma de fuego que, causando herida por la que
corresponde pena menor y no importando delito mas grave, se califica
y agrava al concurrir alguna de las circunstancias previstas en el articulo
80 del mismo Cédigo” (Cam. Crim. y Correc. de Capital, sala III, c.
27.580, “Cabrera, Carlos”, 12-9-90).

Ahora bien, también existe una agravante de la pena que se da
en la ley especial 23.184, de espectaculos deportivos: si alguna de las
figuras de abuso de armas tiene lugar con motivo o en ocasion de un
espectaculo deportivo, sea en el ambito de concurrencia publica en
que se realizare o en sus inmediaciones, antes, durante o después de
€l (art. 1°), la pena sera asimismo agravada en un tercio, y siempre
que no resulten delitos mas severamente penados (art. 2°).

Pero existen vacios legales respecto a las siguientes circuns-
tancias®:

1) Que se cometiere alguna de las acciones del articulo 104, con

concurrencia simultanea de emocion violenta y parentesco.

2) También dice Soler que existe un vacio legal en el caso de

que se cometiere un abuso de armas con exceso, pues la so-
lucion prevista por el articulo 35 seria la aplicacion de la pena
prevista para la figura culposa de que se trate, y como bien
sabemos, no existe el abuso de armas culposo. Por ello, el
exceso quedaria impune, a menos que con ¢l se hubiere causado
alguna lesion, caso en el cual la Unica pena aplicable sera la
correspondiente al dafio ocasionado.

La observacion puede ser objetada. Hay que recordar que para
nosotros!® las causas de justificacién eliminan la antijuridicidad del
acto, en tanto y en cuanto se dieran todas las circunstancias objetivas

% Idem nota anterior.

19 DONNA, Teoria del delito... cit., t. I, § 68 c, y El exceso en las causas de
Justificacion, Astrea, Buenos Aires.
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y subjetivas. En el exceso lo que sucede es que la conducta vuelve a
ser antijuridica, pero no deja de ser dolosa, ya que en el e¢jemplo de
la legitima defensa, el sujeto quiere matar y mata. Es s6lo la pena
que tiene este hecho lo que se equipara al tipo culposo. El legislador
no puede cambiar la naturaleza de la accion, por mas que ésa sea su
voluntad. Quien se defiende inicia su accién de manera dolosa, en el
sentido de que quiere defenderse, y termina su accién también dolo-
samente, esto es, excediendo la agresion ilegitima. Para este caso es
la regulacion del articulo 35 del Codigo Penal, porque si el sujeto
mata, culpa mediante, seria aplicable el articulo 84, lisa y llanamente,
y si mata excediéndose, entonces rige el articulo 35 del Cédigo Penal,
pero el hecho sigue siendo doloso.
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CAPITULO VI

ABANDONO DE PERSONAS

SuMARIO: Articulo 106. 1. El bien juridico protegido. II. Antecedentes. I11. Tipo objetivo.
1. La exposicién a situacion de desamparo. 2. El abandono. Jurisprudencia. 3. La
situacidn de peligro concreto para la vida o la salud de la victima. IV. Tipo subjetivo.
V. Antijuridicidad. VI. Atribuibilidad. VII. Consumacién y tentativa. VIII. Las
agravantes. IX. Agravacion por el vinculo. Articulo 107. Articulo 108. Omisién de
auxilio. L. Bien juridico protegido. II. Antecedentes. IIf. Tipo objetivo. 1. Accidn.
Ausencia de conducta. 2. El “riesgo personal”. 3. Sujetos. IV. Tipo subjetivo.
V. Antijuridicidad. VI. Atribuibilidad. VII. Consumacién y tentativa.

Articulo 106

1. El bien juridico protegido

Tanto la ubicacion que el legislador ha asignado a este tipo penal
como la mencién que el mismo articulo hace respecto de la vida y la
salud, nos evidencian que estamos ante un tipo penal que protege la
incolumidad material de las personas: Gdssel ha sostenido que el bien
juridico en este tipo de delitos es la vida e integridad corporal de otra
personal. Se exige ademas que exista un peligro real para la victima
del delito.

En cuanto al concepto de los bienes juridicos vida e integridad
personal, nos remitimos a los capitulos anteriores.

! GQSSEL, Strafecht Besonderer Teil cit., p.- 108. En igual sentido, HORN, SK,
§ 221; JAHNKE, LK, § 221, 3.
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I1. Antecedentes

En su texto original, el articulo 106 decia:

Sera reprimido con prisién de seis meses a dos afios, el que
abandonare a un menor de diez afios u otra persona incapaz
por causa de enfermedad, a quien deba mantener o cuidar.

La redaccién actual responde a la reforma de 1968 —decreto-ley
17.567— con excepcion de las penas, que fueron agravadas por ley
24.410. La misma expresa:

El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colo-
candolo en situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte
a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o
cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, sera repri-
mido con prision de dos a seis afios.

La pena sera de reclusidn o prision de tres a seis afios, si a
consecuencia del abandono resultare grave dafio en el cuerpo o
en la salud de la victima.

Si ocurriere la muerte, la pena sera de cinco a quince afios de
reclusion o prision.

La exposicion de motivos del decreto-ley 17.567 sefiala como
antecedentes nacionales los Proyectos de Codigo Penal de 1960 (art.
141) y de 1963 (art. 68), cuya redaccién es idéntica. La nota del
primero de aquéllos explica que incluyé como delito el hecho de aban-
donar al individuo que el mismo autor haya incapacitado, cuyo caso
mas frecuente es el supuesto de alejarse después de un accidente de-
jando sin socorro al lesionado?.

HI. Tipo objetivo

El primer parrafo del articulo 106 ha sido interpretado, por un
sector de la doctrina, como la descripcion de una sola conducta tipica,
con dos medios comisivos distintos. Se ha dicho, entonces, que la
accion tipica del articulo 106 es “poner en peligro la vida o la salud”,

2 M‘ERCADO, Angel R., Abandono de personas, en L. L. Buenos Aires, vol.
134, abril-junio de 1969, ps. 1119-21.
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y esto se realiza “colocando en situacién de desamparo” o “abando-
nando™.

Para otros, esta disposicién contiene dos tipos distintos: la expo-
sicion a peligro de una persona colocandola en situacién de desamparo,
y la exposicion a peligro, por abandono a su suerte, de:

a) Una persona incapaz de valerse a la que el autor deba mantener

o cuidar, y

b) una persona incapacitada por el propio autor®.

Para Nufiez y Fontan Balestra, en cambio, los tipos penales de
este articulo son tres: colocar a otro en situacion de desamparo; aban-
donar a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que el autor
deba mantener o cuidar, y abandonar a su suerte a victima a la que
el mismo autor ha incapacitado®.

Nosotros entendemos que este articulo prevé dos acciones distintas,
la exposicion a situacion de desamparo y el abandono. Dicho en otras
palabras, la exposicidn exige que se traslade a la victima del lugar
que tenia hasta ahora, en el cual se encontraba protegido, a un lugar
en el cual queda sin proteccién y en peligro a su vida y a su salud*'.
En tanto que por el concepto de abandono se entiende que, al contrario
de la exposicion, sea el autor el que se traslade del lugar en donde
se encuentra la victima, y por ello se coloque a la victima en un
peligro concreto’2. Esta es la caracterizacion usual del contenido de
las dos formas de conducta y de la diferencia entre ellas®. Pero lo

3 CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, Astrea, Buenos Aires, 1988,
t. I, § 286; MOLINARIO, Alfredo, Los delitos, texto preparado y actualizado por
Eduardo Aguirre Obarrio, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1996, § 31.

4 DELLA VEDOVA, ob. cit.; ESTRELLA, Oscar Alberto y GODOY LEMOS,
Roberto, Codigo Penal. Parte especial. De los delitos en particular, Hammurabi,
Buenos Aires, 1995.

5 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal. Parte especial,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, t. 1V, § 90; NUNEZ, Ricardo C., Tratado de
Derecho Penal. Parte especial, Lerner, Cordoba, 1988, t. III, vol. I, Cap. VL

> GOSSEL, ob. cit., p. 110.

52 GOSSEL, ob. cit., ps. 112/113.

® STRUENSEE, Eberhard, El abandono de personas, conferencia dada en la
Universidad Torcuato Di Tella, Buenos Aires, el 8-9-97, trad. por Marcelo A. San-
cinetti. Hay versién en libro de JAKOBS y STRUENSEE, Problemas capitales del
Derecho Penal moderno, Hammurabi, Buenos Aires, 1998, ps. 821 y ss.
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importante es que ambas tienen que poner a la victima en una situacién
de peligro concreto’ para su vida o su salud.

1. La exposicion

Colocar significa “poner en”, exponer a una persona que no estaba
desamparada ni corria riesgos, a una situacién que implique peligro.
Es situar a la victima fuera del ambiente de proteccion en el cual se
encontraba, privandola de la asistencia necesaria o interrumpiéndole
ésta, con la consiguiente creacion de riesgo para su salud o su vida.

Desamparados son aquellas personas que no estan en condiciones
de ayudarse a si mismas sin tener en consideracion la responsabilidad
de ia persona que estd afectada. Se encuadra en esta caracteristica
cualquier persona, ya sea por la edad, la fragilidad, invalidez o enfer-
medad. Por fragilidad corporal se entiende, ademas, aquella circuns-
tancia por la cual existe un menoscabo en la funcién corporal, no
importando la causa. Por enfermedad se debe entender cualquier tras-
torno patolégico de la salud fisica o psiquica, sin tener en cuenta si
es 0 no curable. Se incluyen en esta definicion el desmayo, la alco-
holizacion. En cuanto al embarazo, si bien no es una enfermedad, se
lo encuadra dentro de este concepto, especialmente en los momentos
en que la mujer no pueda valerse por si misma’".

La exposicion implica, la mayoria de las veces, un traslado de la
victima, y puede producirse por medio de aislamiento, privando a la
victima de medios de comunicacion, encerrandola, etcétera. En sintesis,
a través de cualquier accion que ubique a la victima en una posicion
donde se encuentre imposibilitada de acceder a los auxilios necesarios
o recurrir a terceras personas que puedan brindarselos, para poder
superar la situacion de peligro en que se encuentra.

El autor puede llevar a la victima hacia esa situacion de desamparo
con engafios, forzadamente, cometiendo otro delito, o simplemente
aprovechando que aquélla no se dio cuenta de la suerte que la esperaba.

Pero la variacién espacial, el encierro o el aislamiento, son insu-

7 STRUENSEE, ob. cit.
71 GOSSEL, ob. cit., p. 110.
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ficientes por si mismos, y se convertiran en exposicion recién cuando
estén cumplidos otros dos presupuestos:

a) Que se sustraiga a la victima la ayuda ajena, y

b) que ésta entre, a consecuencia de ello, en situacién de desam-

paro. Es decir, luego de la accién del autor, al sujeto pasivo
le debera resultar imposible aventar, por si mismo, un peligro
para su vida o su salud.

En consecuencia, no sera tipica de exposicién a desamparo la
conducta del autor que abandona a su victima en un lugar donde es
seguro que prontamente, y sin peligro alguno para su vida o su salud,
serd atendida®.

La exposicion se comete normalmente por accién, como puede
ser la expulsion de la victima de algin lugar cerrado, y también es
posible por autoria mediata, como ser el inducir a la victima a salir
del local en que se encuentra seguro®’.

También es posible, en esta forma del delito, la comision impropia,
si se dan las condiciones que colocan a un tercero en posicion de
garante, como ser el caso de dejar que el nifio de cuatro afios entre
en una jaula de leones sin que la persona que lo cuida intervenga®2.

a) Suyjetos
a.1) Suyjeto activo

Este es un delito general, en el que sujeto activo puede ser cualquier
persona’. Esta amplitud de la figura, derivada del hecho de que alcanza
a aquellos que no tienen ninguna obligacion hacia la victima, se explica
por la naturaleza misma de lo que significa el desamparo'®.

Este tipo penal admite toda clase de coautoria y participacion.

8 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, t. 111, § 90.

81 GOSSEL, ob. cit., p. 111.

82 GOSSEL, ob. cit., p. 111; Maurach Schroder 1, § 4 II Bl, p. 54, SCHON-
KE-SCHRODER-ESER, § 221, 6.

° DONNA, Edgardo A., Teoria del delito y de la pena, Astrea, Buenos Aires,
t 10, p. 81.

1 DELLA VEDOVA, ob. cit.
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a.2) Sujeto pasivo

La victima del desamparo puede ser cualquier persona. No importa
su condicion fisica, su edad o su relacién juridica con el autor; el
Unico requisito es que no esté desamparada al momento en que el
autor realiza su accion, pues en ese caso seria un abandono.

Es decir, si en el lugar en que estaba la victima originariamente
no tenia ella por qué esperar ayuda ajena, la variacion del lugar no
conduce a un empeoramiento de la situacidn, que es requisito para la
configuracion de la exposicion. En el ejemplo de Struensee, el con-
ductor que, en fria noche de invierno, recoge a un ebrio en un paraje
olvidado de Dios y lo lleva consigo apoyandolo en la superficie abierta
de su pequefio acoplado, pero luego de una discusion lo deja nueva-
mente en la calle; no agrava, por esa variacion del lugar, el peligro
de muerte por enfriamiento!!. Sin embargo un empeoramiento de la
situacion debido al traslado alcanza para tipificar el delito!!!,

Es discutible si, en el presente caso, quien recoge y cuida a la
persona no asume el papel de garantia con respecto a su vida o
su salud.

2. El abandono

La segunda parte del articulo 106 contempla el tipo penal de
abandono.

Por abandonar se entiende privar al sujeto pasivo del delito, aun
en forma temporaria, de los cuidados que le son debidos y de los
cuales tiene necesidad para subsistir'2, Consiste en que el autor se
aleje de la persona necesitada de auxilio’.

La esencia del abandono consiste en que el autor ya tenia a la
victima bajo su guarda o estin de alguna manera obligados a ocuparse
de su alojamiento, transporte o finalmente de recibirlo. Surge clara-
mente que se trata de un delito especial, y que el deber de cuidado

'l SOLER, ob. cit.

-1 GOSSEL, ob. cit., p. 111.
12 MOLINARIO, ob. cit.

13 STRUENSEE, ob. cit.
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se derivara de los principios generales para fundar la posicién de ga-
rante!!,

Se trata en consecuencia de un delito de comisién, ya que la
accion es la de abandonar, con lo cual se descarta que el tipo pueda
llegarse a cometer por omisién simple!*. El abandono significa que el
autor se aleje, tal como lo hemos afirmado, del lugar o del espacio
fisico de la victima, lo que le provoca un peligro concreto para la
vida o la salud.

También tipifica el delito el sujeto que imposibilita el acceso de
terceros a la victima, al tiempo que le quita su proteccién. En este
sentido, la jurisprudencia alemana ha sostenido que tipifica este delito
la enfermera que tira la llave de la habitacion del enfermo e ingiere
somniferos para luego dormir's.

El delito en su forma de abandono admite la omision impropia
cuando es realizado por el garante. Gossel cita dos casos: el primero,
cuando la enfermera tiene una actitud pasiva al lado de la cama del
enfermo y la segunda cuando la madre no vuelve para dar provisiones
al hijo, siempre que se haya ausentado de manera correcta'®.

Asi, Nufiez dice que el apartamiento del autor del ambiente donde
estd la victima puede hacerse mediante un hecho positivo —yéndose
el autor del lado de la victima— o negativo de abandono —no acudiendo
el autor al lado de la victima—. Pero luego aclara que el autor esta
calificado (so6lo puede serlo quien deba mantener o cuidar a la victima)
porque el delito implica una omision de los deberes de asistencia y
resguardo!’.

Soler afirma que si bien es posible el abandono sin desplazamiento
s6lo lo es a condicién de que el sujeto, en forma positiva, aisle del
medio a la persona a la cual él no ayuda, debiendo hacerlo. Con esta
concepcién se evita, dice este autor, el riesgo de llamar abandono a

131 GOSSEL, ob. cit., p. 112.

14 GOSSEL, ob. cit,, p. 112; MAURACH-GOSSEL, Parte general, § 45, 22 y
ss.; Maurach Schroder 1, § 4 11 B.

15 RGSt, 38, 377, cit. por GOSSEL, ob. cit., p. 113.

16 GOSSEL, ob. cit., p. 113; HORN, SK, § 221, 10; DREHER-TRONDLE, §
221, 7 a.

17 NUNEZ, ob. cit.
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cualquier omisién de deberes, identificando el abandono de un deber
con el abandono de una persona. Luego explica que el delito se consuma
dejando abandonada a una persona, y que la obligacién subyacente
es la de no dejar, que, a su vez, estd constituida por la preexistente
obligacién de mantener o cuidar'’"!. Esta postura es seguida por Fontan
Balestra'8, Creus'® y Mercado!*.

Molinario!®?, aunque sostiene que la accién comiin a todos los
casos es “poner en peligro”, de caracter positivo, agrega que esa
accion reclama, ademas, otras acciones u omisiones tipicas. Dice
entonces que “en el segundo tipo —abandonar a su suerte— se trata
de una obligacion de hacer, que no se cumple. El sujeto activo estd
obligado a no abandonar a su suerte a otro, es decir, esta obligado
a prestarle cuidados. Pero el Derecho no puede establecer la obli-
gacion de ayudar a todo el mundo, de manera que s6lo impone la
de no abandonar a ciertas personas. Es el tema que se estudia en
nuestra Parte general, corrientemente bajo el nombre de fuentes del
deber de obrar”.

Della Vedova piensa que el que “abandona a su suerte” al inca-
paz viola, con ello, un deber juridico preexistente que pesaba sobre él,
en virtud de la posicidén de garante asumida. De alli que esta hipote-
sis delictiva sea, para este autor, una figura. expresa de comisiéon por
omision.

Para explicar nuestra opinion recordaremos que “abandonar” con-
siste en que el autor, que tiene una posicion juridica especial con
respecto a la victima, se aleje de ella. Pero no basta la mera separacion
espacial entre autor y victima: el autor tiene que poner en peligro
efectivo la vida o la salud de ésta.

La situacién de la victima abandonada se empeora si no sélo se
suprime hipotéticamente la separacién espacial entre ella y el autor,
sino que también se agrega mentalmente que el autor, en caso contrario,
la habria ayudado. Esto presupone que en caso de mantenerse cerca

17-1 SOLER, ob. cit.

18 FONTAN BALESTRA, ob. cit.
19 CREUS, ob. cit.

19-1 MERCADO, ob. cit.

192 MOLINARIO, ob. cit., p. 304.
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habria sido capaz de aventar el peligro amenazante, pues no tendria
sentido ni seria legitimo prohibirle al autor separarse de la victima si
él, de todos modos, no puede mejorar su situacion®.

La doctrina ha ejemplificado distintos supuestos en los que el
abandono, por no poner en peligro la vida o la salud de la victima,
deviene atipico. Asi, dejar a un nifio al cuidado de un tercero y no
volver por €l, o dejarlo en lugar concurrido y observarlo hasta que
sea auxiliado, o dejar de acompaiiar o asistir al enfermo internado en
el hospital, etcétera®'.

Struensee cita el caso de la campesina de una solitaria granja de
montafia que todavia no dispone de medios de comunicacion modernos,
y sale de la casa para ordefiar las vacas que pacen a la distancia. Por
ello no puede ayudar ni aliviar los padecimientos de su marido, que
yace en cama, cuando sufre un nuevo ataque al corazén (un infarto)*?.
Es indudable, en este ejemplo, que la campesina ha abandonado a su
suerte a una persona a la que debia cuidar y que, con ello, cumple
los presupuestos descriptos en la segunda parte del articulo 106 del
Codigo Penal. Pero, por otro lado, ella no habria podido hacer nada
por salvar la vida de su cényuge, lo que evidencia la atipicidad de la
conducta.

Con este ejemplo se demuestra, siguiendo a Struensee, que detras
de la alternativa del abandono puede haber un delito de omision im-
propia. Mas precisamente se trata de hacer imposible la propia accién
de salvamento?.

Jurisprudencia

“Privar la asistencia, auxilio o dedicacién al que dependa del que
se la debe prestar, o tenga la obligacién de hacerlo, proponiendo una

20 STRUENSEE, ob. cit.

21 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit.

22 STRUENSEE, ob. cit.

23 STRUENSEE, ob. cit. En el mismo sentido, WELZEL, Hans, Das Deutsche
Strafrecht, De Gruyer Lehrbruch, 11* ed., Berlin, 1969, § 40 y ss.; GOSSEL, Karl
Heinz, Strafrecht Besonderer Teil, Miiller, 1987, t. I, § 8; HORN, Eckhardt, Syste-
matischer Kommentar Zum, Strafgesetzbuch, Metzner, 1993 (t. II, Parte especial).
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situacidn de peligro o consumandolo, es la configurante del delito de
abandono de personas”?*.

La Céamara del Crimen de la Capital sostiene que no se configura
este delito cuando la victima, incapacitada por el autor, puede ser
socorrida por terceros de acuerdo con las circunstancias de lugar y
tiempo del hecho. Asi ha dicho, por ejemplo, que “si bien hallase
acreditado que luego del accidente culposo que costd la vida a la
victima, el procesado se dio a la fuga, no se halla acreditado el delito
de abandono de personas (art. 106, Cod. Pen.), por no haberse colocado
a aquélla en situacion de desamparo, ya que enseguida llegaron al
lugar transeuntes que auxiliaron a la victima como también el patrullero
y la ambulancia’?.

Se ha dicho, asimismo, que “carece en absoluto de tipicidad de-
lictiva el accionar de la imputada que subrepticiamente entrega el bebé
de pocos meses de vida, y a cuyo cargo se encontraba, a su hija menor
de 14 afios, madre de aquél, y huye del lugar donde ésta se encontraba,
la casa de familia donde la menor se desempefiaba como doméstica,
habida cuenta de que en ningin momento el presunto abandonado ha
corrido peligro alguno y no se ha dado minguna de las pautas que
sefiala el articulo 106 del Cédigo Penal para que se conforme la con-
ducta que ¢l sanciona”™®.

a) Sujetos
a.1) Sujeto pasivo

Sujeto pasivo de abandono debe ser una persona incapaz de valerse
por si misma, para cuidar su vida o su salud. La ley utiliza una féormula
general, mas amplia que la contenida en el originario articulo 106,
que limitaba al sujeto pasivo al menor de diez afios u otra persona
incapaz por causa de enfermedad.

24 Cam. Pen. de Santa Fe, sala 11, 16-11-83, “S., M. S. y otro”, E. D. del 11-6-84,
p. 4.
% Cam. Nac. Crim. y Corr. de Cap. Fed., sala IV, in re “Kanievsky, Miguel”,
15-3-84, Boletin de Jurisprudencia, afio 1984, N° 1, p. 15.

% Cam. 4* Crim. de Mendoza, 3-4-84, “Fiscal ¢/S.”, L. S. 6-102, cit. por ES-
TRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 233.
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Cabe aclarar que la palabra “incapaz” no tiene aqui el sentido del
Derecho Civil, ni el penal de inimputable, sino el de falta de aptitud
para darse los cuidados que la propia subsistencia requiere, entendién-
dose que se trata de la conservacion de la vida y la salud que por ello
correran peligro?’. Por ejemplo, nifios, enfermos, invalidos, heridos,
etcétera.

En el caso de la ultima parte del articulo, solo podra ser sujeto
pasivo aquella persona que haya sido incapacitada por el autor.

a.2) Sujeto activo

No cualquier persona puede ser sujeto activo de abandono sino
s6lo aquellos que tienen un deber especial de cuidado. Estamos ante
un delito especial en sentido estricto o propio, ya que el circulo de
autores esta determinado por la ley, y la conducta del autor conlleva,
necesariamente, la infraccion de un deber juridico especifico.

Vemos entonces que el autor esta calificado: solo puede serlo el
sujeto que esta obligado a mantener o cuidar a un incapaz de valerse,
o quien ha incapacitado a la victima. Es decir, quien ocupa una posicion
de garante, categoria que reconoce dos grupos de fuentes:

1) Casos en que el sujeto tiene un deber especial de proteger
un determinado bien juridico contra cualquier agresion, basado
en la ley, la libre aceptacion, la comunidad de vida y la co-
munidad de peligro, y

2) casos en que el sujeto tiene el deber de controlar una fuente
de peligro, ocasionada por una conducta o acto propio pre-
cedente?®.

A.1. Obligaciones que nacen directamente de la ley: Podemos
mencionar los deberes de cuidado, de auxilio y de alimentos de los
padres para con sus hijos naturales o adoptivos (arts. 265, 267, Cod.
Civ,; 18 y 20, ley 19.134, y art. 2°, ley 13.944), de los hijos para con
sus padres y demas ascendientes (art. 266, Cod. Civ.), de los esposos
entre si (art. 108, C4d. Civ.), la debida asistencia de los presos o de

27 MOLINARIO, ob. cit.
2 MAURACH, Reinhardt y GOSSEL, Karl, Derecho Penal. Parte general, As-
trea, Buenos Aires, 1995, t. 11, § 46-2.
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los enfermos internados en hospitales publicos a cargo de los jueces,
agentes de las penitenciarias (ley 26.440), penitenciaria nacional, mé-
dicos, enfermeras, etcétera.

A.2. Deberes que derivan de una aceptacion voluntaria: Es el
caso del guardavidas, la nifiera, el guia de montafia. Antes se hablaba
de contrato, pero en estos casos no interesa la figura contractual, sino
que lo importante €s que, en la realidad, el sujeto activo haya asumido
el deber de cuidado, tanto que aunque el contrato sea nulo igualmente
habra posicion de garante.

A.3. Obligaciones que surgen de una comunidad de vida: Por
ejemplo: concubinos, sean hetero u homosexuales, los hijos del con-
cubino, novios, etcétera. Se reconoce el deber de garantia por la estrecha
relacion de confianza que existe entre estos sujetos.

AA4. Deber de garantia nacido de una comunidad de peligro:
Tampoco la fuente se origina en la ley; podemos citar el caso del
grupo de alpinistas que van a escalar. Lo que funda en estos supuestos
el deber de garantia, es la voluntad de los sujetos integrantes del grupo,
es decir, que 'a comunidad se haya originado voluntariamente.

B. La conducta o acto precedente como generadora del deber de
cuidado: Es el caso del individuo que por acto propio crea un peligro
sobre el bien juridico, por ejemplo el tipico ejemplo del automovilista
que atropella a un peaton.

La posicion de garante puede derivar tanto de una conducta licita
como de un acto ilicito, y este ultimo puede ser doloso o culposo.

La idea de que la posicion de garante puede derivar de un delito
doloso no ha sido undnimemente aceptada por la doctrina argentina.
Algunos autores han entendido que el tipo de abandono a una persona
a la que el mismo autor ha incapacitado se refiere inicamente a delitos
culposos o a los accidentes que no constituyen delito, quedando ex-
cluidos los delitos dolosos.

En tal sentido, sostiene Cossio®® que esta figura delictiva es una
excepeion a la regla tradicional de la impunidad de la autoeximicion
¥, €n consecuencia, la disposicion debe ser interpretada restrictiva-

# COSSIO, Ravl E., Abandono de personas en caso de accidentes, en L. L.
134-1969-1419/24.
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mente, circunscribiéndosela a los supuestos de los delitos culposos.
Por otra parte —dice este autor— obligar penalmente al autor de una
lesién dolosa a no abandonar a la victima resultaria un contrasentido
juridico, puesto que su intencidn, al cometer el delito, ha sido preci-
samente la de producir un dafio en la integridad de aquélla. En con-
secuencia la ley represiva, al fijar la pena correspondiente, ya ha tenido
en cuenta dicha actitud de abandono, que estd consustanciada con su
conducta dolosa.

También Soler limita el alcance del tipo penal a aquellos casos
en que el acto inicial haya sido inocente o0 meramente culposo. Explica
su posicion con base en que si la incapacitacion proviene de una accién
dolosa, las consecuencias de ella son directamente abarcadas por el
dolo: lesiones agravadas por peligro de vida u homicidio por la muerte
ulterior del lesionado. También respondera, dice este autor, por ho-
micidio culposo el imprudente que abandoné a su victima cuando ésta
muera a consecuencia del abandono, pero en ambos casos se aplicara
el principio de consuncion en favor del delito de dafio™.

Molinario sostiene que la hipotesis se refiere al que accidental-
mente incapacité a otro, porque si lo hubiera incapacitado ex profeso
entraria en el primer tipo; esto es, seria una colocacion en situacion
de desamparo®!.

Para Creus, en cambio, el acto que incapacita a la victima puede
provenir tanto de un acto licito como ilicito, y en este ultimo caso
puede ser doloso o culposo®.

Sobre estos puntos la jurisprudencia ha manifestado que “el aban-
dono de personas es un delito de peligro en el cual el autor incurre
si, después de haber incapacitado fisicamente a otro, se desentiende
de su asistencia de manera que, con arreglo a la incapacidad sufrida
por la victima y a las circunstancias del caso, crea un peligro para la
vida o la salud de ella. El acto del agente debe haber incapacitado a
la victima, que no puede esperar el oportuno auxilio de terceros para
salvar el peligro que la amenaza a raiz del abandono del autor. La

3 SOLER, ob. cit., p. 176.
3 MOLINARIO, ob. cit., p. 308.
32 CREUS, ob. cit., p. 127.
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incapacidad puede derivar de un acto delictivo culposo —hipétesis de
autos— concurriendo en tal caso el delito culposo con el abandono,
pero si a raiz del delito culposo la victima perdié su vida queda excluida
la posibilidad del delito de abandono, porque ya no se puede esperar
que ella sufra otro mal fisico™.

La participacion: por tratarse de un delito especial, el extraneus
{inicamente responde dentro de los limites del autor. Rigen a su respecto
las siguientes reglas:

a) La autoria del extraneus es imposible en cualquier forma, y

b) la participacion del extraneus es posible de cualquier modo, en

tanto y en cuanto el autor sea el sujeto calificado por la ley3.

3. La situacion de peligro concreto para
la vida o la salud de la victima

Por peligro debe entenderse una situacién inusual y contraria a
las reglas en la que, conforme a las concretas circunstancias imperantes,
“la concrecion del dafio puede aparecer como probable, conforme a
una prognosis objetiva a priori’™3.

En esta nocién pueden distinguirse dos aspectos:

a) Un factor causal, y

b) un juicio que relaciona ese factor causal con el resultado temido,

estableciendo una posibilidad relevante de produccion de ese
resultado.

El peligro es, en definitiva, un concepto de referencia. Para de-
terminar, en el caso concreto, a qué situaciones de peligro alude el
Codigo se hace preciso recurrir a las directrices que facilita el bien
juridico protegido. Si, como ya vimos, el articulo protege la vida y
la integridad personal, el peligro a que se refiere el precepto ha de
ser un peligro referido a esos bienes®.

Struensee, al referirse al articulo 221 del Cédigo Penal aleman,

¥ Cam. Acus. de Cérdoba, 29-11-85, in re “Clotti, Miguel A.”, L. L. C. 986-529.
* DONNA, La autoria y la participacién criminal cit.

* MAURACH y GOSSEL, Derecho Penal. Parte general cit, 20, 111, N° 29.

** En sentido similar, aunque referido al art. 489 bis del Cédigo Penal espafiol,

RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, La omision ae socorro en el Codigo Penal,
Tecnos, Madrid, 1996, p. 165.
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hace un interesante desarrollo sobre el concepto de peligro como ele-
mento de un tipo penal. Asi, dice que este término es de naturaleza
preponderantemente factica y no juridica; se sustrae a una descripcién
cientifica previa. Y, por todo ello, no tiene una validez general sino
que sélo vale segun las relaciones especiales del caso particular.

Entonces, dice este autor, “con la utilizacién del concepto de pe-
ligro, el legislador delega en quien aplica el derecho, el resolver la
cuestion relativa a qué y cuantos elementos de una regla causal se
deben cumplir para fundar un peligro. Por tanto, no se trata del caso
particular, entendido como situacion de hecho histoérica concreta, sino
de la regla particular como ley causal individual. El parametro relativo
a queé factores causales tienen que estar dados realmente para funda-
mentar un peligro sélo puede darlo la experiencia de que, en deter-
minadas constelaciones —conocidas sélo de modo incompleto— se pro-
duce un dafio con frecuencia o con regularidad, o no es imposible que
se produzca™’.

Recordemos que en los delitos de lesién, como los que tratamos
en los capitulos anteriores, el accionar tipico implica, sin mas, la pérdida
directa del bien juridico; en tanto que en los delitos de peligro, como
el que nos ocupa, s6lo hay un riesgo de lesion a los bienes juridicos.

Sentado entonces que estamos ante un delito de puesta en peligro,
cabe recordar la clasificacion que los subdivide en delitos de peligro
abstracto y de peligro concreto.

En los casos en que, segun la experiencia, el peligro sea mas
proximo, no es necesario que el mismo pertenezca al tipo. Su presencia
se considera como dada con la comision de la accion basica: son los
llamados delitos de peligro abstracto, en que se castiga la conducta
sin considerar si en el caso concreto se genero o no el peligro. En los
delitos de peligro abstracto, éste no integra el tipo penal y, por lo
tanto, no debe ser demostrado, ya que es la ratio legis del legislador,
es decir, es el motivo que lo llevd a crear la figura delictiva. De modo
tal que se ha considerado que, dadas las circunstancias tipicas, el peligro
del bien juridico se presume iuris et de iure. Entre estos delitos se

37 STRUENSEE, ob. cit. En igual sentido, KUPER, Wilfried, Strafrecht Beson-
derer Teil, C. F. Miiller, Heidelberg, 1996, p. 26; WELZEL, ob. cit.
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encuentra el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar (ley
13.944), y, de conformidad con el criterio de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en Fallos: 313:1333, los legislados en materia
de tenencia de estupefacientes (art. 14, ley 23.737).

En cambio, en los delitos de peligro concreto se debe probar que
en cada caso se ha producido el peligro, debiendo acreditarse también
el dolo del autor puesto que el peligro, al formar parte del tipo, integra
el objeto de conocimiento del dolo.

En otras palabras, los delitos de peligro concreto son delitos de
resultado, con la Unica diferencia de que se conforman con un resultado
consistente en que el bien juridico ha experimentado un peligro con-
creto de lesion, que no se ha materializado en lesién, por milagro, no
se sabe por qué®®. En este punto y siguiendo a Cuello Contreras, se
puede afirmar que por peligro se debe entender la fase que precede
a la lesion®. De lo cual se deduce, siguiendo en esto a Horn, que el
peligro concreto significa que el comportamiento prohibido ha desen-
cadenado un curso causal adecuado, esto es, que en los restantes casos
y en las mismas circunstancias habria causado el resultado, sin que
se sepa el motivo por el cual aquél no sobrevino®.

IV. Tipo subjetivo

Estamos ante un delito que solo admite el tipo doloso; se requiere
el dolo de puesta en peligro, que se determina, primeramente, segun
el concepto general de dolo; es decir, el conocer y querer las circuns-
tancias que pertenecen al tipo penal objetivo. El dolo se debe referir
al desamparo de la victima y al peligro que corre en la situacién en
concreto**!,

El dolo de puesta en peligro significa, en su faz intelectual, la
representacién de la posibilidad de que se producird un peligro de

38 CUELLO CONTRERAS, Joaquin, E! Derecho Penal espasiol, 2* ed., Civitas,
1996, p. 406.

3 CUELLO CONTRERAS, ob. cit.; p. 409.

40 CUELLO CONTRERAS, ob. cit., p. 413.

401 GOSSEL, ob. cit., p. 113.
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lesion al bien juridico, y ello significa, a su vez, “representacién de
la posibilidad de que se producira una lesion”™*!.

Segin Struensee, basta con que el autor conozca las circunstancias
que fundamentan el peligro, es decir, los factores causales particulares
a partir de los cuales se sigue la posibilidad de una lesién del bien
juridico. Conforme a ello, para el dolo es necesario sélo el conocimiento
de las circunstancias pero no la conclusion sobre la posibilidad de una
lesion. La posibilidad de una lesion sélo es un elemento de 1a formacion
del tipo, con cuya ayuda son seleccionadas —por el aplicador del de-
recho— las circunstancias que fundamentan el peligro en el marco de
leyes causales y reglas de experiencia®.

El dolo abarca el conocimiento de la accion tipica, sea ésta como
desamparo o como abandono, la relacion de causalidad que existe
entre la accion y la creacidn del peligro, y las circunstancias que fun-
damentan el peligro para la vida o la salud de la victima.

En el caso de abandono propiamente dicho el autor debe conocer,
ademas, la posicidn de garante que ocupa frente al bien juridico y las
caracteristicas exigidas en el sujeto pasivo. Si el sujeto desconoce o
tiene una falsa representacion de dichos elementos, estaremos ante un
error de tipo.

Sobre este topico, la jurisprudencia ha dicho que “no obstante
surgir cierta negligencia del procesado en la manutencion de sus hijos,
no puede ser responsabilizado por el delito de abandono de personas
(art. 106, Cod. Pen.) porque no se probo el aspecto subjetivo, dado
que se trata de una figura eminentemente dolosa que requiere de un
comportamiento directriz definitivo. No basta con la comprobacion de
quehaceres descuidados o negligentes, que no sobrepasan el limite de
la culpa, puesto que el molde legal en estudio no prevé la forma
culposa de comision™.

“El abandono, para la ley penal, existe cuando el afectado ha sido
dejado solo, fuera de la vigilancia que le es necesaria y de la posibilidad

4t STRUENSEE, ob. cit.

42 STRUENSEE, ob. cit.

4 Cam. Nac. Crim. y Corr., sala IV, in re, “Diaz, Rodolfo”, 3-10-85, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1985, N° 4, p. 241.
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de ser socorrido, siendo insuficiente la sola falta de cuidados y asis-
tencia, que podria ser medio idoneo para cometer otro delito. No basta
entonces una simple dejacion, fruto de una negligencia o imprudencia,
sino que se requiere la voluntad de desinteresarse, de sustraerse a un
deber de asistencia™*.

“El articulo 106 describe la conducta de quien pusiere en peligro
la vida o la salud de otro, abandonando a su suerte a una persona
incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar, tratandose de
un tipo doloso omisivo que requiere el conocimiento y la voluntad
de realizar el tipo objetivo, siendo el aspecto cognoscitivo presu-
puesto del conativo, ya que sin conocimiento no hay finalidad, sin
conocimiento de la situacion de peligro o abandono no se puede
querer abandonar y el dolo requiere un conocimiento efectivo”. Por
ello, “debe considerarse atipica por falta de dolo, la conducta de los
padres de un menor que fallecié por peritonitis aguda fibrino-puru-
lenta, si pese a que los informes médicos aseguran que la dolencia
debid comenzar mas de veinticuatro horas antes y los sintomas debian
ser evidentes para los padres, de los informes asistenciales surge
que se trataba de un hogar de riesgo por la violencia y agresion de
la relacion entre los padres y el rechazo de la madre a sus hijos,
viviendo Jos menores en un estado de desaseo, desnutricién y se-
miabandono, con renuencia por parte de la madre a llevar a sus hijos
a control médico, careciendo de asistencia pediatrica y aun de las
vacunaciones correspondientes, concurriendo solo al hospital ante
casos graves. Ello, unido a los informes psicologicos, crea un margen
de duda en relacién al cabal conocimiento del estado de peligro en
que se encontraba su hijo de corta edad”®.

V. Antijuridicidad

Son aplicables las reglas generales sobre la antijuridicidad y podran
darse las distintas causas de justificacion, como el estado de necesidad
y la legitima defensa. Por ejemplo, actuard en legitima defensa la

4“4 Cé}m. Crim. de Gral. Pico, 9-4-92, in re, “Garro, Néstor F.”, J. A. del 4-8-93.
# Cam. Nac. Crim. y Corr., sala VI, in re, “Deboni de Caponi, M.”, 29-5-92,
Boletin de Jurisprudencia, afio 1992, N° 2,
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maestra que, viendo que algunos de sus alumnos han sido atacados
por una patota —que todavia esta en el lugar— y yacen sobre el asfalto
necesitados de ayuda, opta por alejarse, junto con el resto de los nifios,
para impedir que agredan a éstos y a ella misma.

V1. Atribuibilidad

Ha de analizarse, segin las reglas generales, si al autor le era
exigible la conducta conforme a la norma, si tenia capacidad de cul-
pabilidad y no era objeto de un error de prohibicion.

Conrelacion a la exigibilidad de otra conducta, que puede excluirse
en caso de coaccion, ha dicho la jurisprudencia que “Carece de cul-
pabilidad la esposa que omitié solicitar auxilio médico ante el pedido
de su esposo, un militante de la organizacién Montoneros, herido de
bala por la policia, quien murié a consecuencia de ello. Esto es asi
pues no obstante que el comportamiento omisivo de la esposa tipifico
el abandono de persona seguido de muerte (art. 106, Céd. Pen.) la
misma estuvo violentada por amenazas de sufrir un mal grave e in-
minente (art. 34, inc. 2°, Cod. Pen.), dadas las muy especiales cir-
cunstancias juridicas y politicas que vivid el pais a partir del 24 de
marzo de 1976, producto de la lucha emprendida por las fuerzas ar-
madas contra la subversion. No resiste el mas minimo analisis ni ne-
cesita mayores argumentos aducir que las garantias individuales su-
frieron un menoscabo y deterioro de gravisimo alcance. Bajo estas
circunstancias, el temor determiné su voluntad, no resultando exigible
una conducta distinta a la asumida™*.

El error de prohibicién, en el caso, se puede dar tanto en forma
directa como indirecta. Con relacién al elemento “posicion de garante”
requerido en la figura del abandono, debemos distinguir cuando esta-
mos en presencia de un error de tipo o de uno de prohibicion. Para
ello hay que considerar que, si el sujeto no conoce la situacion que
da lugar a la posicién de garante, es decir, las circunstancias por las
cuales aparece el deber, habra error de tipo. Y si el autor conoce la
situacion generadora del deber de gaiante, pero tiene un error sobre

% Juzgado Federal de Primera Instancia de Cérdoba, 7-7-87, “P. de C.,, N. T.”,
cit. por ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 232.
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los deberes juridicos inherentes de esa situacion, estaremos ante un
error de prohibicion.

VII. Consumacién y tentativa

La colocacion en situacion de desamparo estd consumada recién
cuando la victima, tras ser trasladada a otro lugar, entra en grave
situacion de necesidad y no recibe ayuda. En tanto el autor, después
de la variacion del lugar, ain pueda ayudar a la victima por si mismo
y la ayuda, el tipo no estara todavia realizado. Lo mismo rige cuando
el autor reconduce a la victima al lugar originario, antes de la pro-
duccién de la situacién de necesidad grave®’.

Es decir, el hecho se consuma recién cuando se crea la situacion
de peligro, y no con la colocacién en situacion de desamparo o con
el simple abandono. Sino se puede afirmar que la victima efectivamente
corrid peligro, la adopcion de esas conductas con la finalidad de lograr
ese resultado queda como tentativa del delito*®.

En contra de esta postura, Soler considera que por su naturaleza
de infraccion de peligro, la tentativa de abandono de personas es inad-
misible*. En el mismo sentido, Estrella tacha de contradictoria la po-
sicion de Fontan Balestra cuando afirma que mientras no se haya
creado la situacion de peligro para la victima, las acciones tipicas del
articulo son impunes®,

Nosotros entendemos que no se alcanza a vislumbrar por qué,
siendo un delito de peligro concreto, no puede admitirse la tentativa®!.

VIII. Las agravantes

El segundo vy el tercer parrafo del articulo 106 prevén pautas de
agravacion basadas en el resultado, mientras que el articulo 107 au-
menta la pena por las caracteristicas del sujeto pasivo.

Asi, segun el articulo 106, estaremos en presencia de la figura

47 STRUENSEE, ob. cit.

4 CREUS, ob. cit.

49 SOLER, ob. cit., ps. 177/8.

% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 231.

' HORN, ob. cit., § 221; DONNA, La tentativa, p. 57.
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agravada si como consecuencia del abandono resultare un grave dafio
en el cuerpo o en la salud de la victima, o su muerte.

Se discute en la doctrina el significado de la expresion “grave
dafio en el cuerpo o en la salud” utilizada por el articulo 106. Fontan
Balestra y Oderigo sostienen que esta sélo referida a las lesiones graves
o gravisimas, mientras que para Nufiez la expresion es mas amplia y
puede ser configurativa o no de estas lesiones, bastando que el cuerpo
o la salud hayan sufrido un importante perjuicio, aun cuando éste no
encuadre en los supuestos de los articulos 90 y 91 del Cédigo Penal.

En igual sentido, Estrella entiende que esta Ultima opinién es la
gque mas se ajusta a una interpretacion sistematica del Codigo, que
cuando quiso referirse exclusivamente a lesiones graves o gravisimas
lo hizo expresamente (ver arts. 97, inc. 2% 99, inc. 2°% 166, inc. 1°),
mientras que cuando quiso dar mayor amplitud a la agravante, lo hizo
de este modo*2.

Es importante sefialar que los resultados que condicionan la apli-
cacion de las agravantes deben tener directa relaciéon causal con el
abandono. No conducen a agravar el delito si provienen de una cir-
cunstancia anterior a la colocacion en situacién de desamparo o al
abandono a su suerte, o si provienen de una circunstancia especifica
de la victima o de un accionar posterior de terceros. La relacion debe
ser inmediata, directa y sin la presencia de otra causal independiente
o preponderante a ésta.

Soler, al referirse en forma genérica a la formula empleada por
el legislador para las agravantes de esta figura, dice que estan sometidas
a los principios generales de la preterintencionalidad®®, pues la ley en
ambos casos hace referencia al evento preterintencional por medio de
expresiones del tipo de las que siempre emplea para calificar esta
clase de relaciones objetivas: “si resultare, si ocurriere”. Con ello se
expresa una vinculacion meramente externa y no una relacion subjetiva
dolosa. En consecuencia, si la accién esta dirigida solamente a la si-
tuacion de peligro, y el resultado de ésta no es el reflejo del dolo

2 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 230.
3 SOLER, ob. cit., t. III, ps. 177/8.
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inicial del autor, solo puede imputarse a titulo de culpa, completandose
de este modo la férmula requerida en los delitos preterintencionales.

Fontan Balestra dice que los resultados deben responder causal-
mente al abandono, pero es preciso que la conducta del autor no haya
sido cumplida con prevision de tales resultados pues ello situaria el
hecho en las figuras comunes de homicidio y lesiones®. Es decir, la
diferencia es una cuestién de dolo. Si el conocimiento del autor llega
hasta las circunstancias que fundamentan el peligro efectivo de afec-
tacion al bien juridico, se estard dentro de las figuras agravadas de
abandono. Pero si el conocimiento del sujeto activo va mas all, abar-
cando la prevision de tales resultados como posibles, se encuadrara
el hecho en las figuras de lesiones u homicidio.

No es cierto el argumento de Soler, ya que en caso de ser un
abandono mas la muerte culposa de la persona, daria una escala penal
cuyo maximo seria de nueve afios, esto es, seis del articulo 106 y tres
del articulo 84, y no los quince que tipifico el legislador.

A nuestro juicio, el resultado muerte, necesariamente, debe tener
alguna relacion subjetiva con el abandono. Y de acuerdo a la redaccion
de la norma, no queda otra alternativa que aceptar que el resultado
muerte lo sea a titulo de doio eventual. Sera el caso del sujeto que
abandona, se representa la posible muerte del sujeto pasivo y no hace
nada para evitarlo.

En esta linea de pensamiento, Nufiez admite la posibilidad de que
la figura sea aplicable en casos en que el autor actu6 con dolo, basado
en la incongruencia en materia de penalidad que surge de la compa-
racion entre los articulos 90 y 106, donde, si se acepta la interpretacion
anterior, pareceria que el legislador castiga con mayor vehemencia el

resultado preterintencional que el que ha sido buscado intencional-
mente>s.

Sobre este tema, nuestra jurisprudencia ha manifestado que: “Si
bien el delito de abandono de personas en su aspecto subjetivo se
conforma con el dolo eventual, en el caso de agravacién por el re-

¢ FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, actualizada
con la colaboracién de Mario 1. Chichizola, Abeledo-Ferrot, Buenos Aires, 1972.
S ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 231.
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sultado, por la muerte como en el caso, el dolo no puede extenderse
al mismo, ni eventualmente, sin provocar el cambio de encuadra-
miento legal que, en tal caso, deberia considerarse homicidio cali-
ficado™?S.

IX. Agravacion por el vinculo. Articulo 107

La ley aumenta la pena cuando el sujeto activo es el hijo, padre
o cényuge de la victima. Nos remitimos a las consideraciones hechas,
con relacion a estos parentescos, al tratar el articulo 80, inciso 1°, con
la salvedad de que esta norma no se refiere a “ascendientes o descen-
dientes”, sino s6lo a padres e hijos, con lo cual el abandono de un
abuelo o un nieto permanece en la figura basica.

En su redaccién antigua, el articulo contenia también un parrafo
en el que disminuia las penas para el caso de abandono de un recién
nacido con el fin de salvar la deshonra de su madre, pero esta atenuante
fue derogada junto con la del infanticidio, por ley 24.410.

La jurisprudencia ha considerado que “la madre de la victima (de
nueve meses) en conocimiento del riesgo de muerte del incapaz ante
las agresiones de las que lo hacia objeto su concubino (con quien
ambos vivian) dejo que tal riesgo se mantuviera (no obstante su obli-
gacion legal de proteger al menor y la posibilidad de hacerlo); la
muerte del nifio a manos de su compafiero encuadra en los articulos
106 y 107 del Cédigo Penal’™.

Articulo 108 — Omision de auxilio
I. Bien juridico protegido

Diversas opciones ha ofrecido la doctrina para contestar a la pre-
gunta referida a cudl es el objeto de proteccion de este tipo penal.

Cuando se individualizaba ¢l objeto de proteccion como especi-
ficos derechos subjetivos, se hablé del derecho a la mutua asistencia,
que asiste a todo ciudadano y se corresponde con uno de los deberes

3% Cam. Pen. de Santa Fe, sala I1I, 16-11-83, “S., M. S. y otro”, E. D. del 11-6-84,
p- 4.
57 SCJBA, causa P. 46.3451, “Cabral M. F.”, 23-8-94.
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mas sagrados del hombre sociable y civilizado®®. Con esta descripcion
s6lo se hacia una determinacion formal del injusto, pues el derecho
subjetivo no puede ser entendido sino como emanacion y reverso del
Derecho objetivo. Asi, se muestra insuficiente la mera alusién a un
derecho subjetivo y no se gana nada en orden al conocimiento del
contenido material del delito.

La doctrina italiana rechazd esta concepcion propia del Derecho
Penal de la época de las luces y concibié el contenido material del
injusto como lesién o puesta en peligro de determinados intereses
vitales, diciendo entonces que el objeto de proteccion del delito de
omision de socorro estaba constituido por el interés relativo a la asis-
tencia que debe ser prestada por consideraciones de solidaridad social®.
Pero igualmente no reina en la literatura unanimidad respecto de cuél
sea el interés protegido, ya que mientras para Manzini® el objeto es-
pecifico de tutela es el “interés del Estado concerniente a la seguridad
de la persona fisica”, Pannain® afirma que “el interés protegido es
aquel relativo a la tutela de los bienes vida e incolumidad individual”,
y Guarneri alude al interés a la vida y a la integridad personal de
los individuos®.

En la doctrina alemana también encontramos distintas vertientes,
pues mientras Welzel® sostiene que el objeto que se protege en la

8 En esta posicion, IMPALLOMENI, G. B., Il Codice Penale italiano ilustrato,
Firenze, 1891; CALOGERO, C,, Dell ‘abandono di fanciulli e di altre persone incapaci
di provvedere a sé stesse, ovvero in pericolo, en Trattato teorico e practico di Diritto
Penale, P. Gagliolo, Milano, vol. II; MAINO, L., Commento al Codice Penale italiano,
I, Torino, 1915; GRANATA, L., In tema di omissione di soccorso, en Annali di
Diritto e Procedura Penale, 1939, todos cit. por RODRIGUEZ MOURULLO, Gon-
zalo, La omisién de socorro en el Codigo Penal, Biblioteca Tecnos de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1966, ps. 132/133.

»® SALTELLI, C. y ROMANO DI FALCO, E., Commento teorico-practico del
Codice Penale, vol. 1V, cit. por RODRIGUEZ MOURULLOQ, ob. cit.

’60 MANZINI, V., Trattato di Diritto Penale italiano, Torino, 1964, cit. por RO-
DRIGUEZ MOURULLO, ob. cit.

¢! PANNAIN, R., Omissione di soccorso, cit. por RODRIGUEZ MOURULLO,
ob. cit.

© GUARNER], G., /! delito di omissione, cit. por RODRIGUEZ MOURULLO,
ob. cit.

6 WELZEL, ob. cit., § 68, p. 470.
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omision de auxilio es la seguridad publica, en tanto que el particular
que corre peligro es protegido solamente como parte de lo publico,
pero no como titular individual, Maurach habla de la solidaridad hu-
manitaria como objeto de proteccion®!.

Esta idea de la solidaridad humanitaria como interés juridicamente
protegido fue expuesta también por el Preambulo de la ley de 1951
en Espafia, y ha sido aceptada por gran parte de la doctrina de ese
pais®.

Pero el puro valor ético social de la solidaridad humana, carente
de contenido juridico, no puede estimarse sin mas bien juridico pro-
tegido, pues no cumple con la funcidn del bien juridico, cual es mostrar
el contenido del tipo penal. Asi, partiendo de la misma afirmacion
inicial, diferentes autores llegaron a conclusiones distintas, en orden
al ambito de proteccion de la norma: algunos restringieron el ambito
de este delito a los limites del peligro para la vida, la integridad per-
sonal, la honestidad y la seguridad; otros agregaron las situaciones de
peligro para la libertad, y algunos habian excluido expresamente estas
ultimas y las relativas a la honestidad. No falta quien sostiene que
cualquier situacion de riesgo que afecte a la persona esta protegida
por esta norma%.

Esta disparidad de criterios se ha visto reflejada en la ubicacion
que las distintas legislaciones le han dado a este tipo: mientras nuestro
Codigo Penal actual lo coloca entre los delitos contra las personas, el
proyecto Tejedor lo hacia entre los delitos contra las libertades indi-
viduales; el nuevo Cédigo Penal espaiiol le da entidad propia, el ho-
landés lo hace entre los delitos contra las buenas costumbres, el or-

63-1 Para el analisis de la doctrina alemana, véase: Dreker/Trondle, § 323, c;
Geiten, Jura, 1983, ps. 79 y ss.; Lackner, § 323, ¢; LK - Spendel, § 323, c; Schonke,
Schréder y Cramer, § 323, ¢; SK Rudolphi, § 323, c.

6 CARMONA SALGADO, Concepcién; GONZALEZ RUS, Juan José; MORI-
LLAS CUEVA, Lorenzo;, POLAINO NAVARRETE, Miguel y PORTILLA CON-
TRERAS, Guillermo, Curso de Derecho Penal espariol. Parte especial I, dirigido por
Manuel Cobo del Rosal, Marcial Pons, Madrid, 1996. Ver el capitulo escrito por
PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, De la omisién del deber de socorro, ps. 357
y ss. También, RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit.

65 Para mayor detalle, ver RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit, ps. 135 y ss.;
RODRIGUEZ MOURULLO y BARREIRO, ob. cit., p. 554.
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denamiento aleman lo considera un delito contra el orden de las fa-
milias, y otras legislacionés lo situaron entre los delitos contra el estado
civil y contra el orden de las familias®.

Mufioz Conde especifica que si bien es cierto que la solidaridad
humana, interpretada como el deber que tienen todas las personas de
prestar ayuda o socorrer a otro que se halle en situacion de peligro,
es el bien juridico protegido, al mismo tiempo se trata de un deber
de socorro respecto a determinados bienes, que en una situacion con-
creta se encuentran en peligro®.

Porque al configurar un delito de peligro, dada la importancia del
bien en cuestidn, la ley convierte en bien juridico la seguridad del
mismo, de modo que el quebranto de la seguridad de éste entrafia la
lesion del bien juridico especificamente protegido en el delito de pe-
ligro, aun cuando no suponga mas que un riesgo para aquél. Por ejemplo
en el caso de la vida, el legislador protege no sélo la lesion, sino
también la sola puesta en peligro.

Por ello, entendemos que una correcta interpretaciéon no solo de
los tipos legales sino de la ubicacion sistematica asignada por el le-
gislador, indica que el bien juridico protegido en este articulo es la
solidaridad humana, pero solo en cuanto estdn en peligro los bienes
vida e mtegridad personal®®. Esto es, el objeto de protecciéon propio
del tipo, la solidaridad humana, queda limitada a los riesgos para los
bienes vida e integridad personal, y lo que aqui se castiga es la lesion
de aquélla, que se produce con la sola puesta en peligro de alguno
de estos otros bienes.

En esta linea argumental, Portilla Contreras® explica que la in-
fraccion del deber de solidaridad tiene un tratamiento independiente
del resultado provocado, ya que no se protege de modo directo ni la
vida ni la integridad fisica, porque esa funcién de proteccion de valores
ya es realizada por otros preceptos del mismo Cédigo Penal. Y, con-
cluye, el bien juridico protegido en el delito de omision del deber de

% MOLINARIO, Los delitos cit.
7 PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 360.

% RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit. y RODRIGUEZ MOURULLO y BA-
RREIRO, ob. cit., p. 554.

% PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., ps. 361/363.
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socorro es el deber de asistencia de otros en supuestos de peligro
grave y manifiesto para la vida o la integridad fisica.

I1. Antecedentes

Este articulo proviene del Proyecto de 1891, que reconoce su
fuente en el Codigo italiano de Zanardelli —1889- cuyo articulo 389,
tipo penal de omision de socorro, que se convertiria en modelo de
casi todas las modificaciones registradas con posterioridad en la le-
gislacion comparada’, preveia: “El que, encontrando abandonado o
extraviado a un menor de 7 afios o a otra persona, incapaz por enfer-
medad mental o corporal de valerse por si misma, omite dar inmediato
aviso a la autoridad o a sus agentes, sera castigado con la multa de
... La misma pena sera aplicable a quien, encontrando a una persona
herida o de otro modo en peligro, o un cuerpo humano que esté o
parezca inanimado, omite prestar la asistencia necesaria, o dar inme-
diato aviso a la autoridad o a sus agentes, cuando esto no lo exponga
a dafio o peligro personal”.

II1. Tipo objetivo

Estamos ante el ejemplo clasico del tipo omisivo: la norma que
subyace bajo este tipo penal no es una prohibicion sino un mandato,
tendiente a proteger el bien juridico “solidaridad humana en supuestos
de peligro para los bienes vida e integridad personal”.

Es un delito que no requiere de resultado alguno, pues la omision
por si misma es lesiva del bien juridico. No se exige, en consecuencia,
la lesion de los valores vida o integridad, sino sélo la ausencia injus-
tificada de ayuda.

Los elementos que lo configuran son: la existencia de un nifio
perdido o desamparado, o de una persona herida o invalida; la presencia
de un peligro manifiesto y grave; la capacidad personal de accioén del
que tiene la obligacién de prestar socorro o solicitar ayuda ajena, y
finalmente, la omisién de la ayuda de forma injustificada’'.

0 Entre otras, la ley espariola del 17 de julio de 1951, y el Cédigo Penal aleman
del 28 de junio de 1935.
7" PORTILLA CONTRERAS, ob. cit.
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1. Accion

El articulo contempla dos modalidades de conducta omisiva:

a) No prestar el auxilio necesario, y

b) no avisar a la autoridad.

Ello es reflejo de los deberes positivos impuestos por la norma,
que, segun la corriente mayoritaria, no son optativos, sino subsidiarios.
Esto quiere decir que la prestacion de auxilio es lo que la ley exige
en primer término, relevando de esa obligacion solamente cuando ha-
cerlo constituye un riesgo, en cuyo caso debe darse aviso a la autoridad.
Por eso, quien pudiendo prestar el auxilio necesario sin riesgo personal,
se limita a dar aviso a la autoridad, es alcanzado por la prevision del
articulo 10872,

Por “prestar auxilio” debe entenderse “socorrer”, que segun su
acepcion gramatical significa “ayudar o favorecer en un peligro o ne-
cesidad””. La omision de socorro, por consiguiente, estd constituida
por la no prestacion de ayuda en casos de peligro o necesidad, en
relacion con los bienes vida o integridad personal.

La clase de auxilio que ha de prestarse depende del caso con-
creto. Solo es esencial que sea adecuado, ya sea por si mismo o junto
con otro ya prestado o que se esté prestando, para combatir el pe-
ligro, reducir su gravedad, su inminencia, o disminuir su probabili-
dad™.

Asi, sera considerada prestacion de socorro “cualquier actividad
que modifique la situacidn de peligro con objeto de reducir o aminorar
la gravedad del mal a que se sabe estd expuesta una persona, con
objeto de paliar su inminencia o con objeto de disminuir la proba-
bilidad adversa del sujeto pasivo, y ello quiere significar que el so-
corro emitido ha de ser eficaz como tal auxilio material, lo que no
implica necesariamente que tenga que ser exitoso como fin en cuanto

al peligro, para disminuirlo en su gravedad, su inminencia o su pro-
babilidad™?.

7 FONTésN BALESTRA, ob. cit., p. 122.

73 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 157.

" RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal espasiol. Parte especial, p. 104.
75 STS de Espafia, sent. del 21-11-84, cit. por PORTILLA CONTRERAS, ob. cit.
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“Dar aviso” es hacer conocer la sifuacion en que se encuentra la
victima a cualquier persona que, por su funcién, esté obligada a su-
ministrar el auxilio o lograr que otros lo suministren. Este aviso debe
ser inmediato, sin solucién de continuidad entre la formulacién y el
hecho de haber encontrado a la victima. Y debe ser también adecuado,
de modo que no cualquier comunicacion sera suficiente para dar por
cumplido el deber, sino sélo aquella que pueda llevar ayuda a la persona
en peligro. En sintesis, no basta con dar mero aviso, sino que es ne-
cesario que se pida auxilio a una persona capaz de prestarlo. Ademas
la ley exige que el pedido o la demanda de ayuda se haga con urgencia.
Por ende el retraso se equipara a la conducta tipica’®!.

Cabe aclarar que si el sujeto no puede prestar personalmente el
socorro eficaz que el caso reclama y se ve impedido, por cualquier
motivo, de dar aviso inmediato a la autoridad, se lo considerara im-
pedido de cumplir con el mandato, porque el socorro debido debe
tener la posibilidad de ser eficaz.

En tal sentido, ha dicho nuestra jurisprudencia que “el tipo del
articulo 108 del Codigo Penal requiere que el sujeto no solamente se
encuentre frente a la situacion que genera el deber de actuar, sino
también que posea poder final del hecho para el cumplimiento del
mandato, circunstancia esta ultima que torna necesario el conocimiento
de esa situacion y del poder para la ejecucion de la accién omitida,
asi como la posibilidad real fisica de llevar a efecto la accién man-
dada””’.

Como ejemplo de accidn tipica, es ilustrativo el fallo de la Cé-
mara Criminal, 4* Circunscripcion de Gualeguay, citado por Estre-
11a’8, donde se dijo que “infringe la norma del articulo 108 del Cédigo
Penal la mujer que, encontrando a su nieto recién nacido en el ino-
doro, lo saca de alli y lo abandona sobre una mesa, trasladando
luego a su hija parturienta y menor inimputable al hospital local,
sin arbitrar, de inmediato, los medios a su alcance para alejar el

76 CREUS, ob. cit., p. 135.

-1 RODRIGUEZ MOURULLO y BARREIRO, ob. cit., p. 556.

7 Cam. Nac. Crim. y Corr. de Cap. Fed., sala I, in re, “Giménez, Félix”, 5-8-80,
Boletin de Jurisprudencia, afio 1980, p. 179.

78 “Reynoso, Norma R.”, cit. por ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 241.
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peligro que para la incolumidad de la criatura representaba el dejarla
sola, maxime teniendo en cuenta su condiciéon de prematuro y pu-
diendo haberle prestado el auxilio necesario aprovechando su con-
currencia al hospital”.

2. Ausencia de conducta

Aqui encuentra campo propicio la fuerza fisica irresistible: es ya
clasico el ejemplo de quien, reconociendo en la persona en peligro a
su enemigo, impide por la fuerza que otros acudan a socorrerlo.

Del mismo modo, habra ausencia de conducta por estado de in-
consciencia si, por ejemplo, un sujeto impresionable se desmaya al
ver la sangre de la persona herida.

3. El “riesgo personal”

Como el Derecho no busca héroes, sera atipica la conducta de
quien pudiera sufrir un riesgo personal en la prestaciéon del auxilio,
entendido como peligro para su persona o perjuicio desproporcionado
en relacién con la ayuda que suponga la prestacion de socorro.

Sin embargo, se ha entendido que son tipicas las conductas de
quienes no auxilian a la victima por sentir miedo, por haber estado
procesados anteriormente, o no desear verse inmerso en un proceso
judicial —como en el caso del automovilista que conduce un coche
robado—. Tampoco se integra el “riesgo propio” al carecer el autor de
permiso de conducir”.

Ahora bien, cabe preguntarse cudl es la naturaleza juridica del
elemento “sin riesgo personal”, tema que ha sido arduamente dis-
cutido en la doctrina. Algunos®® piensan que se trata de una causa
de no exigibilidad de otra conducta. Para otros, aunque aparece en
el tipo, afecta la culpabilidad®!; mientras que un tercer grupo de
autores sostiene que se trata de una causa de justificacion especifica,

" STS de Espafia, 20 de mayo de 1994 y del 26 de septiembre de 1990, res-
pectlvamente cit. por PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 367.

% MUNOZ CONDE, BAJO FERNANDEZ, CARBONELL MATEU y GON-
ZALEZ CUSSAC, cit. por PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 366.

81 SAINZ CANTERO, cit. por PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 366.
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en forma de una autorizacién mas amplia que el estado de necesidad
justificante®.

Finalmente hay quienes entienden, como nosotros, que se trata
de un elemento objetivo del tipo omisivo. La existencia de un mandato
de actuar que pretende evitar el peligro creado para la victima, no
puede generar al mismo tiempo un riesgo para la vida, la integridad
o la libertad del sujeto activo®,

En la doctrina nacional, Soler interpreta que la consideracion ex-
cluyente del riesgo personal es valida para €l caso de omision de
ayuda, pero no lo es con respecto a la obligacién de dar cuenta a la
autoridad. Por lo cual, si la conducta necesaria para dar aviso exige
la realizacion de conductas peligrosas, para justificar la omision sera
necesario acudir a los principios generales®*.

4. Sujetos

a) Sujeto activo

En principio, este delito es uno de los llamados comunes, porque
cualquier persona, sin que reuna a priori particulares cualidades per-
sonales de las que pudieran derivar especificos deberes de obrar, posee
la posibilidad, meramente abstracta, de ser sujeto activo.

Sin embargo, el propio tipo del articulo 108 lo concreta mas, y
establece que solamente aquellas personas que han encontrado al menor
o a la persona herida o invalida, pueden ser sujeto activo. Este encuentro
no es un mero presupuesto del delito, ni participa de las condiciones
objetivas de punibilidad, sino que es auténtico elemento integrante del
tipo, que cualifica al sujeto activo®.

Esto significa que la norma que se desprende del articulo 108 no
impone el deber juridico de prestar auxilio a todas las personas en
general que estan en condiciones de prestarlo, sino sélo a quienes han
encontrado al menor desamparado o la persona en peligro, y no es

82 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit.

8 BUSTOS RAMIREZ y SILVA SANCHEZ, cit. por PORTILLA CONTRERAS,
ob. cit., p. 366, quien también coincide en esta postura.

8 SOLER, ob. cit., p. 182.

8 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 150.
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que el encuentro concrete e individualice el deber sino que lo funda-
menta, de tal modo que el deber de socorrer surge con la situacion
factica del encuentro®.

La victima puede ser encontrada porque expresamente se la ha
buscado, o porque se dé con ella accidentalmente, pero no se comprende
la hipétesis de aquel que es llamado a colaborar en el auxilio de la
victima por un tercero que la encontrd, ni de aquel que iba con la
persona que luego entra en peligro®’. Este encuentro puede ser resul-
tante de una conducta precedente de la victima, del mismo sujeto
llamado a prestar socorro o de tercera persona.

Pero queda claro que si no se ha operado el encuentro, no existe
el deber juridico de socorro, y, por tanto, tampoco la posibilidad de
infringirlo o, lo que es lo mismo, la posibilidad de ser sujeto activo
del delito previsto en el articulo 108 del Cédigo Penal®.

Farticipacion
No parece imaginable la participacion material en este delito, pero

si la autoria plural, pues todos aquellos que han encontrado al sujeto
pasivo tienen un individual deber de actuar.

b) Syjeto pasivo

La norma nos describe dos clases de sujetos pasivos; a) un menor
de 10 afios perdido o desamparado, y b) una persona herida, invalida,
o amenazada de un peligro cualquiera.

a) Menor de 10 afios perdido o desamparado: Ya dijimos mas
arriba que “desamparado” se encuentra quien no puede prestarse ayuda
a si mismo ni cuenta con quien le preste la ayuda necesaria. Pero
también lo estara aquella que recibiendo ayuda de otros sigue estando
necesitada de algun tipo de asistencia para superar el peligro. Aqui
juega un papel importante la edad del menor, pues un nifio de 1 o 2
afios solo en la calle casi siempre estard desamparado, mientras que
si tiene 8 o 9 afios, deberan darse otras circunstancias para afirmar
que estd en esa situacidn.

% RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., ps. 150 y ss.

87 En contra, CREUS, ob. cit., p. 134.
88 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. ISL.
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Un menor “perdido” es el que no sabe como llegar al lugar donde
podré recibir la ayuda necesaria para su subsistencia, aquel que no
sabe llegar a su casa o ubicar a sus familiares. Con acierto dice Mo-
linario® que si el nifio no sabe donde queda el cinematografo, el circo
o el estadio deportivo donde quiere ir, podra estar desorientado en
cuanto al lugar de esparcimiento, pero no esta perdido porque bien
sabe volver a su casa.

b) Persona herida o invalida o amenazada de un peligro cual-
quiera: En todos los casos la herida, la invalidez o el peligro deben
tener relacion directa con la vida o la integridad fisica del sujeto
pasivo.

En realidad, la idea central que sirve para interpretar toda la clau-
sula es “persona amenazada de un peligro cualquiera”. No basta con
encontrarse con un invalido o un herido en el sentido médico, sino
con un invalido o herido con relacidn a la situacion en que se halla,
y que puede representar para ¢l un peligro.

El peligro debe ser manifiesto, concreto y actual, no valorado en
abstracto sino de acuerdo a las circunstancias reales del caso.

Aqui no hay motivo para distinguir entre el peligro derivado de
un accidente natural y el que proviene de la accion humana. Se comete
el delito si se puede ayudar a quien es victima de una agresion injusta
y no se lo hace. También es indiferente que el riesgo derive de la
propia culpa de la victima®.

Respecto del grado de peligro, es suficiente la posibilidad del
dafio, de modo que sélo se excluiria el deber de prestar ayuda ante
una absoluta improbabilidad de su produccion. Tal probabilidad sera
evaluada siempre ex ante, es decir, atendiendo a las circunstancias
subsistentes en el momento del encuentro con la victima: si ex ante
puede pensarse que no hay peligro, no se puede sancionar por no
haber prestado ayuda®'. En otras palabras, debe existir un peligro grave,
esto es la existencia de una probabilidad de la produccién de un dafio
importante para la vida o la integridad personal’'-!.

8 MOLINARIO, ob. cit., p. 313.

% SOLER, ob. cit., p. 180.

o1 PORTIL'LA CONTRERAS, ob. cit., p. 371.

91-1 RODRIGUEZ MOURULLO y BARREIRO, ob. cit., p. 554.
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Una cuestién polémica y de sumo interés al momento de precisar
el perfil del sujeto pasivo, es si la libre exposicién a una situacion de
riesgo o la decision libremente adoptada por una persona imputable
de autolesionarse deben interpretarse o no como la situacion de peligro
a que se refiere la norma.

Portilla Contreras analiza el tema distinguiendo dos ambitos
diferentes: las situaciones de riesgo permitido y la asuncién de una
accion de peligro, por un lado, y la eleccion de un resultado que
afecte la vida o la integridad, por el otro. Entre los primeros, pueden
destacarse la practica de deportes violentos —rugby, boxeo, alpinis-
mo, carreras de automoviles, etcétera— y las actividades peligrosas
“asumidas” por la generalidad de la poblacion —las corridas de to-
ros—, en las que existe un riesgo cierto y concreto de que el expuesto
a la situacién de peligro pueda sufrir dafios en su integridad fisica
o incluso en la misma vida. En estos casos no existe situacién de
desamparo, bien por encontrarse estas actividades legalizadas, bien
porque el ordenamiento juridico penal no ha regulado, y por tanto
no prohibe, el consentimiento sobre la accién de peligro —exposicion
a una situacion de peligro; por ejemplo, mantener relaciones sexuales
con un portador de HIV sin la proteccion adecuada, subir a una
moto sin casco, ir en un vehiculo conducido por un conductor ebrio,
etcétera—. A diferencia de lo que ocurre con el consentimiento en
los delitos dolosos contra la vida y la integridad fisica, en los que
el legislador no le reconoce eficacia eximente, no se dice nada en
torno al consentimiento en acciones de riesgo. De ello se desprende
que el legislador espafiol sélo pretende sancionar el consentimiento
que afecte dolosamente a la vida o la integridad y no el consenti-
miento sobre acciones de riesgo que puedan generar la lesion o la
muerte, quizd no deseada por el que acepta el peligro inicial. La
conclusién a la que puede llegarse, entonces, segun el autor citado,
es que no cabe el delito de omision de auxilio respecto a situaciones

de riesgo aceptadas libre y responsablemente por el autor imputa-
ble2.

Estas consideraciones, de sumo interés dogmatico, se basan, rei-

%2 PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., ps. 369/370.
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teramos, en el Cédigo Penal espafiol. Aunque, segiin la amplitud que
se le dé al consentimiento como causa de exclusion del tipo y de la
antijuridicidad, podra ser tenida en cuenta en nuestro Derecho.

IV. Tipo subjetivo

Esta es una figura dolosa, y este dolo consiste en el conocimiento
del estado de peligro en que se encuentra la persona y en la volunta-
riedad de la omisién, sabiendo que podia prestar esa ayuda.

Sin embargo hay un sector, algo aislado, de la doctrina®?, que
admite la posibilidad de omisién de auxilio culposa, en los casos de
prestacion de socorro insuficiente por negligencia y en los de retardo
negligente en prestarlo o en demandar el auxilio ajeno®. Pero esta
concepcion tropieza con una seria dificultad, cual es que el tipo
culposo exige la produccion de un resultado dafioso para el bien
juridico, con lo que se hace incompatible la forma culposa con un
delito de peligro, cuya accion tipica es una simple omisiéon. Ademas,
el legislador no lo ha redactado de acuerdo a la forma tradicional
de tipo culposo que podemos apreciar en el articulo 84 o en el 94,
como tampoco establecid la distinta penalidad para el caso de que
fuera doloso o culposo.

El elemento intelectual del dolo esta representado por el conoci-
miento de estar en presencia de un nifio perdido o desamparado o de
una persona en peligro, y por la prevision de que omitiendo el auxilio
se deja subsistente la situacién de peligro.

El elemento volitivo se compone de la voluntad de omitir el socorro
y dejar inmutada la situacién de riesgo en que se halla el nifio o la
persona en peligro, siendo indiferente la finalidad que el autor persiga
con la omisién.

~ Es indistinto que el sujeto se haya representado, o no, cualquier
posible consecuencia lesiva para la vida o la integridad fisica de la
persona en peligro. Una ulterior consecuencia de esta indole en que

%3 En Espafia: Navarrete, Sainz Cantero, Rodriguez Devesa.
% Es interesante el analisis realizado por RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit.,
ps. 261 y ss.
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puede desembocar la situacion de peligro, por no haberse prestado el
auxilio, no pertenece al tipo.
Es suficiente el dolo eventual.

El Tribunal Supremo de Espafia consideré que habia dolo even-
tual en el caso de “la madre que habiendo sospechado y abrigado
el fundado temor de que el liquido que su marido habia hecho tomar
a la nifia podia ser venenoso, dado el olor que despedia, y robustecida
tal sospecha por las frases que pronuncid su esposo, no puso de su
parte la actividad y diligencia que el caso requeria, acudiendo con
urgencia en busca del médico para que prestara a la nifia los cuidados
precisos”®.

También se admitio la existencia del dolo eventual en la sentencia
del Supremo Tribunal espafiol del 19 de noviembre de 1990, en el
siguiente supuesto: “Un vehiculo atropella a un peatén. Tras parar
el coche, se bajan los ocupantes y uno de ellos le pone a la victima
la mano a la altura del corazén estimando que estaba muerta sin
volver a realizar posteriormente ninguna otra comprobacién. Pudo
demostrarse que la muerte sobrevino a las tres horas del accidente
y, consecuentemente, que la persona accidentada aun se encontraba
con vida cuando fue abandonada. El Tribunal considera que la com-
probacidn realizada fue insuficiente ya que dificilmente podian saber
si estaba vivo o no colocando simplemente la mano a la altura del
corazén cuando ademds la victima llevaba, porque era invierno, ame-
ricana, jersey de punto, camisa y camiseta de invierno. A esto se
afiade que se encontraban a trescientos metros de un hospital. Por
todo ello se estimé el caracter doloso eventual de la omisién del
deber de socorro™.

Un error sobre la situacion de desamparo en que se encuentra un
nifio, sobre la gravedad del peligro que corre una persona o sobre la

propia capacidad para prestar el socorro, constituye un error de tipo
excluyente del dolo.

Asimismo, al ser interpretada la expresion “sin riesgo personal”

% Tribunal Supremo de Espafia, sent. del 12-2-58, cit. por RODRIGUEZ MOU-
RULLOQ, ob. cit., p. 259.

% PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 374.
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como un elemento mas del tipo objetivo, tal circunstancia debe ser
abarcada por el dolo del autor, y si no es asi, estaremos en presencia
de un error de tipo.

V. Antijuridicidad

Algunos autores sostienen que la frase “cuando pudiere hacerlo
sin riesgo personal”, constituye una causa de justificacion especifica
para este delito, que se suma a las causales genéricas de la parte
general”’. Ya rechazamos esta postura al tratar el riesgo personal como
un elemento del tipo objetivo.

Para Soler, si no se prest6 el auxilio necesario por causa del riesgo
para el autor, estaremos ante un caso de atipicidad, y si no se dio
aviso a la autoridad, porque ello exigia la realizaciéon de conductas
peligrosas (cruzar un arroyo desbordado o un desfiladero peligroso),
podremos justificar la omisién recurriendo a los principios generales®,
esto es, tomarlo como una causal de justificacion.

V1. Atribuibilidad

En lo que atafie a la responsabilidad por el hecho, pueden darse
diversos casos de omision de auxilio en las que al autor no le sea
exigible otra conducta. Puede darse el caso de que el autor haya sido
coaccionado para permanecer inactivo. También, que con esta omisién
haya salvado un bien juridico de igual valor al que peligraba —estado
de necesidad exculpante—. Y puede ser que su deber de actuar en el
caso se haya superpuesto y colisionado con su deber de actuar, al
mismo tiempo y con la misma urgencia, en salvaguarda de otro bien
juridico. Todas estas causas excluiran la responsabilidad por el hecho
del autor.

Pongamos un ejemplo: el automovilista que luego de presenciar
un accidente ve que hay seis heridos de gravedad, pero en su vehiculo
sélo entran cuatro, mientras lleva a estos cuatro al hospital mas cercano
omite auxiliar a los dos que deja en el lugar del accidente. No se le

9 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit.
% SOLER, ob. cit,, p. 182.
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podra reprochar la omisién en estas circunstancias en que cualquier
otro ser humano hubiera actuado del mismo modo, pues en los casos
en que el sujeto debe elegir entre bienes juridicos tan altamente valiosos
como las vidas humanas, la salvacion de una de ellas excluye la res-
ponsabilidad por el hecho. Y en este supuesto, la eleccion del bien a
salvar queda a cargo del sujeto®.

Cabria pensar, dice Portilla Contreras, en algunas hipétesis con-
trovertidas como las de colision juridica de deberes. Por ejemplo, un
Testigo de Jehova no traslada a un hospital a otro testigo de Jehova
que ha sufrido un accidente, por temor a que le practiquen una trans-
fusion sanguinea. Con la tesis aqui difundida, el Testigo de Jehova
seria responsable del delito de omision del deber de socorro porque
el término “riesgo” no se extiende a los deberes religiosos. Esto no
ocurre en Alemania, ya que el § 323.c, junto a la exigencia de un
peligro relevante, afiade “o sin lesionar otros importantes deberes”, lo
que permitiria exculpar los supuestos de colisién juridica de deberes
religiosos!®.

En punto a la culpabilidad propiamente dicha, son aplicables las
reglas generales de imputabilidad.

Un error sobre la existencia de la obligacion de prestar auxilio
constituye un error de prohibicion.

VII. Consumacion y tentativa

Es unanime la doctrina al admitir que por tratarse de un delito
de omision y de peligro, el hecho se consuma por la omisién de auxilio
en el momento en que debia ser prestado, aun cuando la victima haya
sido socorrida por un tercero que la encontrara después, o que ella
misma haya podido eludir la situacion de peligro.

En otras palabras, el hecho estard consumado cuando el sujeto
que tiene y conoce la obligacion de socorrer desiste de hacerlo; cuando
deja de prestarse el auxilio, siendo indiferente si se produce o no el
resultado, o si la ayuda prestada es realmente eficaz. Es un delito de
consumacion instantanea: la norma exige que se preste ayuda con in-

% DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., p. 196.
1% PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 366.
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mediatez y la omision de ese deber hace que el delito quede instan-
taneamente consumado'®!.

Es dudosa la tentativa, ya que al tratarse de una omisién propia
no se admite esta modalidad imperfecta. Sin embargo, la jurisprudencia
espafiola ha admitido la forma imperfecta de la tentativa cuando, ini-
ciada la fuga, el omitente vuelve al lugar donde se halla la victima
en virtud de la persecucion y requerimiento de terceros (STS, 20-12-
76). También se podria dar el caso de tentativa inidénea cuando el
omitente deja de prestar auxilio creyendo que la victima se encuentra
viva, pero ésta ya ha fallecido!'"!.

101 PORTILLA CONTRERAS, ob. cit., p. 367. En el mismo sentido, HORN, ob.
cit.; WELZEL, ob. cit.; GOSSSEL, ob. cit.
1011 RODRIGUEZ MOURULLO y BARREIRO, ob. cit., p. 556.
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DELITOS CONTRA EL HONOR

Sumario: 1. Bien juridico. 1. Conceptos fundamentales. 2. El honor y la libertad de
expresién. Problemas que surgen de ambos derechos. a) Garantia constitucional de
la libertad de prensa. b) La libertad de expresién. ¢) Libertad de prensa en la
jurisprudencia de la Corte Suprema. d) Libertad de prensa en la jurisprudencia de la
Camara Criminal y Correccional de la Capital Federal. ¢) La doctrina de la real
malicia. f) La solucién desde un aspecto dogmético. II. Sujetos pasivos. 1. Los
llamados individuos sin honor. 2. Menores. 3. Incapaces. 4. Muertos. 5. Personas
colectivas. IIl. Delitos contra el honor. IV. La calumnia. 1. Concepto. 2. El tipo
objetivo. La accion punible. a) Imputacién de un delito. b) Los delitos prescriptos y
justificados. c) El caso de las excusas absolutorias. d) Imputacién de un delito que
dé lugar a accién piblica y delitos de instancia privada. e) Falsedad de la imputacion.
3. El tipo subjetivo. 4. Consumacion y tentativa. 5. La prueba de la verdad. V. La
injuria. 1. Concepto. 2. Tipo objetivo. Acciones tipicas. a) Deshonrar. b) Desacredi-
tar. 3. Modos de accién. 4. Caracter imputativo de la injuria. 5. Consumacidn. 6.
Tentativa. 7. Consentimiento. 8. Tipo subjetivo. 9. La doctrina de los animos. 10. La
prueba de la verdad de la injuria (art. 111, Céd. Pen.). a) Interés publico actual. b)
Si el hecho atribuido a la persona ofendida hubiere dado lugar a un proceso penal.
c) Si el querellante pidiere la prueba de la imputacién dirigida contra él. VI.
Injurias especiales. 1. Injurias vertidas en juicio (art. 115). 2. Las injurias reciprocas
(art. 116). VIL. Reglas comunes a la injuria y la calumnia. 1. La retractacion (art.
117). 2. La calumnia e injuria encubierta (art. 112). 3. Publicacién o reproduccion
de la calumnia o injuria ajena (art. 113). a) Delito auténomo. b) Acciones tipicas. c)
Consumacion y tentativa. d) Elemento subjetivo. 4. Injurias y calumnias vertidas por
medio de la prensa (art. 114). a) El problema de la competencia. b) Publicacién de
la sentencia. VIII. La accién penal.

L. Bien juridico tutelado

1. Conceptos fundamentales

Definir al bien juridico honor es una tarea dificil, ain necesitada
de la debida profundizacion, por ello resulta certera la frase de Mau-
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rach! en el sentido de que “el honor es el bien juridico-mas sutil, el
mas dificil de aprehender con los toscos guantes del Derecho Penal
y por tanto el menos eficazmente protegido’™. Esta particularidad que
reviste este bien juridico halla su razén tanto respecto a su contenido
inmaterial como a las diferentes interpretaciones y sentidos que se le
ha dado a través del tiempo historico y de las diversas evoluciones
sociales.

En este sentido brindaremos una primera aproximacion de su con-
cepto: “Honor es la suma de todas las cualidades, incluidos no sélo
Jos atributos morales, sino también los valores juridicos, sociales y
profesionales valiosos para la comunidad, que se pueden atribuir los
individuos a si mismos, o la buena opinién y fama que tienen los
terceros respecto de uno mismo”.

De tal modo, existen dos aspectos del “honor”, uno subjetivo que
“es la propia ponderaciéon que tiene toda persona de si misma”, es
decir, es un concepto propio e intimo que cada uno realiza, con in-
dependencia de lo que consideren los demas, y otro objetivo, entendido
como “la reputacion social o mérito que otros hacen de la personalidad
del sujeto, condicionada por el momento histérico dado”. En pocas
palabras, es el crédito que una persona tiene como consecuencia de
la valoracion social que realizan los terceros.

Estos dos aspectos se encuentran relacionados, ya que el honor es
inherente a la persona y forma parte de la dignidad humana, pero pue-
de sufrir variaciones segun las circunstancias de tiempo, modo y lugar’.

Por ello, existen posiciones que proponen un concepto social del
honor*, que proviene de sostener que el Derecho Penal protege bienes
juridicos con el objeto de que los sujetos que integran una sociedad

! MAURACH, cit. por CARDENAL MURILLO, Alfonso y SERRANO GON-
ZALEZ DE MURILLO, José, Proteccion penal del honor, Universidad de Extrema-
dura, Madrid, 1993, p. 27.

2 Véase ahora MAURACH, SCHROEDER y MAIWALD, Strafrecht Besonderer
Teil, § 24, p. 215, HIRSCH, Hans Joachim, Grundfragen von Ehre und Beleidigung,
en Fest. fiir E. A. Wolff, Springer, 1-10-98.

3NUNEZ, ob. cit., t. IV, ps. 19 y ss.

4 FELLINI, Zuhta Tutela del honor de las personas juridicas en la legislacion

penal argentina, en El Derecho Penal hoy, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 1995,
p- 275.
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sientan garantizada su posibilidad de interactuar y comunicarse social-
mente sin ninglin tipo de obsticulos. Este concepto de honor partici-
pativo o relacional tiende a garantizar al sujeto una posiciéon en su
relacién social y en el desarrollo de sus actividades. En ese sentido,
Antolisei afirma que “es el conjunto de condiciones de las que depende
una persona en sociedad; concretamente, las condiciones éticas (ho-
nestidad, lealtad), intelectuales (inteligencia, atencién, estudios, pro-
fesién), fisicas (salud, prestancia) y toda otra que contribuya a formar
el valor de una persona’™.

Bien ha dicho Rodriguez Mourullo que al vincular el honor a la
dignidad de la persona pierde aquél toda idea aristocratica y se gene-
raliza y socializa®. Por ende y siguiendo al Superior Tribunal de Espafia,
se puede afirmar que: “La idea o sentimiento de honor ha pasado de
ser patrimonio exclusivo de determinadas clases sociales o profesio-
nales [...] para convertirse en atributo inherente a toda persona, cual-
quiera que sea la clase social, profesion, religion, raza, sexo” (STE,
10-7-87)". Por lo tanto se puede afirmar que tanto la fama como la
autoestima deben ser interpretadas de manera normativa, de acuerdo
a lo establecido por el orden juridico, con basamento constitucional,
incluyendo los tratados sobre los derechos humanos. Con ello se debe
dejar de lado un concepto meramente factico del honor, llevandolo a
un concepto normativo-factico, que tenga en cuenta tanto el honor
que realmente posea la persona, como el que esté basado en la dignidad
de la persona.

Sin embargo, la idea que subsiste en el Cdodigo Penal y en los
comentaristas esta mas cerca del llamado concepto factico que del
normativo.

2. Elhonory la libertad de expresion.
Problemas que surgen de ambos derechos

Previo a analizar cada una de las figuras tipicas insertas en este
capitulo urge definir estos dos derechos que parecen encontrarse en

5 ANTOLISEI, cit. por MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, t. I,
p. 327.

6 RODR@GUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal cit., p. 610.
7 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 610.
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pugna. Asi, serd necesario no sélo conceptuarlos sino también hacer
un breve racconto de la jurisprudencia nacional y extranjera que se
ha expedido sobre la colision existente entre ambos, y tratar, por dltimo,
de esbozar una solucién a este actual conflicto.

a) Garantia constitucional de la libertad de prensa

En primer término resulta imprescindible hacer alusion a las nor-
mas constitucionales que se refieren a esta garantia. Ellas son los ar-
ticulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional y normas incluidas en los
Pactos Internacionales con jerarquia constitucional, entre estas 1ltimas
los articulos 13 (libertad de pensamiento y expresion) y 14 (derecho
e rectificacién o respuesta) de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por la
ley 23.054).

De la conjugacion de todas estas disposiciones se desprende un
gran derecho madre —"libertad de expresiéon”— el cual encierra otras
garantias fundamentales, a saber: “libertad de pensamiento”, “libertad
de informacion” y “libertad de expresion propiamente dicha”. Como
bien dice Sagiiés, “en una democracia, el derecho de prensa es un
derecho sistémico, indispensable para la funcionalidad de ese sistema
politico. Sin prensa libre y responsable, el ciudadano carecerd de la
posibilidad de adoptar decisiones libres y fundadas™.

La libertad de pensamiento es previa a las demas libertades y
constituye el nicleo sustancial del que deriva la posibilidad de la
formacién de las ideas y pensamientos propios del individuo o de
los otros grupos sociales. La libertad de informacion comprende el
derecho a comunicar informacion veraz por cualquier medio de di-
fusion —libertad de informacién activa—, que asimismo se integra
con el derecho a recibir informacién ~libertad de informacién pa-
siva—°,

Libertad de informacion activa: Este derecho consiste en poder
transmitir todo tipo de informacién a los fines de hacer conocer la

8 SAGUES, Elementos de Derecho Constitucional, Astrea, 1997, t. 2, p. 349.
° DE CARRERAS SERRA, Luis, Régimen juridico de la informacion. Periodistas
y medios de comunicacién, Ariel, Barcelona, 1996, ps. 39/52.
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verdad a las personas, de alli que deba ser, en principio, sobre hechos
reales, que pueden ser comprobados razonablemente. Como bien dice
Sagiiés, se trata de una manifestacion del derecho de informacién que
comprende el de difundir noticias que pueden interesar a la comunidad,
y que ha sido reconocido por la Corte Suprema argentina, en los casos
“Costa”, “Vago c/La Urraca” y “Campillay”®.

Libertad de informacion pasiva: Esta garantia no admite restric-
cion alguna, toda vez que se entiende que es el derecho que poseen
todos los individuos de constituirse como sujetos pasivos de la libertad
de expresion y de donde emanara la configuracién de la opinién piiblica
libre. No hay duda de que este derecho es basico en una democracia,
sistema que es insito a nuestra Constitucion Nacional.

b) La libertad de expresion

Thomas Emerson'! la define como “la libertad que integra un
conjunto de derechos que van desde el derecho a formarse y poseer
las propias creencias, y comunicarlas por cualquier medio, pasando
por los de audiencia e investigacion y de acceso a la informacién —con
ciertas matizaciones—, hasta los derechos de reunién y asociacion, co-
rolario imprescindible de la libertad de expresion”. Como podra ob-
servarse en este derecho amplisimo convergen todas las garantias antes
detalladas.

En consecuencia, es un derecho constitucional que funciona como
control del poder politico y cierra el esquema del sistema democratico,
convirtiéndose en un derecho socialmente codiciado. Trasciende del
interés individual de expresion y recepcion de informaciéon ya que
representa una institucioén, la opinién publica libre, que defiende in-
tereses generales dentro del Estado democrético.

¢) Libertad de prensa en la jurisprudencia de la Corte Suprema

Las decisiones jurisprudenciales de nuestro Maximo Tribunal de

19 “Costa”, Fallos: 310:508; “Campillay”, 308:789; “Vago ¢/La Urraca”, L. L.
1992-B-367, todos en SAGUES, ob. cit., p. 350.

1 Cit. por SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, La libertad de expresién, Marcial
Pons, Madrid, 1992, p. 30.

309



EDGARDO A. DONNA

Justicia en estos tltimos afios, en cuanto a libertad de prensa se refiere,
han ido priorizando este derecho cuando la cuestion ha sido de interés
piblico!2.

Asi se sostuvo que: “La garantia constitucional de la libertad de
prensa radica fundamentalmente en el reconocimiento de que todos
los hombres gozan de la facultad de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa, esto es, sin el previo control de la autoridad sobre
lo que se va a decir, pero no en la subsiguiente impunidad de quien
utiliza la prensa como un medio para cometer delitos comunes previstos
en el Codigo Penal, o de quienes se proponen violentar el Derecho
Constitucional respecto de las instituciones de la Republica, o alterar
el bienestar general o la paz y seguridad del pais o afectar las decla-
raciones, derechos y garantias de que gozan todos los habitantes de
la Nacion™. Y se agregé que: “En el régimen republicano, la libertad
de expresion en el sentido amplio tiene un lugar eminente, que obliga
a particular cautela en cuanto se trata de deducir responsabilidades
por su desenvolvimiento, pero puede afirmarse sin vacilacion que ello
no se traduce en el propésito de asegurar la impunidad de la prensa”™“.
“El ejercicio del derecho de informar no puede entenderse en detri-
mento de la necesaria armonia con los restantes derechos constitu-
cionales, entre los que se encuentran ¢l de integridad moral y el honor
de las personas...

”El deber de resguardar el honor y la dignidad de los ciudadanos
no supone condicionar el derecho de informar por la prensa a la ve-
rificacién en cada supuesto de la exactitud de una noticia, sino a la
adecuacién de la informacion a los datos suministrados por la propia
realidad, maxime cuando se trata de noticias con evidente potencialidad
calumniosa o difamatoria, y en todo caso el deber de difundir el informe

12 Un analisis dogmdtico de esas sentencias, en comparacion con otras en otros
temas de Derecho Penal y la contradiccién existente en el concepto de dolo, puede
verse en ¢l trabajo de investigacion de FERRERO, Mariana y ACHCAR DIBE, Ro-
mina, El doble concepto de dolo en los fallos de la CSJN, presentacion en la Facultad
de Derecho, Universidad de Belgrano, Buenos Aires (inédito).

13 CSIN, 11-12-84, “Ponzetti de Balbin c/Editorial Atlantida SA” (del voto de
los Dres. Caballero y Belluscio).

14 CSIN, 12-3-87, “Costa, Héctor R. ¢/Municipalidad de La Capital y otros”.
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atribuyendo directamente su contenido a la fuente, utilizando un tiempo
de verbo potencial o guardando reserva sobre el sujeto implicado en
el hecho ilicito”?.

“El anélisis de la jurisprudencia sobre la libertad de expresién y
derecho de prensa y las disposiciones de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica,
que integra el ordenamiento juridico argentino, el articulo 31 de la
Constitucion Nacional y la ley 23.054, conducen a la conclusion de
que las garantia que rodean el derecho de prensa impiden a las auto-
ridades publicas controlar las ideas antes de su impresién, asi como
toda accién u omision que restrinja la publicacion y circulacion de la
prensa. Que lo dicho respecto a la libertad de prensa es aplicable a
la libertad de expresion en general, tal como resulta de una interpre-
tacion dindmica de los textos constitucionales, que tiene por base la
circunstancia de que ellos deben aplicarse también a los medios de
expresion de las ideas, distintos de la prensa, que no existan al tiempo
de sancionarse la constitucion y cuya importancia en similar a la prensa
escrita. Que la restriccion a un derecho tan primordial de la persona
fue efectuada sobre la base de apreciaciones conceptuales acerca de
la posible lesion al honor de la actora, al tiempo que se omitid el
cotejo de la prueba decisiva cual era la observacion del tape, razén
por la cual la resolucion del a quo deviene absolutamente injustificable”
(del voto del Dr. Ricardo Levene {h], CSIN, “Arte Radiotelevision
Argentina SA y Mauricio Borenztein”).

Como sintesis y siguiendo en esto a Luis Garcia, se puede afirmar
lo siguiente:

a) A partir de los casos “Costa” y “Campillay”, ante la imposi-
bilidad de practica de verificar la exactitud de la noticia, se
impone dejar en reserva la identidad de los implicados, con
lo cual acierta nuestro autor de referencia, en el sentido de
que no habria delito alguno.

b) Este estandar solo es aplicable cuando la informacion es falsa,
ya que si la informacién es objetivamente verdadera la cita de
la fuente y reserva del nombre no son cuestiones decisivas.

15 CSJN, 7-4-92, “Abad, Manuel E. y otros”.
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c)
d)

En este orden de ideas, la Corte Suprema en el caso “Triacca”!®
aclar6 la doctrina de los casos “Campillay” y “Costa”, afir-
mando que la noticia debe ser atribuida a una fuente identifi-
cable y que, si no hubo falsedad por parte de la demandada
en el comunicado que individualizé la fuente y lo transcribi6
textualmente, era innecesario examinar si se habian satisfecho
los extremos del caso “Times c¢/Sullivan”, ya que no se habria
obrado con una informacion objetivamente falsa.

La atribucién de la noticia a una fuente es indicio de veracidad.
La Corte también afirmé que “no excusa la afirmacion de que
la publicacién se ha limitado a la reproduccién de un comu-
nicado oficial, si los editores hicieron suyas las afirmaciones
contenidas en aquél, dandolas por inexcusablemente por cier-
tas™!7. '

La fuente, por ultimo, debe existir, a los fines de evitar la
persecucion por los delitos de calumnias e injurias. Este aspecto
fue tratado en las causas “Campillay” y “Ramos’!®.

En el caso de funcionarios publicos la cuestion es distinta. En
un principio, afirma Garcia, siguid vigente la idea de veracidad
y prudencia como exigencia, tal como surge del caso “Vago”,
en donde se afirmé que la prensa tiene un deber de veracidad
y que su funcion es informar tan objetiva y veridicamente al
lector como sea posible!®. Pero en los casos en que la noticia
era inexacta o falsa la Corte recurrié a la doctrina de la real
malicia®.

d) Libertad de prensa en la jurisprudencia de la Cdmara
Criminal y Correccional de la Capital Federal

En cuanto a la Camara del Crimen de la Capital no se puede dar

16 L. L. 1994-A-246.

17 “Campillay”, Fallos: 308:789, cit. por GARCIA, ob. cit., p. 525.

'8 GARCIA, ob. cit., p. 526.

19 “Vago, Jorge A. ¢/Ediciones La Urraca SA y otros”, Fallos: 314:1517, L. L.
1992-B-367, cit. por GARCIA, ob. cit., p. 527.

2 GARCIA, ob. cit., p. 528. Se puede consultar una amplia bibliografia sobre
el tema en este autor.
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un cuerpo doctrinario sobre el tema, salvo algunos casos en donde se
adopto limitadamente la teoria de la real malicia, intentando conciliarla
con nuestro ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, se ha dicho que:
“Ningtn deber periodistico de informar puede justificar que se difame
a personas cuando no se puede alcanzar la informacién fidedigna, ya
que si bien la libertad informativa es esencial al régimen democratico
y republicano, no otorga indemnidades o exime de rendir cuentas, ni
coloca al periodismo en la posicién omnipotente de decir lo que quiera
sobre cualquiera!. También se afirmé que: “El derecho de libertad
de prensa radica en el reconocimiento de que todos los hombres gozan
de facultad de publicar sus ideas sin censura previa, pero no en la
ulterior impunidad de quien utiliza la prensa como medio para cometer
delitos, puesto que en Ia Constitucion Nacional no existe €l proposito
de asegurar la impunidad de la prensa, lo cual es coherente con la
prohibicién del articulo 16 de la Constituciéon Nacional de admitir
fueros personales que violen la igualdad de los habitantes ante la ley.
Si bien no es necesario verificar en cada supuesto la exactitud de la
noticia, es obligatorio adecuar la informacién a los datos suministrados
por la realidad, maxime si se trata de noticias con potencialidad ca-
lumniosa o difamatoria”?2.

Y con mas solidez se expresé que: “La libertad de prensa en
cualquier pais democratico consiste en que cada persona pueda expresar
con total libertad sus ideas debiendo responsabilizarse penalmente de
ellas si resultan ofensivas.

”El derecho a informar no pude ser sometido a censura previa
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben expresamente estar
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los
derechos y a la reputacién de los demas, o b) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publica. En
nuestro ordenamiento la regulacion de las consecuencias legales esta
prevista expresamente a través de los articulos 109 y 110 del Cddigo
Penal.

”El periodista no puede lesionar el honor por el solo hecho de

2l Cam. Nac. Crim. y Correc., sala VI, 17-2-93, “R. H.”
22 Cam. Nac. Crim. y Correc., sala I, 9-3-90, “Abad, Manuel E.”, N° 36.627.

313



EDGARDO A. DONNA

ejercer esa profesion, dado que los fueros personales resultan consti-
tucionalmente inaceptables™.

e) La doctrina de la real malicia®
e.1) Conceptos generales

El fundamento que dio a luz esta teoria radica fundamentalmente
en lo siguiente: “Si bien se reconoce que la libertad de prensa no
reviste caracter absoluto en orden a las consecuencias que depara su
ejercicio, cuando ella se manifiesta en una dimensién institucional o
estratégica, el criterio para ponderar la responsabilidad juridica con-
secuente impone la aplicacién de reglas especiales y diferentes a las
aceptables en una dimension individual, no para otorgar un privilegio
a quien ejerce esa libertad, sino para preservar la subsistencia de un
sistema democratico constitucional”?.

La doctrina de la real malicia ha sido delineada por la Suprema
Corte de los Estados Unidos a partir del caso “New York Times versus
Sullivan™?¢, decisorio del que surgen sus parametros esenciales.

Es interesante analizar como se formula la doctrina en Estados
Unidos. Seguimos para ello a Badeni, en el ya citado articulo?’. El
29 de marzo de 1960 el diario New York Times publicé una solicitada
bajo el titulo de “Escuchad sus voces clamorosas”. En esta solicitada
se denunciaban actos de discriminacion racial que habia realizado la
autoridad policial. El agravio en concreto era un parrafo que afirmaba:
“En la ciudad de Alabama, luego de que los estudiantes cantaron una
cancién patridtica en la escalinata de la legislatura estatal, sus jefes

2 Cam. Nac. Crim. y Correc., sala I, 27-3-90, c. 36.091, “Tavares, Flavio”.

24 La bibliografia en nuestro pais se ha ocupado sobre el tema. Sin intentar dar
un panorama total se pueden citar: BADENI, Gregorio, Doctrina de la real malicia,
en L. L. del 9-4-98; BARRANCOS Y VEDIA, Fernando, La Corte Suprema reafirma
los principios esenciales de doctrina de la real malicia, en L. L. del 10-10-97; BIAN-
CHI, Enrique Tomas, La doctrina “Campillay”, en L. L. del 15-4-97; PIZARRO,
Ramén, La doctrina de la real malicia en la actual jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia. El caso “Dora Gesualdo”, en J. A. del 9-7-97, y Responsabilidad de los
medios de prensa, en L. L. del 18-8-98.

3 BADENI, Gregorio, Doctrina de la real malicia, Adepa, s/f, p. 6.
%6 U. S. 255 de 1964,

2 BADENY, Doctrina de la real malicia cit., N° 23.
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fueron expuisados de la Universidad y los edificios de la Universidad
de Alabama rodeados por la policia, armada de fusiles y proyectiles
de gases. Cuando la totalidad de los estudiantes manifesté su protesta
ante las autoridades estatales negandose a reinscribirse, el comedor
estudiantil fue clausurado con el propésito de someterlos por el hambre
[...] Una y otra vez los transgresores surefios han respondido a las
pacificas del doctor Martin Luther King con la violacién y la intimi-
dacién. Ellos han arrojado bombas a su casa, llegando casi a matar a
su esposa e hijo, lo han agredido fisicamente, lo han arrestado siete
veces por exceso de velocidad, vagancia e infracciones similares, y
ahora lo acusan por el delito de perjurio que le puede acarrear una
pena de 10 afios de prision”. La solicitada, agrega Badeni, no identi-
ficaba a Sullivan, pero al ser comisionado a cargo del Departamento
de Policia, acredité que todas las referencias que se dirigian a la policia
estaban ligadas a su persona. Ademas algunos hechos eran falsos, tales
como los siete arrestos, la expulsion de los estudiantes por cantar
himnos patridticos, ya que la causa habia sido por desmanes. Se probo
que Sullivan no habia participado en los ataques contra Luther King.
El juzgado de Alabama hizo lugar a la accion de difamacion y
condend a cuatro de los autores de la solicitada y al diario antes citado
al pago de una indemnizacién de 500.000 dolares. El fallo también
fue confirmado por la Suprema Corte del Estado de Alabama. Por via
del certiorari los directivos del diario recurrieron ante la Suprema
Corte de Justicia, la cual formulé la teoria de la real malicia®®.

El juez William J. Brennan afirmd, en la posiciéon mayoritaria,
que las reglas del common law aplicadas por el tribunal de Alabama
eran constitucionalmente deficientes al no salvaguardar las libertades
de prensa y de palabra protegidas por las Enmiendas I y XIV en una
accion por difamacion iniciada por un funcionario publico contra quie-
nes criticaron su desempefio como tal®.

Poco importaba para el caso que la solicitada hubiese sido paga-
da, ya que la misma se ocupaba de temas de preocupacion e interés
publico. Si las palabras decididamente difamatorias estan protegidas

2 BADENI, ob. cit., ps. 7-8.
2 BADEN]I, ob. cit., p. 8.
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por la Constitucion, no pierden tal proteccion por haber sido publicadas
en la forma de aviso pago.

Se debe analizar este caso, agrega, partiendo de una profunda
adhesién al principio de que la discusion sobre los asuntos publicos
debe ser desinhibida, sin trabas, vigorosa y abierta, pudiendo incluir
ataques vehementes, cdusticos y a veces desagradablemente agudos
contra el gobierno y los funcionarios publicos. Asimismo aclaré que
si se exigiera a todo aquel que criticara la conducta de los funcionarios
publicos garantizar la verdad de sus aseveraciones, y hacerlo bajo
pena de condenas por difamacién de monto practicamente ilimitado,
se conduciria a una autocensura similar. Ademas se adujo que ni el
error ni el contenido difamatorio son suficientes para privar de la
proteccion constitucional a las criticas que se formulen a la conducta
de los funcionarios publicos.

Sobre la base de estos y otros argumentos, el juez Brennan preciso
el contenido de la doctrina de la real malicia en los siguientes términos:
“Las garantias constitucionales requieren una norma federal que prohi-
ba a un funciorario publico ser indemnizado por razén de una mani-
festacion inexacta y difamatoria referente a su conducta como tal a
menos que pruebe que fue hecha con real malicia, es decir, con co-
nocimiento de que era falsa o con una temeraria despreocupacion acerca
de su verdad o falsedad™®.

Tal magistrado concluyd que el poder de censura le corresponde
al pueblo sobre el gobierno y no al gobierno sobre el pueblo. De no
ser asi, se daria a los funcionarios publicos una preferencia injustificada
sobre el pueblo a quien sirven, si quienes critican su desempefio no
tuvieran una inmunidad equivalente a la que tienen los mismos fun-
cionarios, razén por la cual las Enmiendas I y XIV exigen tal privilegio.

Por su parte el juez Black, a quien adhirié Douglas, afirmé que
tratdndose de expresiones vertidas sobre funcionarios publicos o sobre
temas institucionales o de interés puiblico, la exencién de responsabi-
lidad juridica para los medios de prensa y quienes ejerzan la libertad
de expresion debe ser absoluta, aunque se acredite la “real malicia”.
Este voto va mas alld que el primero al sostener que las Enmiendas

3 BADENI, ob. cit., p. 9.
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I y XIV no solamente delimitan el poder de un Estado para acordar
indemnizacioén a un funcionario publico contra quienes critican su con-
ducta como tal, sino que prohiben por completo al Estado ejercitar
tal poder. La real malicia, afirman estos jueces en la definicion de la
Corte, es un concepto abstracto, dificil de probar y dificil de refutar,
De modo que el derecho constitucional de informar es absoluto e in-
condicional®!,

El juez Goldberg afirmé que ambas enmiendas acuerdan a la prensa
y a los ciudadanos un privilegio absoluto e incondicional para criticar
la conducta oficial, pese a los dafios que pueden causar los excesos
y los abusos.

En sintesis, segtin la opinion de la mayoria®?, para responsabilizar
a la prensa por expresiones relacionadas a un funcionario publico en
ejercicio de sus funciones, se exige:

a) La prueba por el accionante de una manifestacion difamatoria;

b) la prueba por el accionante sobre la inexactitud de la expresion;

c¢) la prueba del accionante de que la emision de la expresion fue

hecha teniendo conocimiento de que era falsa (dolo directo) o
con una temeraria despreocupacion acerca de su verdad o fal-
sedad (dolo eventual), como expresion de una indiferencia
egoista sobre la produccion del hecho lesivo.

La teoria de la real malicia ha ido ampliandose en la jurisprudencia
americana, llegandose a aplicar en los casos de las figuras publicas,
aunque no fueran funcionarios, en el caso “Times versus Hill” de
1967. Y en el caso “Rosenbloom versus Metromedia”, y luego “Gertz
versus Welch”, precisé la aplicacion de la teoria a casos de interés
publico que involucran a particulares.

€.2) Antecedentes que incorporaron la doctrina de la
“real malicia”. Ultimos fallos de nuestra Corte Suprema

e€.2.1) Antecedentes

En el caso “Moreno y Timerman” (Fallos: 269:200), Ramoén Las-
cano, Procurador General de la Nacion, consideré que no existia un

31 BADEN], ob. cit., p. 9.
32 BADEN], ob. cit., p. 10.
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proposito directo de deshonrar o desacreditar y solicité la revocacion
de la sentencia condenatoria, haciendo mencion a la doctrina de la
real malicia contemplada en el caso “New York Times versus Sullivan”.
Si bien la Corte Suprema revoco la sentencia condenatoria, no hizo
mencién directa a la doctrina de la real malicia.

Los votos de la minoria en el caso “Abad, Manuel Eduardo y
otros™? resaltan la garantia constitucional de la prensa de informar
libremente al pueblo y fundamentan la proteccion en la necesidad de
probar el conocimiento o desinterés con respecto a la falsedad de la
noticia o publicacion.

Por ultimo, y ya tomando en su totalidad la teoria de la real
malicia, aunque protegiendo ahora lo dicho en un libro, el 12 noviembre
de 1996, la Corte Suprema resolvié el recurso de hecho deducido por
J. M. S. en la causa 9648, “M. S, J. M. s/Injurias”, por el cual se
hizo lugar a la queja interpuesta y se resolvid absolver al imputado.
Entre otras cosas se expresd: “Que esa doctrina —real malicia— se re-
sume en la exculpacion de los periodistas acusados criminalmente o
procesados civilmente por dafios y perjuicios causados por informa-
ciones falsas, poniendo a cargo de los querellantes o demandantes la
prueba de que las informaciones falsas lo fueron con conocimiento
de que lo eran o con imprudente y notoria despreocupacion sobre su
veracidad. El derecho de prensa no ampara los agravios, la injuria, la
calumnia, la difamacién. No protege la falsedad ni la mentira, ni la
inexactitud cuando es fruto de la total y absoluta despreocupacioén por
verificar la realidad de la informacion. Ampara, si, a la prensa, cuando
la informacion se refiere a cuestiones publicas, a funcionarios, figuras
publicas o particulares involucradas en ella, aun si la noticia tuviera
expresiones falsas o inexactas, en cuyo caso los que se consideran
afectados deben demostrar que el periodista conocia la falsedad de la
noticia y obrd con real malicia con el propdsito de injuriar o calumniar”
(del voto del Dr. Boggiano). Y se agregod: “Esto es asi pues la tutela
constitucional de la libertad de expresion no puede limitarse a las
afirmaciones que —con posterioridad al hecho— son declaradas ‘verda-
deras’ por un drgano jurisdiccional, excluyendo de aquella protecciéon

3 CSIN, 7-4-92, Dres. Cavagna Martinez, Barra y Fayt.
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a las que, aun no siendo ajustadas a la verdad, han sido emitidas —ex
ante— en la creencia de serlo. Esta comprension restrictiva no seria
compatible con la doctrina de esta Corte y de otras jurisdicciones
constitucionales que en los sectores donde lo ‘publico’ es prioritario
—por la naturaleza de los temas expuestos y de las personas involu-
cradas— privilegian decididamente el debate libre y desinhibido, como
modo de garantizar un elemento esencial en el sistema republicano
democratico. Y, justamente por ello, determinan que —en ese d&mbito—
la libertad de expresion no se agota en las meras afirmaciones verda-
deras” (del voto del Dr. Petracchi).

La teoria de la real malicia estuvo presente en otros fallos de la
Corte, tales como “Vago, Jorge c/Ediciones La Urraca SA y otros™*,
“Abad”?, “Triacca c¢/La Razén y otros™®, “Ramos, Julio™’, “Suérez,
Facundo ¢/Cherashny”.

En sintesis, y con Sagiiés, se puede afirmar los siguiente: La Corte
clasifica entre informacion falsa, que es aquella que es engafiosa, fin-
gida, o simulada, que tiene el fin de engafiar con dolo y mala fe. Y,
por otra parte, la noticia errénea, que es aquella que es fruto de una
concepcion equivocada de la realidad, que induce de buena fe, al error®.

En cuanto a la informacion falsa, no hay duda que origina res-
ponsabilidad penal y civil. La informacién errénea, en cambio, no
origina responsabilidad civil, si se han utilizado los cuidados debidos
para evitar los dafios. Como es obvio la penal no existe debido al
error, que elimina al dolo®.

En el caso de figuras publicas, estatales o no, queda a cargo del
interesado, para el éxito de una accién civil indemnizatoria, probar
que el medio de difusién actudé con conocimiento de que la noticia
era falsa o con imprudencia notoria*'.

34 CSIN, 19-11-91, E. D. 145-517.

35 CSIN, 7-4-92, E. D. 148-128.

36 CSIN, 26-10-93, E. D. 159-XXIV.

37 CSIN, 16-11-93, L. L. 1994-C-63.

¥ CSIN, 4-5-95, s. 723.XXIV.

¥ SAGUES, ob. cit., p. 372.

40 idem nota anterior.

4! Idem nota anterior; caso “Morales Sola”, D. J. 1996-2-1230.
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e.3) Evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espariol sobre libertad de prensa y derecho al honor

El camino jurisprudencial seguido por el Tribunal Constitucional
espafiol se trae a colacion para comparar la doctrina formada por este
tribunal con respecto al nuestro.

En principio, es necesario destacar que la Constitucién espafiola
prevé dos articulos especificos sobre la materia: el articulo 18, que
en su inciso 1° garantiza el derecho al honor y en el inciso 4° estipula
que: “La ley limitard el uso de la informatica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”, y el articulo 20, que después de consagrar el derecho
de libre expresion dispone: “Estas libertades tienen su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor,
a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y
de la infancia”.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional se ha expedido sobre
el conflicto de estos derechos, que se pueden analizar en tres fases*?:

En la primera fase existié una prevalencia del derecho al honor:
“La Constitucién establece la preteccion del derecho al honor, incluso
a costa de la libertad de expresion: el articulo 20.4 establece la pre-
ferencia de los derechos de la personalidad sobre las libertades de
expresion e informacion”. “Las libertades de expresiéon no son ilimi-
tadas, sino que tienen como limites, entre otros, el derecho al honor
de los afectados, derecho protegido en el Codigo Penal...” (sent. 413/83,
del 22 de septiembre; 414/83, de igual fecha, y 480/86, del 4 de junio,
entre otras).

En una segunda fase se ponderaron los bienes en contradiccion.
“...Se obliga al drgano judicial que aprecia la lesion del derecho al
honor que realice un juicio ponderativo a fin de establecer si la conducta
del agente se justifica por el valor predominante de la libertad de
expresion en ejercicio de la cual ha inferido la lesion, atendiendo a
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, y es sobre el re-

42 Conf. GONZALEZ PEREZ, Jesiis, La degradacion del derecho al honor (honor
y libertad de informacién), en Cuadernos Civitas, Madrid, 1993, ps. 46 y'ss.
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sultado de esa valoracién donde al Tribunal Constitucional le compete
efectuar su revisién con el objeto de conceder el amparo si el ejercicio
de la libertad de expresion se manifiesta constitucionalmente legitimo
o denegarlo en el supuesto contrario...” (sent. 107/1988, del 8 de junio).

En la tercera fase se dio, en principio, preferencia a la libertad
de expresion e informacion: “La libertad de expresion como derecho
fundamental de la persona (art. 20.1, CE) incide necesariamente en la
problematica del derecho al honor, pues si el hecho se ha realizado
en el ambito del ejercicio del derecho fundamental de la libertad de
expresion, puede encontrarse justificado por aplicacién de la eximente
11 del articulo 8° del Codigo Penal, al estimarse que se actud en el
ejercicio de un derecho o en cumplimiento de un deber.

“Ademas, como el derecho de expresion resulta un presupuesto
imprescindible para la existencia de una opinion publica libre, necesaria
para el desarrollo del pluralismo que ha de existir en un Estado de-
mocratico de Derecho, se concede a estas libertades un valor en prin-
cipio preferente sobre el derecho al honor, por no tener éste esa tras-
cendencia en orden al funcionamiento de las instituciones puiblicas...”
(sent. 107/1988, del 22 de febrero; 51 y 121/1989, del 22 de febrero
y 3 de julio; 105/1990, del 6 de junio, entre muchas otras).

En sintesis, se podria afirmar que el Supremo Tribunal de Espafia
ha adoptado una doctrina consolidada que ofrece los criterios para
resolver los conflictos que se han presentado®*. En primer lugar, el
tribunal exige que para que la intromisién en el honor resulte justificada
es necesario que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion y
a la libertad de informacion sea legitimo. Como los derechos en cues-
ti6n son diferentes, tanto en contenido como en sus limites y efectos,
las condiciones también han de serlo.

Por lo tanto la legitimidad del ejercicio depende de la veracidad
de la informacion. Por ende la Constitucién no defiende el derecho a
dar cualquier informacién sino s6lo la veraz, si bien ésta no debe ser
absoluta.

La informacién veraz implica una informacién comprobada, segin

“3En lo que sigue, se ha tomado el desarrollo hecho por RODRIGUEZ MOU-
RULLO, ob. cit., ps. 614 y ss.
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los canones de la profesionalidad informativa. La legitimidad del de-
recho a la informacién depende del interés publico-social de la noticia,
esto es, del interés para la formacién de la opinién publica libre.

Por tltimo, el Tribunal afirma que la adecuacion y la moderacion
de las expresiones condicionan la legitimidad del ejercicio de la libertad
de prensa.

Para terminar, viene a cuento lo afirmado por Rodriguez Mourullo
cuando dice, citando al propio Supremo, que “por la propia naturaleza,
las opiniones y, en general, los juicios de valor no son veraces o
inveraces, sino fundados o infundados™.

f) La solucion desde un aspecto dogmatico

De lo hasta ahora resefiado, se puede decir que la libertad de
prensa es una libertad institucional, que tiene como base la prohibicién
de la censura previa y cuyo ejercicio se debe adecuar al orden juridico,
que no solo estd compuesto por las normas constitucionales sino ademas
por el Pacto de San José de Costa Rica (art. 13).

Asimismo, la jurisprudencia mayoritariamente le ha reconocido
un lugar inminente en el régimen republicano. Sin embargo, no hay
una precision en los fallos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, gi de los tribunales inferiores. Las sentencias que en ese sentido
ha dictado el Tribunal Federal, si bien han salvado la cuestion en el
momento haciendo prevalecer la libertad de prensa sobre el honor de
los funcionarios, han cometido, a nuestro juicio, el error de dar un
concepto de dolo confuso y contradictorio con otros fallos en otras
materias, especialmente la impositiva*. Para hacerlo mas sencillo, en
la aplicacion de la teoria de la real malicia se utilizo un concepto de
dolo valorado, con conciencia del injusto, mientras que en los fallos
en materia impositiva que se han citado se utilizé un concepto de dolo
neutro para adoptar la concepcion del error de prohibicion, cercana a
la teoria estricta de la culpabilidad. No es cierto, como se ha dicho,
que el Tribunal Federal no debe tener un concepto de dolo. No es
exacta esa afirmacion en el sentido de que un concepto sobre los

“ RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 617.

4 Caso “Morillas”, L. L. 1993-E-415; “Krill Producciones Graficas”, 8-6-93,
XXIHIL
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elementos del delito, no sélo es conceptualmente necesaria, sino le-
galmente exigida. El ciudadano debe saber cuil es el criterio de la
Suprema Corte en determinados temas que deben ser juzgados de ma-
nera igual, y no cambiando, segin las conveniencias del caso, €l con-
cepto de los distintos elementos de la teoria analitica del delito. Por
ende, no s6lo es necesario un llamado a las normas constitucionales
para resolver el caso, sino que ello debe armonizarse con el orden
juridico. Este error ha llevado a la contradiccion antes enunciada. De
modo que si se sigue la teorfa de la real malicia, deberd aceptarse,
también en materia impositiva, el concepto de dolo, con conciencia
eventual del ilicito, para ser totalmente garantista®.

Para buscar una solucion al tema que nos ocupa Tiedemann ha
sostenido, en Alemania, que la libertad de expresion no opera como
causa de justificacion en los delitos contra el honor, sino que debe
crearse un ambito libre de conducta no punible a través del recurso
a los derechos fundamentales’’. El argumento es que los derechos
fundamentales a la libertad de expresién y de reunion, que conforman
la libertad de manifestacion, no sirven como una nueva causa de jus-
tificacidn, y esto es asi porque si los derechos de terceros han de ser
considerados como limites para los derechos fundamentales éstos no
pueden ser invocados como justificaciéon para la lesién de derechos
de terceros*.

Para Jaén Vallejos el derecho a la libertad de expresion debe
jugar como una causa de justificacién, como forma del ejercicio de
un derecho, tesis aplicable al Derecho argentino, por la via del articulo
34, inciso 4° del Codigo Penal. El autor citado afirma que el derecho
de libertad de expresion gozaria de efectos justificantes, habida cuenta
de que al ser reconocido constitucionalmente se exige que su contenido
sea respetado por el orden juridico en su totalidad®. En este sentido
se ha afirmado que: “Los supuestos en que colisionan el ejercicio de

46 SCHMIDHAUSER, Eberhard, Strafrecht, Allgemeiner Teil, N° 7/35, 36, 2° ed.,
Verlag 1. C. B. Mohr Tiibingen.

4T TIEDEMANN, Klaus, Bemerkungen zur Rechtprechung in den sog. Demons-
trationsprozessen, JZ, 1969, ps. 717 y ss.; JAEN VALLEJOS, ob. cit., p. 251.

48 JAEN VALLEIJOS, ob. cit., p. 252.

 jdem nota anterior, p. 266.
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la libertad de expresion y el derecho al honor deberan resolverse en
el ambito de la antijjuridicidad, a través de una adecuada ponderacién
de los intereses en juego en cada caso concreto, sin que pueda esta-
blecerse la prevalencia a priori de ninguno de ellos, en tanto que ambos
se corresponden con derechos declarados constitucionalmente como
fundamentales”.

Desde otra perspectiva, se debe analizar si algunos casos no entran
en la llamada responsabilidad por el hecho, categoria ésta que se ubica
entre la antijuridicidad y la culpabilidad y que incluye aquellos su-
puestos de no exigibilidad de otra conducta.

Para Garcia, “cuando la opinién o informacion se expresan o di-
fur:den en el marco de la participacién e intercambio de ideas sobre
asuntos publicos, puede afirmarse, bajo ciertas condiciones, que el
derecho a la libertad de expresion e informacion cobra una jerarquia
superior al derecho al honor, y por ende se presenta como causa de
justificacién —legitimo ejercicio de un derecho- respecto de conductas
que de modo claro y actual son lesivas al honor personal y que parecen
satisfacer los tipos penales de calumnias y de injurias™!.

En base a esta idea se concluye que “cuando el tema es de interés
publico, el honor de la persona cede ante la libertad de expresion.
Pero cuando se trate de acciones privadas, prevalece el honor de las
personas’™?.

Se trata, bien mirada la cuestién, en los casos del periodismo y
del honor de los funcionarios publicos, de una colision de deberes,
que sera resuelta de la forma en que se solucione ese tema, que tanto
puede ser la eliminacion del injusto como de la culpabilidad. Aqui el
deber de omitir, a los efectos de no dafiar el honor ajeno, se encuentra
en colision con otro deber, en este caso el de informar, también pro-
tegido por el orden juridico de modo que cualquiera sea la forma en
que el sujeto actlie infringira un deber juridico®. En base a lo expuesto
no hay duda de que si los bienes juridicos en cuestion son de distinto
valor, actuara licitamente quien lo haga en virtud del deber de mayor

50 DONN{\, Teoria del delito... cit., t. 1, par. 24; t. 2, par. 61.
' GARCIA, ob. cit., p. 511.
52 Idem nota anterior.

3 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espafiol, 6* ed., t. 11, p. 292.
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jerarquia. En caso de deberes de igual jeraquia, la conducta sigue
siendo licita, ya que cumpliendo con cualquiera de ellos el sujeto se
ajusta a derecho. Esto fue bien visto por Hirsch, al decir que si la
accion no fuera licita no se le daria posibilidad a la persona de que
actte licitamente**. De modo que frente al deber de informar, y dada
las circunstancias en que se encuentra el periodista, su conducta sera
licita aunque se viole el honor de un funcionario publico. Distinta
seria la cuestion frente a un particular, ya que, en ese caso, el deber
de informacidn no existe en general. Distinta seria la cuestion en el
caso de la informacion de un particular. En sintesis, y como lo ha
sefialado Kaufmann, en los casos en que exista un deber de omitir,
enfrentado al de actuar, tiene preeminencia la accién, por ende, en
este caso, la accion del periodista en el conflicto es licita’®. En todos
estos casos no se puede seriamente afirmar que el sujeto actud sin
dolo sino todo lo contrario, tuvo la intencion de ofender y ofendio.

De todas formas, estimamos que cualquiera sea la categoria que
se aplique se debe ser coherente con la posicion asumida, dentro de
la dogmatica penal, a los fines de no entrar en contradiccién con el
sistema que se ha seguido y no dictar sentencias con fundamentos
autocontradictorios.

II. Sujetos pasivos

Como principio general se puede afirmar que todas las personas,
tanto fisicas como juridicas, son susceptibles de ser sujetos pasivos
de los delitos contra el honor*. Molinario expresa que esta afirmacion
tiene su base en el articulo 117, cuando se habla de que “el culpable
de injuria o calumnia contra un particular o asociacion quedara exento
de pena si se retractare publicamente, antes de contestar la querella o
en el acto de hacerlo”.

5% HIRSCH, Hans Joachim, StGB, Leipziger Kommentar, preliminares del par.
34, p. 149, N° 73; en igual sentido, CEREZO MIR, ob. cit., p. 292; KAUFMANN,
Armin, Die dogmatik der Unterlassungsdelikte, Verlag Otto Schwartz, Gotinga, 1959,
p. 173. En este sentido hay una variacion de nuestra opinidn, que estaba dudosa, en
Teoria del delito y de la pena cit., t. 2, par. 58.

5> KAUFMANN, ob. cit., ps. 137/138.

% MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 331.
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Sin embargo, se discute en doctrina si determinadas personas de-
tentan el bien juridico honor y consecuentemente si pueden resultar
afectadas por los ilicitos que aqui estudiamos.

1. Los llamados individuos sin honor

Resulta unanime la opinidn doctrinaria en considerar que no exis-
ten personas deshonradas, es decir, cualquier sujeto podra resultar agra-
viado en su honor y querellar en consecuencia.

Ello es asi, sefiala Rodriguez Devesa®’, pues la palabra honor se
emplea como equivalente a dignidad humana que demanda el respeto
de los demas. Esta idea responde a la realidad socioldgica que ha
conducido a un progresivo aplanamiento del concepto honor, que de
patrimonio de unos pocos ha pasado a estimarse como inherente a
todos.

Resulta apropiado el ejemplo de Ramos cuando expresa: “El ladrén
se ofende si es llamado asesino; la bailarina de un cabaret no acepta
que se la compare con la pupila de un prostibulo”.

Ahora bien, podra ocurrir que en algunos casos el ataque al honor
no afecte la faz objetiva, pero sin lugar a dudas podrd menoscabarse
el “honor subjetivo” del sujeto.

2. Menores

Es opinion general considerar a los menores como sujetos pasivos
de los delitos contra el honor, pero se han esbozado diferentes criterios
al respecto.

Algunos autores toman en cuenta que el menor es un valor futuro
desde el punto de vista del honor, y admiten con gran amplitud la
posible lesion al honor de los mismos®; otros distinguen segiin que
el menor haya alcanzado actualmente cierto grado de honorabilidad o
cierta esfera de deberes®.

57 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espariol, Dykinson, Madrid, 1988,
p. 231.

8 EBERMAYER, LOBE y ROSEMBERG, cit. por SOLER, Derecho Penal ar-
gentino cit., t. III, p. 214,

% LISZT y SCHMIDT, aut. cit. por SOLER, ob. cit., p. 214.
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La mayoria de los autores hacen hincapié en que debe hacerse
una distincién segun se trate de una injuria o de una calumnia.

En el caso de la injuria, la mayoria entiende que los menores
pueden resultar sujetos pasivos de tal delito (Ramos, Nufiez, Fontan
Balestra, Creus, entre otros). El fundamento radica en la vulneracion
al honor objetivo. Si bien estos sujetos pasivos en algunos supuestos
no podran comprender el caracter deshonrante de la expresion inferida,
ésta podra constituir un descrédito, afectando su reputacion frente a
los demas.

Fontin Balestra expresa que sera necesario analizar en el caso
concreto: “Decir que un menor de 2 afios de edad es un delincuente
o de una nifia de la misma edad que estd corrompida, no parece que
admita la posibilidad de consecuencias futuras, por la sencilla razon
que lo dicho no es presumible ni siquiera en abstracto”®. Por otro
lado, podra darse el caso de que pueden existir ciertos menores —por
su madurez intelectual, desarrollo, edad, etcétera— que comprendan
perfectamente el sentido de las ofensas inferidas y por lo tanto se
sientan deshonrados.

Otras de las opiniones es la de Florian, quien expresa que ha de
tenerse en cuenta la capacidad para percibir la injuria, cosa muy distinta
de la capacidad penal y, para fijar un limite, trae una cita de Kohler:
el mondlogo esta fuera de la injuria. Es decir, decirle una injuria a
un nifio de meses es monologar®.

Sin embargo entendemos, junto con Molinario y Aguirre Obarrio,
que el menor es sujeto pasivo de la injuria. Y ello es asi, porque si
bien no se lesiona inmediatamente el honor del menor, las injurias
que se viertan podran atentar en su contra, habida cuenta del concepto
que la gente se vaya formando de €, lo que le podra ocasionar perjuicios
cuando sea mas grande®?.

Ahora bien, el tema 4lgido se centra en si un menor podra resultar
agraviado por una manifestacion calumniosa y si podra querellar en
consecuencia.

% FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal cit., t. IV, p. 404.
8t FLORIAN, Ingiuria e diffamazione, Milano, 1939, ps. 26 y ss.
62 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 332.
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Ramos, y en idéntico sentido Manzini, entienden que si un menor
de 16 afios no es punible penalmente, no sera posible que se le atribuya
una accidn calificable como delito, descartando por cierto la calumnia
en perjuicio de un menor.

Otros autores interpretan que cuando el articulo 109 reza “...que
dé lugar a accion publica...”, no se requiere la posibilidad efectiva del
ejercicio de la accion, sino simplemente se hace referencia a los fines
de indicar determinados delitos con exclusion de otros, con lo cual el
menor puede ser sujeto pasivo del delito de calumnia®. Soler, quien
se incluye en esta dltima postura, indica que “no es justo exigir que
el hecho imputado pueda dar lugar a una condena penal, segun resulta
de la interpretacion dada por Ramos, que incluye a la imputabilidad
como uno de los elementos esenciales del delito, pues si bien el menor
de 16 afios no es punible, a su respecto, y por la imputacion de delitos,
se pueden pronunciar medidas tutelares considerablemente gravosas,
dictadas en el caso supuesto, sobre la base de falsas imputaciones
delictivas. Decir que un nifio de trece afios cometi¢ determinado robo,
en conocimiento de la falsedad del hecho, es tan calumnia como de-
cirselo a un mayor...”*"

Segun nuestra opinion, los menores de 16 afios podran ser ca-
lumniados, pues el menor comete hechos delictivos pero que no son
punibles (art. 1°, ley 22.278) y que pueden dar lugar a disposiciones
tutelares respecto de elios. Con lo cual si el menor puede cometer
delitos, es muy factible que falazmente se le atribuyan conductas de-
lictivas que desde ya afectaran su honor tanto subjetivo como objetivo.

No obstante lo afirmado se discute si no existe un impedimento
procesal para que el menor entable la correspondiente querella criminal.
El articulo 75 del Cédigo Penal prevé que “La accion por calumnia
o injuria, podria ser ejercitada sélo por el ofendido”, impidiéndose de
esta manera la intervencién de los representantes del menor. Y el
articulo 76 expresa “En los demas casos del articulo 73, se procedera

SFONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, Abeledo-Perrot,

Buenos Aires, 1987, ESTRELLA y GODOY LEMOS, Cédigo Penal. Parte especial
cit., p. 251.

% SOLER, ob. cit., p. 202.
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unicamente por querella o denuncia del agraviado o de sus guardadores
o representantes legales”.

En base a ello, Nuiiez afirma que no le sera posible querellar al
menor, ya que el articulo 75 no menciona a los guardadores ni a los
representantes.

Molinario y Aguirre Obarrio afirman que “de todos modos la
solucién no es clara, porque el articulo 76 no es de los mejores re-
dactados. Asi, habla de denuncia, institucion que en los delitos de
accion privada carece de sentido, y también de guardadores o repre-
sentantes legales, que no existen en ninguna de las hipétesis del articulo
73, salvo que se piense en caso de un menor que ha heredado un
fondo de comercio y se procura desviar la clientela de é17%.

En cambio, el menor podrd interponer su accion st adquiere la
mayoria de edad penal antes de la prescripcion del ilicito.

De todas formas el criterio, en cuanto a la imposibilidad procesal
de los menores y de sus representantes de accionar por injurias o
calumnias, no es unanime. La sala III de la Camara del Crimen
sostuvo en su momento que “Si bien el articulo 75 del Cédigo Penal
establece que la accion por calumnias e injurias podra ser ejercida
por el ofendido, no existe 6bice a que la madre de una menor de
15 afios, ofendida en su honor, promueva querella por injurias en
representacion de su hija, desde que aquella disposicion tiene el sen-
tido, no de excluir a los representantes de un incapaz, sino de con-
sagrar el principio extraordinario de conceder la facultad de accionar
al conyuge, a los hijos, nietos o padres del injuriado, después de la
muerte de éste” (Cam. Nac. Crim., sala III [Int.], Ocampo, Loumagne,
Massoni [Correc. “G”, sec. 52], ¢. 28.013, “Cove Saes, Maria A.”,
rta.: 27-11-90).

3. Incapaces

El caso de estas personas es muy similar al de los menores, no
s6lo pueden ser ofendidos en el sentido subjetivo en la parte sana de
su personalidad psiquica, sino que puede ser atacado su honor objetivo,

8 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 332.
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afirmandose de ellos hechos falsos injuriosos o calumniosos referentes
a su pasado y aun a su valor presente®.

Molinario y Aguirre Obarrio afirman que la alienacién no le quita
a la persona su dignidad, de modo que no se alcanza a ver el motivo
de la restriccion®’.

Existe también en este caso la limitacién procesal que prevé el
articulo 75 del Cédigo Penal.

4. Muertos

Los muertos no poseen personalidad, pues ya no son persona para
el Derecho de modo que se le puedan reconocer atributos personales.
Esto impide, en consecuencia, que pueda tutelarse su honor. En otras
palabras, el honor®® es un derecho de la personalidad y ésta se extingue
con la muerte.

Otras legislaciones, si bien no consideran al difunto como titular
del bien juridico honor, contienen disposiciones especiales para castigar
las ofensas cometidas contra la memoria del difunto. El Cédigo Penal
aleman y el italiano prevén de modo expreso esa infraccion, no obstante
ello la doctrina no considera al difunto como titular del bien juridico,
pues la infraccion es considerada como una ofensa al honor de la
familia.

En nuestra legislacion positiva es necesario diferenciar tres situa-
ciones:

a) Puede darse el caso de que las manifestaciones deshonrosas
dirigidas en contra del muerto lesionen el honor de personas
vivas. Creus cita el siguiente ejemplo: “El muerto era un ser
venenoso que unicamente pudo dar vida a una raza de vibo-
ras”®. Este caso no plantea dudas, porque en realidad lo que
se ofende es el honor de personas vivas y no de los difuntos.

b) La ofensa hecha a una persona viva que posteriormente fallece,
habiendo iniciado la accién contra el sujeto activo. Este su-

 LISZT y SCHMIDT, cit. por SOLER, ob. cit. p. 215.

" MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 333, y RODRIGUEZ MOU-
RULLO, ob. cit., p. 613.

6 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 613.
% CREUS, Derecho Penal cit., t. 1.

330



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

puesto tampoco presenta dudas porque, en realidad, se trata de
un ataque al honor de una persona viva. En este caso entra en
juego la norma del articulo 75 del Cédigo Penal que establece
quiénes podran continuar la accién penal después de la muerte
del ofendido (cényuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes).
Asimismo, podré plantearse el supuesto de que la ofensa haya
sido en vida del sujeto pasivo, el que luego fallece sin haber
entablado la correspondiente querella criminal. También es de
aplicacion la norma prevista en el articulo 75 del Cddigo Penal,
que prosperara en tanto y en cuanto la accioén no se encuentre
prescripta.

c¢) Las ofensas dirigidas directamente contra los muertos, cuestion

que como ya se explicé no se encuentra tutelada por nuestro
ordenamiento positivo.

El Proyecto Soler de 1960, articulo 48, concedia directamente la
accion al conyuge, hijos, padres, nietos v hermanos del muerto por
ofensas a la memoria de éste.

La Camara Criminal y Correccional de la Capital, en fallo plenario,
in re “Romay, Alejandro y otros”, cerrd el tema cuando declaré que
“las personas mencionadas en el articulo 75 del Codigo Penal no tiene
accion para querellar por las ofensas proferidas a la memoria del pa-
riente o conyuge después de su muerte”” (19-12-72, L. L. 149-230).

5. Personas colectivas

El problema que se plantea en este tema consiste en si las personas
juridicas son titulares del bien juridico honor.

Una de las teorias considera que el bien juridico honor no puede
tener mas depositario que el hombre, de tal modo la asociacién misma
no puede ser objeto de ofensas al honor, salvo cuando el hecho tras-
cienda a los individuos que la constituyen.

Otro grupo de autores considera que las personas colectivas de-
tentan un honor en sentido objetivo, el cual puede ser lesionado.

La cuestion legislativa no ha resultado demasiado clara y por cierto
no terminé con el problema. Fue el Proyecto de 1906 el que tratd la

L. L. 149-230.
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cuestién por vez primera, cuyo articulo 112 rezaba lo siguiente: “El
que atribuyere, directa o indirectamente, a una persona o a una cor-
poracién, sociedad o institucion, un hecho que pueda perjudicar el
honor o la reputacién de la primera o el de las personas que constituyen
o representen a las Gltimas...” No estd de mas aclarar que lo protegido
por esta disposicion era el honor de las personas fisicas imegrantes
de los entes ideales y no la persona juridica en si.

Por su parte, el Proyecto de 1917 que se inspir6 directamente en
el Proyecto de 1891 (art. 145) y que determiné nuestro Codigo Penal,
no consideré directamente el tema de las personas juridicas, sino que
se limitd a agregar, en lo relacionado a la retractacion, el término
“asociacion”, sin ninguna explicacion en particular. Con lo cual surgia
el interrogante de si se aceptaba a la asociacién como sujeto pasivo o
st el agregado solo tenia el sentido otorgado por el Proyecto de 1906.

Sélo durante la vigencia de los decretos-leyes 17.567 y 21.338
existid una norma expresa referente a las personas colectivas. Asi, el
articulo 112 del Codigo Penal incorporado por el decreto-ley 17.567
que procede del articulo 151 del Proyecto de Reforma al Codigo Penal
del afio 1960 establecia lo siguiente: “El que propalare hechos falsos
concernientes a una persona colectiva o a sus autoridades, que puedan
dafiar gravemente el buen nombre, la confianza del publico, o el crédito
de que gozara, sera reprimido con prisién de dos meses a dos afios.
Esta accion puede ser promovida por las autoridades representativas
de la persona”.

Esta norma fue derogada en el afio 1973, recobrando vigencia en
el afio 1976, siendo nuevamente derogada en 1984 por la ley 23.077,
que restablecié el Codigo original de 1921 que no contempla expre-
samente las ofensas a personas juridicas, excepto por la unica referencia
contenida en el articulo 117 del Cédigo Penal.

De tal modo, la discusién doctrinaria ha cobrado plena vigencia
y por tal motivo repasaremos las opiniones mas destacadas.

En el primer grupo de autores, los que consideran que las personas
juridicas pueden ser sujetos pasivos de los delitos contra el honor,
encontramos a Ramos, Moreno, Fontan Balestra, Nufiez, Molinario,

entre otros. Por su parte Soler, Gomez y Malagarriga sostienen la
tesitura contraria.
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Moreno, basandose en el articulo 117, entiende que se puede que-
rellar por imputaciones hechas no sélo a los particulares sino a las
asociaciones. Como el Cddigo no distingue, podria hacerse uso del
derecho por toda asociacion, tanto las que tengan personeria juridica
como aquellas que carezcan de tal requisito (ver distincién entre ca-
lumnia e injuria). Fontan Balestra indica en su obra que si bien las
personas juridicas colectivas no pueden delinquir, porque no resulta
imaginable su culpabilidad, la innegable existencia en ellas de un pa-
trimonio propio parece razén suficiente para considerarlas posibles
sujetos pasivos, puesto que son titulares de bienes juridicos.

Nuiiez hace un distingo: el caso de los entes colectivos que poseen
una personalidad legalmente reconocida y el de los entes que no la
tienen pero que actiian o se presentan como conjunto o colectividad.
Agrega que ambas especies de entes colectivos son susceptibles de
presentar, como grupo o colectividad, rasgos y atributos apreciables
ética o profesionalmente, aptos para constituir el bien atacable por los
delitos contra el honor. Pero al derecho no se le impone de por si
esta personalidad real de los entes colectivos, sino que, para regularla
y protegerla, s6lo la admite en los limites de su reconocimiento como
persona del ente que la posee. De tal modo, solo se puede reconocer
como bien protegible penalmente un honor de tales entes’'.

Goémez y Malagarriga afirman que sélo las personas fisicas son
las directas depositarias del honor, negando tal posibilidad a las per-
sonas juridicas. Soler, por su parte, reconoce la capacidad de las per-
sonas juridicas para ser sujetos pasivos del delito, pero solo en el caso
de injuria y negada en los casos de calumnia, en los cuales se aplica
la tesis de que la ofensa recae sobre los individuos. Pero este autor
concluye que esta distincion es necesaria pero no esta autorizada por
la ley y por ello cree mas sencillo entender que en ambos casos sélo
los individuos son los sujetos pasivos de los delitos contra el honor’2.

Por dltimo, resulta interesante la opinion brindada por Fellini’
desde la idea del llamado honor (honor social), en donde se entiende
que el Derecho Penal protege bienes juridicos, con ¢l objeto de que

' NUNEZ, ob. cit., p. 31.

2 SOLER, ob. cit., t. I, p. 205; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 187.
3 FELLINI, ob. cit., ps. 280 y ss.
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los sujetos que integran una sociedad sientan garantizada su posibilidad
de interactuar y comunicarse socialmente sin ningun tipo de obstaculos.
Desde este punto de vista considera la autora que la victima del delito
contra el honor puede ser una persona juridica ya que es posible causarle
perjuicio, descrédito o deshonra.

La jurisprudencia ha oscilado en el tema:

Con la derogacién del articulo 112 del Cédigo Penal por la ley
23.077, se eliminé la posibilidad de considerar a las personas ju-
ridicas, sujetos pasivos de los delitos contra el honor.

Cam. Nac. Crim., sala V (Catucci, Maduefio, Vila), c. 24.402,
“Ilvento, J. G.”, rta.: 10-11-89

El articulo 112 del Cédigo Penal en su actual redaccién no sanciona
la propalacién de hechos que deshonran a personas colectivas; co-
rolario de ello resulta que las personas juridicas no pueden ser
sujetos pasivos del delito de injurias, pues aun reconociéndoles un
honor objetivo no pueden verse ofendidas porque la imputacion
afecta directa o inmediatamente solo a sus miembros.

Cam. Nac. Crim., sala Il (Giudice Bravo, Ragucci, Vazquez
Acuiia), c. 40.519, “Fernandez, Jorge”, rta.: 20-2-92

Pero contrariamente se ha sostenido por otros tribunales que:

Las personas juridicas pueden ser sujetos pasivos del delito de ca-
lumnias e injurias, pues aun cuando el accionar del procesado se
dirigi6 a la persona colectiva, no quita que la misma pueda llegar
a afectar el honor de sus integrantes, maxime si lo que se imputa
es una estafa, ya que la misma solo puede ser cometida por los
integrantes de la persona ideal (disidencia del Dr. Donna).

Cam. Nac. Crim., sala Il (Loumagne, Ocampo, Donna), rta.:
15-4-92

La falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accién piblica
formulada contra una asociacién no configura calumnia, porque las
sociedades no pueden delinquir, pero si en cambio constituye injuria,
ya que los entes colectivos tienen aptitud para poseer un nombre,
una reputaciéon y un crédito, componentes del honor objetivo que
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la ley tutela como se desprende indirectamente del articulo 117 del
Cédigo Penal. Asimismo lo que es injuria para el ente colectivo
por la limitacién antes sefialada, puede ser calumnia para la persona
fisica, sin que el respectivo encuadre signifique la escisién de una
conducta unica.

Cam. Nac. Crim,, sala VII, rta.; 1-8-85

Por nuestra parte consideramos que este ultimo criterio es el co-
rrecto, ya que una persona juridica puede ser desacreditada o difamada,
es decir, afectada en su honor objetivo a través de una injuria. Diferente
es la situacion de la calumnia, donde es cierto que no puede imputarse
a una persona juridica un hecho delictivo de accién publica, por la
sencilla razén de que quienes cometen delitos son las personas fisicas
integrantes de las mismas.

No es necesario, segin nuestro criterio, forzar el poco feliz articulo
117 para reconocer la tutela a las personas juridicas, sino que es el
propio articulo 110 del Cédigo Penal el que protege a los entes ideales
cuando pune el “descrédito y la deshonra”. Desde ya, seria de buena
practica legislativa agregar un tipo penal —como lo hacia el antiguo
articulo 112— que especifique que las asociaciones son sujetos pasivos
del delito y qué integrante de la misma se encuentra facultado para
accionar penalmente.

En sintesis, una expresion desacreditante puede constituir una in-
juria tanto para la persona ideal como para los miembros de la misma,
y una imputacion calumniosa puede resultar una injuria para el ente
social pero una calumnia para sus integrantes individuales.

III. Delitos contra el honor

Ya hemos dado la clasificacién doctrinaria entre el honor subjetivo
y objetivo, recordando que sobre ella desarrollaremos el analisis de
la ley. En principio, el honor objetivo se ofende mediante la difamacion,
que es un término que no se encuentra expresamente en la ley —como
también lo son la contumelia y el libelo famoso™-. La difamacién es
la expresion ofensiva o la imputacion deshonrosa que se profiere es-

7 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 336.
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tando la persona ausente, segun la legislacion italiana. En cambio la
contumelia es la ofensa de la persona estando presente la victima’.

El descrédito, en suma, es la ofensa ante terceros perjudicando
por ello la fama de la victima, en tanto que el honor subjetivo se
ofende mediante el ultraje, la deshonra personal.

Las dos figuras de nuestro Cddigo no se corresponden con la
divisién prescripta, pues ambas admiten en forma indistinta tanto la
ofensa difamatoria como el ultraje personal {(contumelia) y no se re-
quiere la trascendencia de la ofensa a terceros para tipificar la conducta.
A pesar de que la ofensa al honor subjetivo no esta condicionada a
lo que los terceros piensan y que es imposible vulnerar el honor objetivo
sin la trascendencia de la ofensa, en nuestra legislacion las figuras no
se diferencian en la forma publica o privada de realizarlas.

La tipificacién del delito de injuria y de calumnia es independiente
de la fama y el descrédito que se obtiene a través de éstos, pero debe
existir como minimo una herida al sentimiento subjetivo, un dolor
moral. Cierra esta conclusion lo prescripto por al articulo 113 del
Codigo Penal al designar autor de injurias o calumnias al que publicare
o reprodujere por cualquier medio, injurias y calumnias inferidas por
otro, dejando indirectamente aclarado que existe una ofensa anterior
a la publicacion, que puede ser efectuada por medio de las dos figuras
sefialadas y que no es necesaric que ésta sea comunicada a terceros.

IV. La calumnia

Articulo 109 — La calumnia o falsa imputacion de un delito que
dé lugar a la accion publica, sera reprimida con prision de uno a
tres afios.

1. Concepto

El articulo 109 del Codigo Penal reprime con prision de uno a
tres afios “la calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar
a la accién piblica”. Para decirlo en palabras sencillas, la esencia de
la calumnia es la falsa imputacién de un delito™.

75 {dem nota anterior.
76 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 618.
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Se reconoce este delito como una injuria calificada por la conducta
ofensiva, radicando la mayor punibilidad del autor en la afectacién al
honor y en el peligro que corre la victima frente a la posibilidad de
ser investigada penalmente por el delito que se le atribuye falsamente.

2. Eltipo objetivo. La accion punible
a) Imputacion de un delito

La accion consiste en atribuirle a otro la comision de un hecho
delictivo. Esta atribucién debe tratarse de un hecho concreto (lugar,
tiempo y espacio) y debe recaer sobre persona determinada. Es indis-
tinto que se impute el delito a titulo de autor, complice o encubridor.

Lo que se imputa debe ser un delito, entendido como cualquier
hecho subsumible en las figuras penales previstas en el Codigo Penal
y leyes penales especiales, con lo cual queda fuera de la calumnia la
falsa atribucion de una falta administrativa. No importa el nomen iuris
o la calificacién juridica que invoca el autor del hecho, sino el llamado
contenido factico de la imputacién y por lo tanto lo que importa es
que los hechos atribuidos al ofendido permitan al Tribunal valorarlos
como constitutivos de delitos”’. Por ello se exige que la imputacion
sea circunstanciada, que tenga datos precisos, con ¢l fin de individua-
lizar el hecho en el tiempo y en el espacio’™.

También se exige que la imputacion se dirija contra una persona
determinada o determinable, concreta e inconfundible, de indudable
identificacion™. Por lo tanto debe contarse a los inimputables, pues
ellos pueden cometer delitos, aunque no sean culpables. No entran en
cambio las personas juridicas, ya que éstas no pueden cometer delitos®.

Se incluyen también los delitos contenidos en el Codigo de Justicia
Militar, sin embargo Nufiez restringe el ambito de estos Gltimos a los
delitos penales comunes contenidos dentro del citado cuerpo legal,
aunque la opinién mayoritaria parece inclinarse por la postura amplia.

Por tal motivo, la imputacién de una conducta criminal, por ejem-

77 {dem nota anterior.

® MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 338.
7 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 619.

8 jdem nota anterior.
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plo “X es un ladrén” sin especificaciones de tiempo, modo y lugar,
quedan fuera de la calumnia y son abarcados por la injuria.

b) Los delitos prescriptos y justificados

Existen, ademas, casos particulares que se discuten en doctrina;
ellos son la imputaciéon calumniosa de un delito prescripto y de un
delito justificado.

En cuanto al primer caso, algunos autores entienden que la im-
putacién de un delito prescripto es calumnia, toda vez que cuando el
articulo menciona “que dé lugar a accion publica” se refiere a la di-
ferenciacién de las acciones, esto es, a la procedencia en abstracto y
no a la posibilidad concreta de ejercitar la accion, con lo cual aunque
ésta se encuentre prescripta esa imputacion es calumniosa (Gonzalez
Roura, entre otros)®’. Otros doctrinarios consideran que la prescripcion
extingue la accion penal (art. 59, inc. 3° Coéd. Pen.), con lo cual la
imputacién de un delito prescripto nunca podra dar lugar a una accion
y consecuentemente nunca sera calumnia (Gémez, Jofre y Moreno)®?.
Esta posicion la resumen Molinario y Aguirre Obarrio de la siguiente
manera: La palabra delito estd puesta en la ley de manera concreta,
y de ahi la exigencia de que sea la acusacion circunstanciada y que
realmente, dé lugar a una accién publica. Por ende cuando la accién
esta prescripta el hecho como tal no puede ser debatido en juicio, y
por lo tanto la sociedad no estd interesada en é1%.

En el caso de estas imputaciones que no quedan subsumidas en
el tipo penal del articulo 109, residualmente podrén constituir injurias
(art. 110), pues existe entre ambas figuras una relacion de género a
especie.

Respecto a la falsa atribucion de un delito justificado (“X mato
en legitima defensa”), la opinién dominante se inclina por considerarla
calumniosa. Creus entiende que cuando la ley se refiere a “delito”, lo
hace respecto al hecho regulado tipicamente como tal y no al injusto

8 GONZALEZ ROURA, Derecho Penal cit., t. 11, p. 58.
82 GOMEZ, E., Tratado de Derecho Penal, t. 11, p. 321; JOFRE, T., El Cédigo

Penal de 1922, p. 209; MORENO, R., El Cédigo Penal y sus antecedentes, t. 1V,
p. 156.

¥ MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 343.
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completo con todos sus elementos. Ello en consideracion a que el
honor puede verse afectado también con atribuciones falsas de un delito
aunque se lo mencione como justificado®.

¢) El caso de las excusas absolutorias

Otro problema se plantea en los casos de los delitos en los cuales
la persona esté amparada por una excusa absolutoria. Aguirre Obarrio,
criticando un fallo de la Camara del Crimen de la Capital, afirma que
al no ser la pena un elemento integrante del delito, su imputacion
constituye el delito de calumnia®.

d) Imputacion de un delito que dé lugar a accion
publica y delitos de instancia privada

Es calumnia la falsa atribuciéon de un delito de accion puablica
(art. 71, Céd. Proc.), y no lo es la falsa atribucion de un delito de
accion privada (art. 73, Céd. Pen.) aunque si podria constituir el delito
de injuria. Por lo tanto decirle a una mujer adultera, imputandole tal
delito, no podra ser nunca una calumnia®.

La discusion radica en los delitos dependientes de instancia privada
(art. 72, parrafo primero), aunque partiendo de la base de que esta
clase de delitos son de accién publica, supeditados a la instancia pri-
vada. El problema surge ya que si el ofensor (imputado) puede probar
la veracidad de sus dichos (por ejemplo, acreditar que el ofendido sea
efectivamente un violador), esta prueba desconoceria la razén de ser
de las limitaciones establecidas en el articulo 72 del Cédigo Penal y
con la vulneracion del secreto se estaria poniendo legalmente en manos
de un tercero extrafio la accion, que es lo que la ley no quiere.

Dos posturas se han delineado sobre este punto: para Gomez es
calumnia si se ha entablado la accion del delito dependiente de instancia
privada, pues el proceso se ha tornado publico. Lo unico que se exige
es que al momento de realizarse la prueba en la causa por calumnias,
ya se haya entablado la accién del otro delito®’. Para Nuidiez, por ejem-

8 CREUS, ob. cit.

85 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 346.
% jdem nota anterior, p. 340.

8 GOMEZ, Tratado... cit., t. 11, N° 497.
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plo, este supuesto siempre es injuria y no calumnia, aun en los actos
en que no se haya instado la accién®.

La opinién acertada es aquella que considera calumniosa la im-
putacion de un delito dependiente de instancia privada “siempre que
se haya instado la accion”. Pues ocurrido ello, al ser la accion de
caracter publico queda removido el obstaculo procesal ya que la propia
parte, en favor de la cual existe el beneficio, ha decidido ventilar el
hecho delictivo en un proceso penal. Aguirre Obarrio afirma que una
de las razones es la frase que dice “que dé lugar a la accion publica”,
y ello es asi porque el dar lugar a la accion publica, recién es cuando
se ha instado la accién. La segunda razén —y ésta es de fondo— es
cue en el delito de calumnia el acusado pueda defenderse de la im-
putacion, cosa que no podra realizar si no se ha instado la accién ya
que solo el particular damnificado puede hacerlo; lo contrario seria
desnaturalizar una de las dos instituciones®.

Por ultimo, surge el interrogante de si es calumnia sélo la impu-
tacion de un delito doloso, o lo es también la falsa atribucién de un
hecho culposo o preterintencional.

La anterior redaccion (decreto-ley 21.338) hacia expresa mencion
a delitos dolosos, pero el actual articulo 109 no hace distincion. Con
lo cual es dable entender que el legislador no ha querido dejar fuera
a las imputaciones culposas o preterintencionales.

e) Falsedad de la imputacion

La esencia de la calumnia es que la imputacion sea falsa®, y debe
serlo tanto objetiva como subjetivamente. Es decir, el delito no debe
haber ocurrido o debe haber acaecido en las distintas condiciones a
las relatadas por el ofensor o bien sin la participacion del sujeto a
quien se ofende.

3. Eltipo subjetivo

En el aspecto subjetivo el agente debe conocer esa falsedad y

8 NUNEZ, ob. cit., t. IV, ps. 130/131.
¥ MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., ps. 341/342.
% RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 618.
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querer manifestarla. En consecuencia se exige el dolo del autor, conocer
que esta imputando una falsedad. Este conocimiento de la falsedad
lleva a que sélo pueda admitirse el dolo directo®.

El supuesto de que el agente crea erréneamente que ha existido,
y lo manifiesta en consecuencia, es un caso de error de tipo.

Puede ocurrir también que el sujeto emita la falsa manifestacion
calumniosa para salvaguardar un “interés publico actual”, que a la
sazén no resulta tal, que podria resolverse por la via del error de
prohibicidn.

4. Consumacion y tentativa

Es un delito formal que se consuma cuando la falsa imputacion
ofensiva llega a conocimiento de un tercero, aunque la victima no
esté enterada. Hay autores que admiten la tentativa en los casos de
existir una secuencia de actos ejecutivos que pueden interrumpirse
antes de alcanzar la consumacion en alguna de las formas que dejamos
expuestas (ej.: la falsa atribucién a través de una carta cuyo curso se
interrumpe)®?.

5. La prueba de la verdad

Resulta de absoluta aplicacion la exceptio veritatis —prueba de la
verdad— en el ambito de este delito, toda vez que se privilegia el
interés social (averiguacion acerca del delito imputado) sobre el interés
particular (honor del ofendido); con ello se refuerza la idea de que la
falsedad objetiva de la imputacion es elemento tipico de la calumnia.
La carga de la prueba incumbe a quien ha formulado la acusacion,
sin perjuicio de que pueda beneficiarse con el descubrimiento de la
verdad por parte de la policia o del Ministerio Publico.

La prueba de la verdad de la imputacion se sustancia en el proceso de
calumnias, pero si la imputacién da lugar a un proceso, se paraliza mo-
mentaneamente el primer juicio hasta que exista resolucion en el otro.

Ahora bien, si en el juicio promovido por el delito imputado resulta

% RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 620; CARMONA SALGADO, Con-
cepcion, Delitos contra el honor, en COBO DEL ROSAL, Manuel (dir.), Curso de
Derecho Penal. Parte especial, t. 1, p. 480.

% RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 620.
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una condena, devendra irremediablemente la absolucion del querellado

y no seré necesaria la reproduccion de la prueba. Pero si en el caso

contrario se dicta una absolucion, no sera necesaria esta prueba en el

proceso por calumnias, pero si podria producirse otro tipo de prueba,

por ejemplo el error de tipo en el que se encontré incurso el imputado.
La prueba de la verdad lleva a la exclusion de la tipicidad.

V. La injuria
Articulo 110 - El que deshonrare o desacreditare a otro, sera

reprimido con multa de mil quinientos a noventa mil pesos o
prisién de un mes a un afio.

1. Concepto

El articulo 110 del Cddigo Penal reprime con prision de un mes
a un afio o multa al que “deshonrare o desacreditare a otro”. Se puede
decir que es la irreverencia y el menosprecio dirigidos a la dignidad
o el prestigio de la victima®®. La norma abarca, a nuestro juicio, la
declaracion de un juicio ofensivo tanto frente al afectado como frente
a un tercero’.

2. Tipo objetivo. Acciones tipicas
a) Deshonrar

La palabra deshonrar significa quitar a una persona la honra, in-
juriar, escarnecer y despreciar a alguien con ademanes y actos ofen-
sivos. Siguiendo con esta idea, la honra es la estima y el respeto a la
dignidad propia; la buena opinién y la fama que ha sido adquirida
por la virtud y el mérito. En cambio desacreditar implica disminuir o
quitar la reputacion de una persona, esto es hacerle perder el crédito,
la confianza de que goza en base a su profesidn, cualidades, etcétera®.

% RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11, 1989, ps.
185-1.

54 JAEN VALLEJO, Manuel, Libertad de expresién y delitos contra el honor,
Colex, 1992, p. 187.

% Los argumentos son de Aguirre Obarrio, a quien recurrimos nuevamente para
poder analizar el texto legal (ob. cit., p. 349).
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En base a lo expuesto, la ley prevé dos tipos penales: la injuria
o la contumelia y la difamacién®.

Por lo tanto, se deshonra (contumelia) cuando se ofende la honra
de la persona, es decir, su honor subjetivo, por medio de imputaciones
agraviantes que violan el respeto debido a aquélla en su caracter de
tal y que son dirigidas al mismo sujeto pasivo. La deshonra debe ser
dirigida al ofendido personalmente, por cualquier medio. Con razén
afirma Aguirre Obarrio que el bien juridico es el sentimiento de dig-
nidad de la persona, y no la propia estima. De ahi que se trate de un
delito de lesion y por ende se consuma en el momento en que la
persona ofendida la recibe®’.

b) Desacreditar

Se desacredita, en cambio, cuando se vierten imputaciones ofen-
sivas ante terceros que pueden menoscabar la reputacion (crédito) de
que goza, como persona, el sujeto pasivo ante ellos. Esta ultima for-
ma se llama difamacién y requiere la trascendencia de la imputacion
a terceros, con lo cual es indiferente la ausencia o presencia del ofen-
dido. Lo lesionable en este caso es el honor objetivo, €l que se sus-
tenta en el juicio que los terceros puedan tener sobre la personalidad
ajena.

Es pues la afirmacion o difusion, por el autor, de un hecho injurioso
para una persona. De modo que lo que se intenta no es solo impedir
que el autor manifieste su menosprecio frente a la victima, sino ade-
mas que ponga a disposicion de terceros los elementos necesarios para
el menosprecio de la victima y de esa manera ponga en peligro, de
forma intensiva, la posibilidad de vivir una vida acorde a su propio
prestigio®®.

Con lo cual la figura es de peligro para el honor objetivo y se
consuma cuando llega a terceros. Y éste debe ser el contenido del
dolo, como se vera mas adelante.

% SOLER, cit. por MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 349.

*7 AGUIRRE OBARRIOQ, ob. cit., p. 350.

9% SCHONKE, SCHROEDER y LACKNER, Strafgesetbuch, 22* ed., 1985,
§ 186, 1.

343



EDGARDO A. DONNA

3. Modos de accion

Las expresiones injuriantes pueden manifestarse verbalmente, por
escrito o simbolicamente (abofetear al ofendido, empujarlo, besarle
a la esposa con contenido ofensivo, dando a entender que es una per-
sona liviana). Pero en todos estos casos la conducta del agente tiene
que reunir la doble calidad de ser objetivamente injuriosa y de que
subjetivamente se la realice por tener ese caracter. Lo primero se da
cuando la conducta tiene un significado ofensivo para el honor segin
las pautas sociales vigentes para el momento dado. Lo segundo, cuan-
do la conducta sea asumida por el autor como ofensa, sea por la uni-
vocidad de su significado como tal, o porque el modo como se la
adopta revela que lo hace con esa significacion y no con otra que
pueda tener. Esta subjetividad hace que se conviertan determinadas
actitudes del agente que tal vez podrian tener otra significacion. Por
ejemplo, llamar delincuente a quien verdaderamente lo es, o fea a
quien lo es.

4. Cardcter imputativo de la injuria

La injuria, dice Nufilez, es siempre una conducta significativa de
desmedro para las calidades estructurantes de la personalidad, por ende
deben estar dadas por imputaciones de calidades, costumbres o con-
ductas susceptibles de ser apreciadas como peyorativas para la perso-
nalidad del ofendido®. Por lo tanto para este autor el menosprecio no
integraria el tipo penal de la injuria. Sin embargo, no se alcanza a
ver, mas alla del argumento por el cual se recurre al desacato, ahora
derogado, el fundamento que avale la citada posicion. Por lo tanto el
menosprecio a una persona, tal como negarle el saludo en publico,
puede ser constitutivo del delito de injuria si se hace con ese fin.

5. Consumacion

Es un delito formal que se consuma en la realizacion de la conducta
deshonrante o desacreditante, aunque el ofendido no se haya sentido
deshonrado. Lo que si se requiere es que el descrédito haya llegado
a oido de terceros: el ofendido u otra persona. En el caso de la deshonra,

% NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 58.
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es suficiente que llegue a conocimiento del ofendido. Sin embargo
Soler afirma que la injuria, como forma de deshonra, es un delito que
requiere que produzca un sentimiento penoso en la victima!®. El ar-
gumento en contra de Nufiez no parece convincente, habida cuenta de
que, en este supuesto, la prueba de que efectivamente dafié a 1a victima
no hace a la estructura del tipo penal de la injuria sino se refiere a
la prueba del hecho, que es otra cosa y bien distinta.

En la injuria que se realiza por carta a un tercero no hay duda
de que si bien no se dara la deshonra, si estara presente el descrédito,
que también es abarcado por el articulo 1101

En cuanto a las injurias cometidas por la prensa, se consuman
con el conocimiento obtenido en el acto de la impresion y no con el
acto de la publicidad, como afirma Nifiez!®2.

En cuanto a la palabra hablada o en television, el delito se consuma
en el momento en que se emite la palabra y sea escuchada por un
tercero o por la persona ofendida'®.

6. Tentativa

Se ha admitido tentativa en los casos en que se dan actos ejecutivos
injuriantes que no lleguen a trascendencia de terceros o del ofendido.
Algunos so6lo las admiten en los casos por escrito, otros también en
casos verbales, como ocurriria en las conversaciones telefénicas con
interferencia. Y tanto es asi que la consumacion se dara cuando la
ofensa llegue a la persona ofendida o a un tercero. Por este motivo
no es necesaria la publicidad, que, como es obvio, no es un elemento
del tipo penal, dada las dos formas de la injuria'®. Los supuestos que
trae Nufiez son claros ejemplos de tentativa, tales como si el autor de
la injuria no la escucha, 0 no la oye porque hay una pared que lo
impide!®,

100 SOLER, Derecho Penal argentino cit., § 92, 11 y 1IL
101 NUNEZ, ob. cit., p. 77.
102 NUNEZ, ob. cit., p. 78.
103 NUNEZ, ob. cit., p. 79.
104 NUNEZ, ob. cit., p. 75.
105 NUNEZ, ob. cit., p. 80.
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7. Consentimiento

El honor es un bien renunciable, segin el comyin sentir de Ia doc-
trina, por lo cual el consentimiento expresado expresa o tacitamente (no
el presunto) elimina el caracter delictuoso de la injuria. Por este motivo
rigen todos los extremos del consentimiento, esto es, que debe ser he-
cha con todos los requisitos que hemos exigido en otra oportunidad!°s,

De todas formas el consentimiento tiene efecto en el sentido de
que al ser un delito de accidn privada, el ofendido no iniciara querella
(art. 73, inc. 2°, C6d. Pen.). Una vez iniciada, y de acuerdo al articulo
59, inciso 4° del Codigo Penal, extingue la accion penal.

8. Tipo subjetivo

El delito de injuria exige en el tipo subjetivo el dolo, ya sea
directo de primero y segundo grado, como el dolo eventual, toda vez
que el dolo de la injuria es compatible incluso con la duda del autor
sobre el alcance desdoroso de la imputacién. De alli que la jurispru-
dencia haya afirmado que el tipo de injuria se satisface con el dolo
directo, indirecto o eventual, bastando que el sujeto activo tenga con-
ciencia de que lo que dice es capaz de ofender la honra o el crédito
ajeno o admitir la probabilidad de que su conducta tenga esa capacidad
y pese a ello quiera manifestarlo'?’.

El dolo debe referirse al contenido injurioso de la declaracion,
asi como a que la victima o un tercero entiendan el contenido ofensivo
de ella. Por lo tanto el dolo debe comprender el significado de la
declaracion como manifestacion de la irreverencia, del menosprecio
o de la imputacion, y su percepcion por el destinatario'®.

No se requiere, por lo tanto, ningun tipo de elemento subjetivo
del tipo, tal como se analizara, bastando que el autor sepa que con su
accion o expresion va a lesionar el honor ajeno y decida voluntaria-
mente realizarla!®.

106 DONNA, Teoria del delito y de la pena... cit., t. 2, § 59, p. 173.

197 Cam. Civ. y Com., sala III, c. 39.677, “Mejias, Maria”, 15-4-92, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1992, N° 2.

108 RUDOLPHI, ob. cit., par. 185.

109 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 626.
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9. La doctrina de los énimos

Parte de la doctrina nacional habia aceptado la teoria de los animos
que venia a especificar al dolo, ya que se agregaba al confuso concepto
de dolo que se tenia un elemento subjetivo del tipo!''°.

Este animus especial habia sido visto como un prop6sito ofensivo,
de manera que su ausencia llevaba a que no existiera el elemento
subjetivo bésico del delito de injuria. Se diferenciaban los animus:
animus consulendi, corrigendi, defendendi, iocandi, narrandi, retor-
quendi, etcétera.

Es éste un claro ejemplo de la falta de un concepto de dolo,
habida cuenta de que no tenemos duda de que todo dolo es especifico,
de manera que lo que se decia sobre los animus no era otra cosa que
complementar un concepto de dolo que para las teorias causales era,
como se sabe, absolutamente incompleto.

Con sagacidad, Aguirre Obarrio ha sostenido que “lo mejor que
puede hacerse es dejar de lado estas antiguas denominaciones que,
mal manejadas, conducen a la impunidad de injurias alevosas™'!!.

10. La prueba de la verdad de la injuria (art. 111, Cdd. Pen.)

El articulo citado afirma que el acusado de injurias sélo podra
probar la verdad de la imputacioén en los casos siguientes:
1) Sila imputacion hubiere tenido por objeto defender o garantizar
un interés publico actual;
2) si el hecho atribuido a una persona ofendida hubiere dado lugar
a un proceso penal;
3) si el querellante pidiere la prueba de la imputacion dirigida
contra él.
En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el
acusado quedard exento de pena.
Como hemos analizado, en el tipo de calumnia no se encuentra
limitada la prueba de la verdad, pues si la expresion calumniosa es

110 NUNEZ, Los elementos subjetivos del tipo, § VI, JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal cit., t. 111, ps. 854 y 855.
"1 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 352.
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verdadera es atipica, debido a que la falsedad del hecho es un elemento
del tipo. En la injuria —€sta es una diferencia basica con la calumnia—
la falsedad de la imputacién es, en principio, irrelevante, de modo
que la prueba de la verdad sélo es permitida en casos excepcionales,
enumerados taxativamente por la ley (art. 111 del Céd. Pen.).

El motivo por el cual el Codigo Penal no admite la prueba de
la verdad en la injuria se debe a distintas razones. Una de ellas es la
idea de que en la injuria se ha imputado un vicio o un defecto, que
por estar en la esfera individual no tiene importancia para la comu-
nidad''?. Nufiez afirma que permitir la prueba de la verdad en todos
los casos seria llevar las investigaciones de la justicia a extremos tales
que invadirian los dominios de la moral y de la libertad de la conducta
del individuo en todo lo que no ofende ni pone en peligro derecho
ajeno''?.

Sin embargo, la admision de la prueba de la verdad, como regla
general, es permitida por otros Derechos como en Austria y Suiza.
En Espafia ha sido también limitada, pero fue severamente criticada
por los autores, que afirman que el mantenimiento de una regulacion
que limite su ejercicio es un grave error, se la ha tratado como una
institucion arcaica''s.

De todas formas, s6lo se podria aceptar el limite que ha fijado
el Codigo Penal, si se admitiera un concepto de honra absolutamente
factico, que tuviera como base la llamada honra aparente!’®.

El imputado tiene la posibilidad de probar la verdad de la impu-
tacion sélo en los tres casos enumerados en el articulo 111 del Codigo
Penal y de resultar favorable 1a misma se lo exime de responsabilidad,
por ser una causal de justificacion. Si el hecho en cuestion no encuadra
en ninguno de estos incisos, no tendrd posibilidades de demostrar la
veracidad de sus imputaciones. No le esta prohibido a la victima probar
la falsedad de la imputacién que ha padecido.

En sintesis, se puede afirmar que el fundamento de esta diferen-

112 fdem nota anterior, p. 358.

3 NUNEZ, ob. cit., p. 98.

14 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 630.
115 Idem nota anterior.
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ciacion es la trascendencia que tiene la calumnia en la esfera publica
y la necesidad social de probar la existencia o no de un delito; en la
injuria no existe dicha trascendencia, su repercusion transcurre en la
esfera privada y no hay afeccion a nivel publico.

La regla, en sintesis, para el delito de injuria, es la inadmisibilidad
de la prueba de la verdad de la injurial'®.

Los casos de la prueba de la verdad que nunca pueden realizarse
de oficio son los siguientes.

a) Interés publico actual

Para entender este caso alcanza con remitirse al fundamento de
la diferenciacion de las dos figuras en el tema en cuestion, la base de
la distincién es el margen del perjuicio que ocasiona la expresion.

Hay que comprender como varia el caso cuando el Estado o la
sociedad se sientan agraviados; si ello deriva de una calumnia se aplican
los principios generales descriptos; si el agravio proviene de una injuria
estamos dentro de una de las enumeraciones taxativas del Codigo y
el imputado puede probar que su intencion fue proteger ese interés
publico.

La ley en este caso otorga una herramienta al imputado, cual es
la prueba de la verdad de su imputacién, si existe un legitimo interés
publico. Publico no significa que afecte a muchas personas, sino que
concierne al gobiemo y a la administracion y el interés debe ser actual,
debe estar vigente'!'’. Desde otra perspectiva, por interés publico se
entiende lo que es de utilidad para todo el pueblo, o dicho en palabras
de la Camara del Crimen de 1a Capital, el interés de la sociedad politica
formada por todos los ciudadanos!'®. Pero debe tenerse en cuenta que
debe ser necesario o conveniente para toda la sociedad y no para un
grupo determinado. Por lo tanto, se incluye en este punto todo lo que
tiene que ver con los funcionarios publicos, con la seguridad, el orden,
la prosperidad, la higiene comunes, de modo que tenga interés toda
la sociedad en su conjunto’*’.

116 NUNEZ, ob. cit., p. 99.

7 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 358.

18 Cam. Civ. y Com., 23-4-29, §. A. 29-529, cit. por NUNEZ, ob. cit., p. 529.
119 NUNEZ, ob. cit., p. 102.
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Asimismo, debe darse la cualidad objetiva del “interés publico
actual”, lo que significa que debe ser del presente y no del pasado.

Sera necesario que el autor haya querido defender un interés de
tales caracteristicas, es decir, como en toda causa de justificacion sera
necesario que se encuentren presentes tanto el elemento objetivo como
el subjetivo. Pero no alcanza el propésito del autor, sino que se exige
la realidad del interés. Asi la Suprema Corte de Tucuman ha dicho
que “quien invoca la causal del articulo 111, inciso 1°, debe demostrar
su propoésito de defender el interés publico, evidenciando los medios
adecuados propuestos al efecto, y solo ha de admitirse que concurre
ese extremo cuando ese proposito se acompaiia de esos medios orde-
nados a ese fin”'%.

b) Si el hecho atribuido a la persona ofendida
hubiere dado lugar a un proceso penal

La mayoria de la doctrina ha criticado el inciso en cuestion. Ade-
mas se le han asignado distintos contenidos.

La admision de la prueba de la verdad, en este caso, se admite
habida cuenta de que frente al proceso que se ha producido, a raiz
del mismo hecho injurioso imputado por el ofensor al ofendido, que
busca establecer su verdad, no tiene sentido la garantia de reserva que
esta insita en el delito de injuria!?'.

La eximente no se funda, segin Nufiez, en una causa de justifi-
cacion, sino en la razén de que el derecho no puede ser contradictorio
en si mismo. En cambio Soler afirma que el inciso esta de mas, habida
cuenta de que no se ve el interés que pueda haber en la existencia de
dos juicios en los cuales se produce la misma prueba. Si se lleg6 a
la absolucidn, nada se podrd hacer en el juicio de injuria, y si fue
condenado tampoco seria importante, ya que ademas de la pena tendra
la imputacién de haber cometido un delito'?2,

Una parte de la doctrina afirma que el inciso se refiere a un proceso
cualquiera, ya sea presente o pasado. Nufiez afirma que existe una

120 SCJ de Tucumén, cit. por NUNEZ, ob. cit., p. 105, nota 144.
128 NUNEZ, ob. cit., p. 106.

122 NURNEZ, ob. cit,, p. 107; SOLER, ob. cit, t. IiI, p. 251; MOLINARIO y
AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 359.
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sola limitaciéon que surge del propio texto de la ley al decir que el
hecho atribuido hubiera dado lugar a un proceso penal, lo que esta
indicando que en €l momento de la produccion de la prueba el proceso
ya debe estar abierto mediante el ejercicio de la accion correspondiente,
sin importar el estado del proceso!'?.

Otra corriente doctrinaria explica que este supuesto se refiere a
las imputaciones de delitos de accién privada o dependientes de ins-
tancia privada, ya que los delitos de accion publica dan lugar a una
querella por calumnias, pues la ley al decir “que puede dar lugar”
quiere especificar que no depende del inicio de oficio!?*. A esto ha
replicado Nufiez que aun asi el querellante s6lo podra querellar por
injuria'?.

c) Si el querellante pidiere la prueba de
la imputacion dirigida contra él

Cuando el ofendido solicita expresamente que se pruebe la verdad
de las imputaciones sufridas, el fundamento de este inciso radica en
la decision adoptada por el ofendido de despejar toda duda respecto
de su honor demostrando por completo la falsedad de lo que le fue
atribuido, basado, segiin Aguirre Obarrio, en que el imputado es el
unico juez de su honra y por lo tanto él es el mas indicado para decidir
acerca de si debe probarse la verdad de la imputacion!?. En otros
términos, es una norma que permite al ofendido inocente demostrar
el honor real en el juicio.

La prueba de la verdad tiene que ser pedida por el querellante
(la victima o quien tenga capacidad para accionar, de acuerdo al art.
75 del C4d. Pen.). Una vez solicitada, el querellado tiene el derecho
a producirla, no pudiendo retractarse la parte querellante. El pedido
de prueba se puede asimilar al consentimiento, de modo que no puede
presumirse sino que debe ser realizado de manera expresa. La opor-
tunidad de solicitar la prueba de la verdad es en el momento de la
audiencia de conciliacion. En este sentido, al no poner la ley de fondo

123 NUNEZ, ob. cit., p. 108.

124 RAMOS, Delitos contra el honor cit., p. 416.

12 NUNEZ, ob. cit., p. 109.

126 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 360.
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un momento para pedir la prueba, los codigos locales estan facultados
a regular el momento. Asi el Tribunal Superior de Cérdoba ha sostenido
en este aspecto que “los poderes reservados por las provincias sélo
deben ceder frente al Congreso cuando éste ejerza o resguarde sus
poderes constitucionales, pero no cuando legisle excediéndolos, so pre-
texto de una proteccién que, en realidad, no hace necesariamente a
su intangibilidad. Frente a los poderes provinciales de legislacion pro-
cesal que tienen por objeto la institucion de tribunales de sus proce-
dimientos locales, la legislacion concurrente o excluyente del Congreso
solo se puede justificar por la necesidad real de mantener el caracter
y eficacia de las instituciones propias de las leyes de fondo, cuando
la estructuracion de procedimiento hace a ese caracter y eficacia, con
arreglo a la propia naturaleza de cada una de las instituciones. Se
evita asi que las provincias al regular libremente y sin uniformidad
su aplicacidon, puedan desvirtuar o desfigurar aquellos institutos que
el Congreso puede y debe gobemnar de manera excluyente y unifor-
me”l27‘

La prueba solo puede referirse al hecho de la imputacion, el que-
rellado no podra extenderse y el querellante, por su parte, no podra
pedir otra prueba que no verse sobre el hecho.

VI. Injurias especiales

1. Injurias vertidas en juicio (art. 115)

Articulo 115 — Las injurias proferidas por los litigantes, apo-
derados o defensores, en los escritos, discursos o informes pro-
ducidos ante los tribunales y no dados a publicidad, quedaran
sujetas unicamente a las correcciones disciplinarias correspon-
dientes.

Este articulo prescribe expresamente un supuesto de impunidad
penal.

Las injurias proferidas entre las partes en litigo durante el juicio
y en relacién directa con lo que se debate quedan sometidas al derecho
disciplinario. La excusa s6lo se refiere a las injurias cualquiera que

127 TS de Cérdoba, 24-8-56, cit. por NUNEZ, ob. cit., p- 113, nota 173.
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sea su clase; la calumnia queda excluida debido a su interés social,
aunque la limitacion ha sido criticada!?®,

La disposicion se fundamenta en el resguardo del principio cons-
titucional de defensa en juicio, pero ningun derecho es absoluto, por
ello queda reglamentado que este tipo de injurias quedan sujetas a las
correcciones disciplinarias. Con lo cual no es una causa de justificacidn,
sino es una excusa absolutoria de la responsabilidad comin y en esto
estamos de acuerdo con Nifiez, ya que si fuera una causa de eliminacion
de la antijuridicidad el autor de la injuria no estaria sujeto en el juicio
a sanciones disciplinarias’?’,

Las injurias de que habla el articulo 115 son las que se realizan
ante los tribunales, ya sean éstos unipersonales o colegiados. Dada la
amplitud de la norma, se abarca también a los tribunales administra-
tivos, y como la idea es de resguardar la defensa en juicio parece
16gico aceptar este supuesto'*,

Las injurias deben haberse vertido tanto oralmente como por es-
crito, pero siempre en la causa y como parte del ministerio que se
ejerce.

Dado el caracter y el fin de la excusa absolutoria no es necesario
que las injurias tengan una relacion estricta con la causa, habida cuenta
de que la ley no ha hecho diferencias sobre el punto'®'.

Las ofensas en juicio que pueden excusarse son las de los litigantes,
esto es las partes en el juicio, como ser el demandante y demandado,
el acusador y el acusado, el denunciado, el actor civil, el querellante,
el fiscal. Ademas, la ley menciona a los procuradores y los defensores,
es decir todos aquellos que defienden una postura parcial en el proceso.

Sujeto pasivo de estos ilicitos puede ser tanto otra parte en proceso
como alguien absolutamente extrafio al mismo.

Por ultimo, como se trata de una excusa absolutoria, para que
funcione debemos encontrarnos frente a una ofensa que retna el ca-
racter de injuria.

128 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIQ, ob. cit., p. 361.
129 NUNEZ, ob. cit., p. 176.

130 [dem anterior, p. 178.

131 fdem, p. 180.
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Jurisprudencia

354

~

1. Las injurias proferidas por el abogado defensor de una procesada
en un memorial presentado ante la segunda instancia quedan abar-
cadas en la norma del articulo 115 del Cddigo Penal, sin que co-
rresponda imponer penas, quedando sujetas a las sanciones disci-
plinarias que el juez entienda corresponder, siendo en consecuencia
parcialmente nula la sentencia que ha decidido sobre ofensas que
no podian dar lugar a pena.

Cam. Nac. Crim., sala VII (Correc.), Ouvifia, Piombo, Navarro
(Correc. “H”, sec. 57), c. 11.603, “Banci Gallino, J.”, rta.:
28-8-89

2. No es aplicable 1a hipétesis prevista por el articulo 115 del Cédigo
Penal si la ofensa proferida no tuvo lugar en el limitado ambito
de un proceso sino ante el periodismo, por lo que cabe descartar
el ejercicio del derecho de defensa en juicio.

Cam. Nac. Crim., sala I (Correc.), Ouviiia, Rivarola (Correc.
“J”, sec. 64), c. 38.925, “Harguindeguy, Albano”, rta.: 30-7-91

3. Las expresiones vertidas por los abogados de una de las partes
dentro del marco del proceso judicial o las actuaciones adminis-
trativas y que forman parte de las habituales réplicas y contrarré-
plicas, por mas duras que se muestren, si se ha utilizado para elio
el lenguaje y hecho referencia a disposiciones vigentes, no pueden
constituir un ilicito penal, maxime cuando no aparecen empleadas
desmedidamente ni en forma grosera o arbitraria, ni fuera del en-
torno juridico y procesal tribunalicio apropiado para el debate, pues
tal proceder por parte de los letrados estd amparado por el derecho
de defensa en juicio, y debe convenirse que el articulo 18 de la
Constitucion Nacional legitima este tipo de conducta.

4. Debe arribarse a un temperamento liberatorio en el caso del
querellado que en un escrito presentado en una causa ante un Juz-
gado Civil, atribuyé al quereilante la “condicion de homosexual
manifiesto” por lo que era “chantajeado por un adolescente con el
cual habia practicado esas inclinaciones perversas”, etcétera, dado
que si bien tales injurias no pueden relacionarse para nada con el
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gjercicio del derecho de defensa, no obstante fueron vertidas en el
ambito de un juicio y no fueron dadas a publicidad.

El articulo 115 del Codigo Penal contempla una excusa absolutoria
de la responsabilidad penal comun, que por ende no excluye el
tipo delictivo, ni se basa en la justificacién de la injuria, motivo
por el cual continda sometido al Derecho Penal disciplinario. La
operatividad de la eximente no se supedita al “resguardo del derecho
de defensa en juicio” sino al &mbito donde la injuria fue proferida.

Cam. Nac. Crim,, sala III (Correc.), Loumagne, Ocampo (Correc.
“H”, sec. 58), ¢. 28.067, “Piccolo, Osvaldo A.”, rta.: 11-2-91

5. A los fines del articulo 115 del Cédigo Penal, la actividad ju-
risdiccional puede ser cumplida por organismos administrativos,
cuando ante ellos se asegura el debido proceso adjetivo, el derecho
de ser oido, a ofrecer y producir pruebas, pues los tribunales a que
alude el citado articulo no son Unicamente los judiciales sino tam-
bién los administrativos, por cuanto dicha disposicién tiende a con-
ceder resguardo para el ejercicio del derecho de defensa en juicio
ante toda autoridad investida de capacidad para conocer y resolver
sobre causas de cualquier indole.

Cam. Nac. Crim,, sala I (Def.), Rivarola, Tozzini, Donna (Co-
rrec. 3), c. 44.254, “Otaegui, Joaquin y otro”, rta.: 17-5-95

2. Las injurias reciprocas (art. 116)

La ley argentina al hablar de injurias reciprocas no se refiere a
los institutos que la doctrina italiana habia distinguido, como ser la
provocacidn, la retorsiéon y la compensacion.

La provocacion se invoca por quien injurié a una persona que vya la
habia ofendido, y tenia, segun Carrara, su fundamento en el impetu debido
a la ira o el dolor que habia provocado la accion. La retorsion no era otra
cosa que la aplicacion de la legitima defensa a la injuria. Como es obvio,
de ser asi no se aplicaria la norma comentada. Para Nufiez la retorsion,
como forma de devolucion de la injuria, esta contenida en el articulo 116,
en €l caso en que no exista la legitima defensa'®2.

La ley expresa que “cuando las injurias fueren reciprocas, el tri-

132 No es claro en este aspecto NUNEZ, ob. cit., p. 186.
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bunal podra, segun las circunstancias, declarar exentas de pena a las
dos partes o a alguna de ellas”.

Las injurias requeridas para que se contemple este supuesto son
las previstas en el articulo 110 del Codigo Penal, realizadas de cualquier
forma, y ademas de ser injurias consumadas se requiere que la segunda
de las injurias tenga su causa en la primera. Esto implica que debe
haber una relacién de causalidad entre ellas, situacion que si no se da
elimina la aplicacién del articulo 116. Ademas se requiere que las
injurias hayan sido mutuas, esto es de persona a persona y de ofensa
a ofensa, al decir de Peco.

Nuilez afirma que debe haber cierta compensacion entre las in-
jurias, aspecto que es criticado por Aguirre Obarrio, al decir que los
delitos no pueden compensarse como las deudas o los créditos. Y
afirma que la razén del legislador estda en que no conviene aplicar
sancién cuando las partes se han reprimido mutuamente'®>.

La eliminacion de la pena no excluye el caracter delictivo de las
expresiones y se podria encuadrar este caso dentro del instituto de
“excusas absolutorias”. El legislador interpreté que no es necesario
imponer una pena a una persona cuando las partes ya se han ofendido
y reprimido mutuamente.

Las injurias deben ser tipicas, no deben estar justificadas y se
deben relacionar entre si, una debe ser la consecuencia, la reaccion
de haber recibido la otra, lo que no significa que deban tener una
continuidad temporal.

Si la segunda injuria va dirigida a un tercero, no hay reciprocidad
y si ofende o desacredita al primer injuriante y a otra persona, la exencion
no se extiende a esta ultima, pudiendo sufrir una condena por ésta.

La aplicacion de esta norma es facultad potestativa de los jueces,
que surge de la palabra “podra” inserta en la figura tipica; es discrecional
de ellos analizar las circunstancias en que la pena queda exenta. Sin
embargo, para poder aplicar el articulo 116 a la parte querellante debera
realizarse la contraquerella, dado el caracter privado de la accién!.

133 NUNEZ, ob. cit., p. 188; MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit.,
p. 363.

134 NUNEZ, ob. cit., p. 191.
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Por tultimo al tratarse de una excusa absolutoria no desaparece el
caracter delictivo de la expresion, quedan por tanto incélumes los efec-
tos civiles del delito.

Este es un claro caso de conexidad procesal, motivo por el cual
ambos procesos deben ir juntos (art. 417, Céd. Proc. Pen. Nac.).

Jurisprudencia

1. Corresponde declarar la nulidad de la sentencia en que el ma-
gistrado sentenciante omitid hacer referencia a las ofensas de que
dijo ser objeto el querellado por parte de la querellante pues tal
omision impide arribar a una adecuada solucién legal, porque la
hipétesis prevista en el articulo 116 del Codigo Penal podria even-
tualmente adquirir operatividad o no, segun la valoracién que se
asigne al planteamiento efectuado.

Cam. Nac. Crim., sala IV (Correc.), Escobar, Navarro, Barba-

rosch (Correc. 1, sec. 52), ¢. 44.201, “Winograd, Jacobo”, rta.:
15-11-94

2. Es supuesto del articulo 116 del Cdédigo Penal el equilibrio entre
el tenor, oportunidad y atingencia de lo dicho por uno y por otro.
Aquél debera ser valorado por el juez para declarar eventualmente
exentas de pena a una o ambas partes remitiendo, por ese motivo,
la norma de fondo a las circunstancias del caso.

Cam. Nac. Crim., sala III (Correc.), Loumagne, Ocampo,

Massoni (Correc. “17, sec. 60), ¢. 26.943, “Braschi, Romulo A.”,
rta.: 6-7-90

VII. Reglas comunes a la injuria y la calumnia

1. La retractacion (art. 117)

La ley dice que “El culpable de injuria o calumnia contra un
particular o asociacion, quedard exento de pena, si se retractare pu-
blicamente, antes de contestar la querella o en el acto de hacerlo”.
Para Aguirre Obarrio la retractacién consiste, si se trata de una ca-
lumnia, en reconocer la falsedad de la imputacién, y si se trata de
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una injuria, en retirar los términos de la misma, sin reticencias de
ningin género'*.

La férmula del articulo 117 tiene sus antecedentes en el Proyecto
Tejedor, en el Cédigo de 1886, y en los proyectos de 1891 y 1906.
Moreno trabajé principalmente sobre la férmula del proyecto de 1891.

La retractacién no es una pena, como se ha dicho'®, fundamen-
talmente porque no esté entre las sanciones que el Codigo ha enumerado
en el articulo 5°, y ademas porque es una forma de evitar la pena, de
modo que se trata de una excusa absolutoria que tiene su fundamento
en el arrepentimiento del autor que busca reparar el delito.

La retractacion es el acto mediante el cual el sujeto activo revoca
y se desdice de lo expresado, si es una calumnia debe manifestar que
lo mencionado es falso y si es una injuria debe retirar lo dicho'*’.

La retractacién no se asimila a lo que se llamd en su momento
el cantar la palinodia, que consistia en decir por parte del ofensor que
habia mentido!*®. Sin embargo la doctrina ha sostenido que no es éste
el concepto que le dio Tejedor, ya que para él la palinodia se daba
diciendo el injuriante que habia mentido, pero sélo en las injurias
graves o atroces, y termina en el articulo 6° diciendo que “el reo
condenado a retractacion lo hara desdiciéndose verbalmente de lo que
haya dicho, escrito o publicado™*. Por lo tanto la retractaciéon no es
otra cosa que desdecirse de lo que antes se habia dicho. Si se la
entiende en este sentido, la palinodia se podria asimilar a la retractacion.
De todas formas, como bien se ha afirmado, la retractacion es desde-
cirse de lo dicho, escrito o hecho!*, con lo cual se esta reconociendo
la falsedad o la falta de certeza de las imputaciones. Esto se refiere
a los hechos, ya que, cuando hay juicios de valor, éstos no son sus-
ceptibles de ser veraces o falsos, sino fundados o infundados'*!. La
retractacion, entonces, tiene que ver con el elemento subjetivo de la

135 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 381.
136 GONZALEZ ROURA, Derecho Penal cit., t. III, N° 50.
137 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 381.
138 RAMOS, Delitos contra el honor cit., p. 259.

13 TEJEDOR, cit. por NUNEZ, ob. cit., p. 199.

1¢ MORENO, ob. cit., t. IV, N° 158.

141 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 638.

358



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

injuria o de la calumnia, esto es, el reconocimiento de que al formular
la imputacién se obrd con desprecio hacia la verdad'*.

No se considera retractacion si el imputado niega haber pronun-
ciado la calumnia o injuria objeto de la querella, ya que debe expresar,
como primer paso, haberlas dicho y luego retractarse, es decir que si
éstas fueron inexistentes no procede este instituto. Por ende se exige
un reconocimiento de la culpabilidad sobre el hecho.

La ley especifica el momento en que el imputado debe retractarse;
pasado éste se considera como confesion del delito. El juez tiene la
facultad de evaluar el alcance de la retractacion y si ésta opera como
eximente aunque el querellante no la acepte; esto se relaciona con la
naturaleza de excusa absolutoria que ella posee; su admisién excluye
la punibilidad pero no las consecuencias civiles del delito.

Las ofensas retractables son las destinadas a un particular o aso-
ciacién y las dirigidas contra un funcionario piblico con motivo de
su funcion.

La ley no exige una forma especial para retractarse, solo prescribe
que debe ser publica, pero esto no significa que debe publicarse, salvo
el supuesto del articulo 114; basta que sea conocida en el juicio ante
el juez, ya sea en audiencia o por escrito.

Ademas la ley consagra un requisito procesal como presupuesto
para la admisibilidad de la retractacion, ésta debe ser formulada antes
de contestar la querella (por ej.: en la audiencia de conciliacién) o en
el acto de contestarla. Tal como se afirmé anteriormente, con fallo
del Superior Tribunal de Cérdoba, esta norma prima por sobre cualquier
otra de los Codigos Procesales de las provincias o de la Nacién. Por
ende, este requisito procesal integra el tipo excusatorio, con lo cual
no puede ser modificado por la ley procesal local. De tal modo, la
retractacion fuera de las oportunidades previstas no producira efectos,
salvo que sea aceptada por el querellante, lo cual se entenderd como
una renuncia a la accién entablada.

Se trata de una excusa absolutoria que se fundamenta en el arre-
pentimiento activo del ofensor que procuraria reparar por este medio
el honor del querellante. Ello indica que la admisibilidad o no de

142 jdem nota anterior, p. 639.
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la retractacién no queda librada al arbitrio de la contraparte, sino a
la decision del magistrado actuante. Asimismo su admisién excluye
la punibilidad pero no las consecuencias civiles de los delitos co-
metidos. Se termina el proceso por seobreseimiento, con costas a la
parte.

En cuanto a la expresion utilizada en el articulo, ofensa contra
un particular o asociacién, nos remitimos a lo dicho con anterioridad.

Jurisprudencia

1. El hecho de que un articulo calumnioso o injurioso escrito por
un tercero, que se publica por otro, por el cual el autor se retractd
publicamente —lo que equivale a reconocer el caracter injurioso de
sus manifestaciones- no exime de responsabilidad al director o edi-
tor que publica la nota incriminada, puesto que si rep@gﬁe debe
cerciorarse previamente de la autenticidad de la imputacion e in-
formarse sobre las circunstancias que hacian que la conducta fuera
ofensiva para el honor ajeno.

Cam. Nac. Crim., sala [1(Correc.), Ragucci, Vazquez Acuia (en
disidencia), Rocha Degreef (Correc. “H”, sec. 58), ¢. 36.710,
“Entel, A.”, rta.- 21-12-89

2. Si el querellado en la audiencia de conciliacién no reconocid la
existencia y autoria de la ofensa, sus explicaciones no pueden con-
siderarse una retractacion conforme lo contempla el articulo 117
del Cédigo Penal, por lo cual si la contraparte las estimé satisfac-
torias tal aceptacion permite concluir el proceso pero por renuncia
del agraviado (art. 59, inc. 4° del Céd. Pen.) y como consecuencia,
es el querellante quien debe soportar las costas del proceso.

Cam. Nac. Crim,, sala I (Correc.), Tozzini, Rivarola (Correc.
“H”, sec. 59), ¢. 39.765, “Neustadt, Bernardo”, rta.: 4-10-91

2. La calumnia o injuria encubierta (art. 112)

La ley afirma que “el reo de calumnia o injuria equivoca o en-
cubierta que rehusare dar en juicio explicaciones satisfactorias sobre
ella, sufrird del minimum a la mitad de la pena correspondiente a la
calumnia o injuria manifiesta”.
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El texto, tal como se encuentra redactado, retoma la redaccién
original que reprime las calumnias o injurias equivocas o encubiertas
y se ha derogado el delito de difamacion de persona ideal incorporado
por el decreto-ley 21.338.

Las calumnias o injurias equivocas o encubiertas son aquellas
cuyo contenido ofensivo o direccion de las mismas dependen de la
interpretacion que se les puede otorgar.

La equivocidad por el contenido resulta cuando una expresion
puede asumir una doble significacién, una ofensiva y la otra no, por
ejemplo palabras de doble sentido o de sentido ambiguo'®.

La equivocidad por la direccion'* se da cuando no queda claro
si la ofensa se dirige al sujeto pasivo o a otra persona diferente, pero
no puede ser a los dos a la vez.

Por ultimo, la encubierta es cuando la expresion en si no reviste
caracter injuriante, pero en el contexto o situacién en el que se ma-
nifiesta adquiere esa caracteristica.

Ahora bien, el tipo objetivo exige dos elementos para su confi-
guracion; en primer lugar que la ofensa sea equivoca o encubierta, y
en segundo lugar que el ofensor se niegue a dar una explicacion o no
resulten satisfactorias las que brinde en el juicio.

Este segundo elemento tipico no se dara cuando el agente brinde
explicaciones, es decir, cuando determine el significado no ofensivo
de su expresion, o cuando muestre que la ofensa no se dirige a la
persona del querellante. Se diferencia este elemento integrante del tipo
objetivo de la retractacion, pues esta ultima exige que el ofensor re-
conozca el delito y su participacion en el mismo, en cambio al “brindar
explicaciones satisfactorias” en realidad lo que se explica es que di-
rectamente no hubo cfensa o que no se dirigié a una persona deter-
minada!®.

Las explicaciones satisfactorias deberan brindarse en el juicio, es
decir, debera existir una querella por tal delito y una intimacién para
brindar explicaciones, pues de lo contrario no sera tipico. La calidad

143 NUNEZ, ob. cit., p. 149.
14 Idem nota anterior, p. 150.
145 NUNEZ, ob. cit., p. 152.
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de las explicaciones seran consideradas en cuanto tales por el magis-
trado interviniente, pero aun en el caso de no reunir tal condicién, si
han sido aceptadas por el ofendido, esta voluntad debera ser respetada
ya que se trata de un delito de accidn privada. Solo se podré ejercer
un control de legalidad.

La ley disminuye la penalidad de la injuria encubierta del minimum
a la mitad de la pena correspondiente a la calumnia o injuria respectiva.
Por ende, para la calumnia la pena serd de un afio a un afio y seis
meses de prision, y para la injuria, multa de mil quinientos cuarenta
y cinco mil pesos o prisién de un mes a seis meses. La pena ha sido
criticada, habida cuenta de que quien es llamado a juicio y se niega
a dar explicaciones revela una mayor peligrosidad'#.

Jurisprudencia

El articulo 112 del Cddigo Penal en su actual redaccion no sanciona
la propalacién de hechos que deshonran a personas colectivas; co-
rolario de ello resulta que las personas juridicas no pueden ser
sujetos pasivos del delito de injurias, pues aun reconociéndoles un
honor objetivo, no pueden verse ofendidas porque la imputacion
afecta directa o inmediatamente sélo a sus miembros.

Céam. Nac. Crim., sala II (Int.), Giudice Bravo, Ragucci (h),

Vazquez Acuiia (Correc. “I”, sec. 61), c. 40.519, “Fernandez,
Jorge”, rta.: 20-2-92 P

3. Publicacion o reproduccion de la “
calumnia o injuria ajena (art. 113)

N

Articulo 113 — El que publicare o reprodujere, por cualquier
medio, injurias o calumnias inferidas por otro, sera reprimido
como autor de las injurias o calumnias de que se trate.

a) Delito autonomo

Lo que se reprime en este delito es la accion de publicar o re-
producir una calumnia o injuria proferida por otro, con independencia
de la participacién en tal delito; es decir, es éste un delito auténomo,

146 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 366.
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de modo que no se castiga una forma de participacion en otro delito
pues en este ultimo caso rigen las normas generales. De tal modo,
cuando la actividad del reproductor o publicista de la ofensa es 1a de
un participe en la ofensa de otro, esta calidad descarta la aplicacion
del tipo auténomo del articuio 113. Es que el articulo en mencién no
es una repeticion del articulo 45 del Cédigo Penal, que seria el caso
de la ofensa repetida por un participe, sino que se trata de un delito
distinto, aunque la materia sea la misma que la del autor originario'*’.
De esta idea se deducen segiin Nufiez algunas consecuencias, como
ser que no rigen las reglas de la participacién y no hay solidaridad
en la reparacion del dafio civil'*®.

Hay que preguntarse si este articulo tiene alguna relevancia prac-
tica, ya que, en principio, con la aplicacion de las reglas generales de
la participacion se solucionarian todos los problemas. Aguirre Obarrio
ha contestado estos argumentos afirmando que si no hubo acuerdo
previo no hay participacién. Pero, y esto justificaria la norma, el ser
reprimido como autor implica que si hubiera otro autor, aun si fuera
participe, sera castigado como tal'®’.

b) Acciones tipicas

Reproducir es repetir la expresion ofensiva llevandola a conoci-
miento de personas que al momento en que el agente la manifesté no
tuvieron posibilidad de conocerla.

Publicar es reproducir la ofensa y ponerla en conocimiento de un
namero indeterminado de personas.

Las dos formas tipicas implican la repeticiéon de una expresion
imputativa original; es decir, si el que reproduce o repite introduce
algo nuevo a la expresion original se convierte en autor de una injuria
o calumnia diferente.

La reproduccion o publicacion pueden hacerse por cualquier me-
dio, en forma oral, escrita, por procedimientos de difusién publica
(diarios, radio, television, etc.)'°.

147NUNEZ, ob. cit., p. 158.

148 Tbidem.

14 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 368.
150 NUNEZ, ob. cit., p. 159.
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¢) Consumacion y tentativa

Este no es un delito de resultado sino de peligro, con lo cual no
se exige que la divulgacion se haya concretado. El delito se consuma
con el hecho de la reproduccion o publicacion aunque en realidad no
haya trascendido a mdas personas que las que conocieron la ofensa
original.

d) Elemento subjetivo

Es un delito doloso, que consiste en el conocimiento del caracter
injuriante de la expresion y la voluntad de publicarla o reproducirla,
aunque no se sepa quién es el autor originario. De tal modo, el error
sotre el contenido injuriante o desacreditante de la expresion elimina
el tipo subjetivo de este delito.

Para el propietario o director del diario o de la publicacién,
rigen los principios basicos del Derecho Penal, de modo que debera
probarse el dolo y, por ende, el conocimiento de que la publicacién
iba a ser realizada y que tenia afirmaciones contrarias al honor de
una persona'®!,

De igual forma la calidad de defensor o apoderado no excluye la
aplicacion del articulo 113 si concurre el tipo objetivo y subjetivo,
aunque la ofensa hecha en el expediente no pueda ser castigada de
acuerdo al articulo 11552,

Jurisprudencia

El tipo penal del articulo 113 del Cédigo Penal no es de res-
ponsabilidad objetiva, que habilitaria sanciones por el mero he-
cho de ser editor o director responsable de una publicacion, sino
que reclama un conocimiento previo y un consentimiento para
que el material que contiene la difamacién se publique. Entre
quien es el autor de la especie calumniosa o injuriosa y el que
la publica o reproduce no cabe hacer distingos desde el punto
de vista subjetivo; en ambos casos se requiere el proposito es-
pecifico de injuriar.

151 jdem nota anterior, p. 160.

152 {bidem.
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La responsabilidad del director de una publicacién se rige por los
principios del Derecho Penal, por lo que si no se demuestra una
directa intervencion de éste en la decision de incorporar en el ejem-
plar periodistico la nota difamatoria, cabe pronunciarse en su favor,
por aplicacidn del articulo 13 del Cédigo Procesal en Materia Penal.

Cam. Nac. Crim,, sala V (Def.), Maduefio, Vila, Catucci (Sent.
“T”, sec. 25), c. 29.818, “Abad, M. E.”, rta.: 31-8-92

Para la comision del delito previsto en el articulo 113 del Cédigo
Penal es necesario que quien publica o reproduce lo haga con la
intencion de afectar el honor de otro, y en el caso del director que
al menos sepa con anterioridad y efectivamente el contenido inju-
rioso de lo publicado o reproducido, todo lo cual debe ser probado
por la acusacidn, so pena de instaurar presunciones de dolo, res-
ponsabilidad objetiva o, en el mejor de los casos, culpa in vigilando,
todo lo cual esta proscripto del campo penal o bien de la figura
delictiva especifica.

Cam. Nac. Crim., sala III (Correc.), Loumagne, Ocampo,
Massoni (Correc. “1”, sec. 60), ¢. 26.943, “Braschi, Rémulo A.”,
rta.: 6-7-90

El tipo penal del articulo 113 del Cédigo Penal debe ser interpretado
a la luz del articulo 14 de la Constitucién Nacional y teniendo
siempre presente la excepcion en materia de participacion que prevé
el articulo 49 del Cdédigo Penal, en consecuencia quedarian prohi-
bidas solamente para nuestro ordenamiento penal aquellas conductas
que ademas de importar una publicacion o reproduccion de injurias
o calumnias inferidas por otro, conllevan un plus y que consistiria
en que los editores o directores de la publicacién donde se repro-
ducen aquéllas tomen partido o le agreguen la fuerza de conviccién
que pudiera emanar de la propia opinién y la responsabilidad, lo
que no se ha dado en el caso de autos en que se trata de la publicacién
de una entrevista efectuada al querellado donde la publicacion, por
intermedio de sus responsables, no tomé partido ni le agregd la
fuerza de conviccién que pudiera emanar de la propia opinién y
responsabilidad.

Cam. Civ. Com., sala VI, Donna, Zaffaroni, Elbert, c. 12.659,
rta.: 19-11-85, Boletin de Jurisprudencia, afio 1985, N" 4, p. 258
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4. Injurias o calumnias vertidas por medio de la prensa (art. 114)

a) El problema de la competencia

Afirma Aguirre Obarrio que para poder entender esta norma de
manera correcta se debe analizar a la luz de los articulos 14, 32 y 75,
inciso 12 de la Constitucién Nacional. En principio, esta claro que la
ley fundamental asegura a todos el derecho a la libertad de expresion,
abarcando para ello todo tipo de expresion, no solo la escrita sino
también la oral®?. La democracia, como se sabe, no puede convivir
con la censura previa.

Para Nufiez la limitacion de la vigencia del articulo 114 a la Capital
y territorios nacionales, tiene su fundamento en el articulo 32 de la
Constitucion Nacional y la interpretacion concordante de la Corte Su-
prema de Justicia, que habia afirmado que el Congreso de la Nacion
no podia legislar sobre ellos, quedando su represion reservada a las
legislaturas provinciales!**. La discusion, tal como aparece planteada,
esta dada por la pregunta de quién es competente para legislar y juzgar
este tipo de acciones. Para Nufiez, la represion de los delitos contra
el honor cometidos por medio de la prensa, en los territorios provin-
ciales, es una facultad que quera reservada a las provincias, de manera
tal que pueden decidir legislar con entera libertad. Y cita para ayudar
a su tesis la ley de imprenta 3375 de Cdrdoba. En cambio en la Nacion
rige el Codigo Penal, ya que el Congreso es legislatura local. Esto
sin embargo puede estar modificado, habida cuenta el nuevo status
de Buenos Aires!>.

Para Aguirre Obarrio la Corte tuvo varios periodos. En el primero
sostuvo que la justicia federal no era competente. En los casos “Laferest”
(Fallos: 3:372) y “Acevedo” (Fallos: 30:126) la Corte afirmé que el
delito cometido por medio de la prensa se legisla y juzga localmente,
cualquiera sea el delito y su victima!>®. También, y segin Sagiiés, se dio
esta posicion en los casos: “Saborido”, “Quiroga”, “Pifieiro Sorondo™*’.

'3 Aunque Nifiez excluye de la garantia a la palabra oral (ob. cit., p. 164).
154 NUNEZ, ob. cit., p. 164.

155 {den nota anterior, p. 165.
15 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p- 373.
157 Fallos: 124:161 y 121:310; SAGUES, ob. cit., p- 377.
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En un segundo periodo, que va hasta 1970, segun Aguirre Obarrio,
se afirmo que siempre que esté en juego un bien juridico de naturaleza
federal el juzgamiento del delito incumbe a los tribunales federales.
En el tercer periodo la Corte modificé su doctrina y afirmd, segun
Sagiiés, “que el articulo 32 de la Constitucion, no se habia propuesto
negar el principio de la uniformidad penal en todo el pais en lo que
atafie a los delitos cometidos por medio de la prensa”, por lo que cabe
concluir “que si el delito es comin por su naturaleza, su represion
estd atribuida al Congreso de la Nacion, en virtud de lo establecido
por el articulo 67, inciso 11, hoy 75, inciso 12 de la Constitucion,
con total prescindencia del medio empleado para cometerlo [...] una
soluciéon opuesta importaria que nuestra Constitucion ha creado un
sistema pluralista de Codigos Penales. Tal tesis se mantiene hasta ahora
(‘Acufia’ y ‘Gainza’, Fallos: 312:1114)”'38. De este modo, los delitos
comunes que consagra el Cdodigo Penal estan vigentes y sera compe-
tente el juzgamiento federal o local cuando las personas o las cosas
caigan en una jurisdiccion o en otra (caso “Batalla”, Fallos: 178:73)'%.

b) La publicacion de la sentencia

La ley afirma que cuando la injuria o calumnia se hubiere propagado
por medio de la prensa, en la Capital y territorios nacionales, sus autores
quedaran sometidos a las sanciones del Codigo Penal y el juez o tribunal
ordenara, si lo pidiere el ofendido, que los editores inserten en los
respectivos impresos o periddicos, a costa del culpable, la sentencia o
satisfaccion. Lo que debe publicarse es la sentencia condenatoria firme,
o la satisfaccion dada por el querellado. La publicacién debe ser ordenada
por el juez y a pedido de parte, que debera ser hecho en la interposicion
de la querella o en la audiencia de conciliacion'®.

La publicacion debera ser hecha en el mismo periddico en donde
se propago la ofensa. Frente a la ausencia del diario, segin Nufiez,
no corresponde hacer la publicaciéon en otro. No se estipula ninguna
alternativa en caso de imposibilidad de publicacion en el mismo pe-
riddico que propagé la ofensa, por ejemplo por inexistencia del mismo;

158 SAGUES, ob. cit., p. 378.
159 M(')E,INARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 374.
160 NUNEZ, ob. cit., p. 167.
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no hay sustento legal para reparar el caso ordenando la publicacién
en otros periddicos. La norma omite referirse a la forma en que debe
ser publicado, ni sefiala las condiciones de lugar, caracteristicas o can-
tidad de ejemplares'®'. Sin embargo, no es ésta la opinion de otra
parte de la doctrina, que afirma que si es posible la publicacién en
otro diario'®2. La sentencia debera ser publicada a cargo del culpable.

El texto legal prevé el caso en que la ofensa se publica por medio
de la prensa y no abarca las situaciones en que se injurié o calumnié
en publico ante varias personas y llegd a conocimiento de un nimero
indeterminado de personas. Con la palabra prensa se sefiala las ex-
presiones publicadas por un editor y no se extiende a otros medios
de publicidad como el radial o televisivo.

El contenido de la publicacion es la sentencia o satisfaccion, que
se refiere al caso de retractacién; no es necesario que ésta se extienda
a todo el fallo, alcanza con la parte dispositiva y la misma no se puede
ordenar de oficio, procede sélo a pedido de parte.

Esta claro que si la parte no cumple solo podra demandarse el
cumplimiento de la obligacion por via civil.

Jurisprudencia

1. Expresar publicamente que una persona constituia desde siempre
un notorio mentor de la subversion terrorista, supone atribuirle su
participacion en el delito previsto en el articulo 210 bis del Codigo
Procesal, o sea haber instigado a tomar parte en asociacion ilicita
tendiente a subvertir los valores democraticos consagrados por la
Constituciéon Nacional.

2. No corresponde la publicacion de la sentencia pues si bien la
ofensa fue cometida publicamente, la prensa no fue empleada para
cometer el ilicito.

Cam. Nac. Crim., sala II (Correc.), Vazquez Acuiia, Ragucci,
Rocha Degreef (Correc. “J”, sec. 66), c. 35.784, “Beveraggi
Allende”, rta.: 31-8-89

No puede pretenderse la sola publicacion de la retractacién y de

161 {dem anterior, p- 168.
12 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 378.
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la sentencia si éstas, fuera de contexto, no son claramente indicativas
para ¢l lector de la noticia originalmente expuesta al publico.

La publicacién ordenada judicialmente, habida cuenta 1a retractacion
ocurrida, no puede interpretarse como violatoria de la libertad de
prensa ni del derecho de propiedad del duefio del periddico desde
que tales garantias no deben ejercitarse arbitrariamente sino con-
forme a las reglas que reglamentan su ejercicio y con notoria pru-
dencia la primera, para no afectar los derechos de terceros.

El caracter de la publicacioén —reparatorio con fundamento judicial-
a cargo del querellado impide también considerar violacién alguna
al derecho de propiedad aludido.

Cam. Nac. Crim., sala III (Int.), Loumagne, Ocampo (Correc.
“H”, sec. 59), ¢. 26.229, “Asch, Hugo”, rta.: 31-10-89

La publicacién reparatoria a la que alude el articulo 114 del Codigo
Penal, debe realizarse en el mismo periddico o impreso en el que la
ofensa fue propagada, y no sélo se satisface con la sentencia dictada
por la Corte, sino que es necesario la publicacién de la recaida en
segunda instancia, al resultar ésta un complemento necesario.

Cam. Nac. Crim., sala VII (Int.), Bonorino Per6, Ouvifia, Piom-

bo (Sent. “X”, sec. 34), c¢. 18.113, “Tavares, Flavio A.”, rta.:
14-10-92

VIII. La accién penal

La accion penal que nace de los delitos de injuria y calumnia es
privada, de acuerdo al articulo 73, inciso 2°

El titular de la accion es la persona ofendida y podra ser ejercida
por él mientras viva. Solo la muerte del ofendido traslada, en orden
excluyente, al conyuge, a los hijos, a los nietos, y a los padres que
hayan sobrevivido, el ejercicio de la accién!®.

163 NUNEZ, ob. cit., p. 207.
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EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS
DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD

El Cédigo Penal trata en el Titulo III los delitos contra la hones-
tidad, englobando una serie de tipos penales: En el capitulo I se regula
el adulterio, luego derogado por el articulo 2° de la ley 24.453. En el
Capitulo 11, la violacidn y el estupro (arts. 119, 120, 122, 123 y 124).
En el Capitulo III, corrupcién, abuso deshonesto y ultrajes al pudor
(arts. 125, 125 bis, 127 y 127 bis), las exhibiciones obscenas (arts.
128 y 129). En el Capitulo 1V, el rapto (arts. 130 y 131), y en el
Capitulo V, las disposiciones comunes a los capitulos antes mencio-
nados (arts. 132 y 133).

El bien juridico protegido en el Titulo IIT

El unico punto que une a todos los delitos que trata el Titulo III
del Codigo Penal no es la honestidad, como se dice, sino lo sexual'.
Y esto es asi porque no hay un bien juridico Unico que aglutine a
todos los delitos, por mas que se lo intente buscar. Por ello Nufiez
afirmaba que la proteccién se refiere a la fidelidad, a la reserva y
normalidad sexuales de los individuos y a la decencia sexual publicaZ.
La fidelidad se referia al adulterio, la reserva sexual a la violacion,
el estupro, el abuso deshonesto y el rapto. La normalidad sexual, a la
corrupcion. La decencia sexual, a todo lo referente a la conducta sexual
obscena®.

Soler, ademas de coincidir con la idea antes mencionada, afirma

! CR'E~US, Derecho Penal. Parte especial cit., t. 1, p. 179.
2 NUNEZ, Derecho Penal argentino cit., t. IV, p. 213.
3 {dem nota anterior, ps. 213/214.

373



EDGARDO A. DONNA

que la idea de honestidad peca en algunos aspectos por exceso y en
otras por defecto. La honestidad, segun este autor, esta empleada en
este capitulo como sindnimo de moralidad sexual. Y esto es inconve-
niente, ya que de una lectura apresurada del capitulo se puede recurrir
a un criterio religioso de honestidad®. Y, agregamos nosotros, el con-
cepto es peligroso, ya que puede llevar a interpretaciones de tipo sec-
tario que atenten contra el espiritu democratico-liberal que inspira la
Constitucion argentina, que lleve a castigar conductas que estan pro-
tegidas por el articulo 19 de la Norma Fundamental. Hay ejemplos
varios, especialmente con los delitos de corrupcion y de exhibiciones
obscenas, en donde se ha intentado punir conductas que estaban soélo
reservadas a la conciencia de los hombres.

Soler termina definiendo la honestidad como una exigencia de
correccion y respeto impuesta por las buenas costumbres en las rela-
ciones sexuales, pero este concepto es estrecho, ya que existen otros
intereses comprometidos a los que la ley acuerda proteccion, como
ser la libertad sexual®.

¢ SOLER, Derecho Penal argentino cit., t. 111, p. 280.
5 Idem nota anterior.
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CAPITULO 1
EL DELITO DE ADULTERIO

El Codigo Penal regulaba el delito de adulterio en el articulo 118,
haciendo una distincién entre el adulterio del hombre y de la mujer.
Las criticas de la doctrina, y los pocos failos que se dictaron en la
jurisprudencia argentina, llevaron a la derogacién mediante los articulos
3%y 4° de la ley 24.453.
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CAPITULO II
EL DELITO DE VIOLACION

Sumario: L. Significado. I1. Disposicion legal. 11I. Antecedentes histéricos. IV. Derecho
Comparado. Sistema espatfiol. V. El bien juridico protegido. VI. El tipo penal de la
violacién. 1. Tipo objetivo. a) Accion: acceso carnal. b) Sujeto activo. ¢) Sujeto
pasivo. d) Modalidades de la violacién. Las acciones tipicas. e) La resistencia.
) Consentimiento y exclusion de tipicidad. 2. Tipo subjetivo. Problemas referidos
al error. VII. Consumacidn y tentativa. VIIL. Concurso con otros delitos. IX. Accion
penal. X. Pena. XI. Agravantes. 1. Agravacion por el resultado. a) Grave dafio a la
salud de la victima (art. 122 del Céd. Pen.). b) Resultado de muerte (art. 124 del Cod.
Pen.). 2. Agravacion por el parentesco. 3. Agravante por la calidad del autor.
4. Encargado de la educacion o guarda. 5. Agravante por pluralidad de autores.

L. Significado

Los autores que trataron los “delitos contra la honestidad” han
proporcionado, con pequefias variantes, la definicién de “violacién”.
Asi, Nufiez! la define como “el acceso carnal de un varon con otra
persona, abusando de la inmadurez o estado mental de ésta, o de su
indefension o mediante la violencia, y sin derecho a exigirlo”. Soler,
por su parte, afirma que la violacion consiste en el acceso carnal con
persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violencia real o pre-
sunta®. Para Carmona Salgado —en el anterior Cédigo espafiol, que

I NUNEZ, Ricardo, Tratado de Derecho Penal. Parte especial, Lerner, 1988,
t. [II, p. 247. En el mismo sentido se pronuncia MORENO, E/ Cédigo Penal y sus
antecedentes cit., vol. IV, p. 239.

2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 246.

3 SOLER, Derecho Penal argentino cit., t. IIf, p. 291.
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tenia una redaccién similar al nuestro—, el delito de violacion consiste
en tener acceso carnal con otra persona, por via vaginal, anal o bucal®.

Podriamos decir entonces que la violacion es el acceso carnal
logrado en los casos en que medie fuerza o intimidacién para vencer
la resistencia u oposicién del sujeto pasivo, o con persona que se
encuentre fisicamente imposibilitada para expresar su disenso o resis-
tirse, o con quien, por ser menor de 12 afios o estar privado de razon,
carece de la capacidad juridica necesaria para consentir la relacion
sexual.

II. Disposicion legal

El Codigo Penal argentino, dentro del Libro Segundo, Titulo III,
bajo el epigrafe Delitos contra la honestidad, regula en su Capitulo 11
el delito de violacion, figura subsumida en el articulo 119, compren-
diendo sus dos formas agravadas en los articulos 122 y 124.

La disposicion simple —articulo 119- pena al que “tuviere acceso
carnal con persona de uno u otro sexo” en los siguientes casos:

1) Cuando la victima fuere menor de 12 afios;

2) cuando la persona ofendida se halle privada de razén o de
sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa no
pudiera resistir;

3) cuando se usare de fuerza o intimidacion.

En tanto, las formas agravadas se encuentran tipificadas en los
articulos 122 y 124 del Cddigo Penal. Asi, el articulo 122 reprime
con reclusion o prisidn de ocho a veinte afios, cuando en los casos
del articulo 119 resultare un grave dafio en la salud de la victima, o
se cometiere el hecho por un ascendiente, descendiente, afin en linea
recta, hermano, sacerdote o encargado de la educacion o guarda de
aquélla o con el concurso de dos o mas personas, y el articulo 124
aumenta la escala penal de quince a veinticinco afios cuando en los

casos de los articulos 119 y 120 resultare la muerte de la persona
ofendida.

* CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 242.
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IT1. Antecedentes historicos

El Proyecto Tejedor preveia la figura de violacién en la Parte 11,
Libro I, Titulo III —De la violacion—, y requeria el empleo de la vio-
lencia fisica 0 amenazas de un peligro inminente actual para el cuerpo
o la vida, para obligar a una mujer a sufrir la aproximacion sexual
contra su voluntad. Se entendia entonces por violacién la circunstancia
de obligar a una mujer a sufrir la aproximacién sexual contra su vo-
luntad, empleando violencia fisica 0 amenaza de un peligro inminente
y actual para el cuerpo o la vida’.

El Proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia y el Cédigo de 1886
también se referian a la aproximacion sexual. En el Codigo de 1886
mantiene, en su articulo 127, como sujeto pasivo a la mujer, agregan-
dole a la férmula que se comete violacion cuando ha habido aproxi-
macién sexual “aunque el acto no llegue a consumarse”.

La Ley 4189 de Reformas de 1903, sustituy6 la férmula anterior
por “tener concubito”. Rodolfo Moreno (h) dice: “Que la Ley de Re-
formas sigui6 el proyecto de 1891 el cual ya utilizaba el concepto
(art. 146). Los redactores de este Proyecto hicieron la enmienda de
la formula del Codigo de 1886, porque la frase ‘aunque el acto no
llegue a consumarse’, indica que la violacién podra existir, sin que
haya verdadero concubito, o por lo menos, originar dudas sobre el
instante consumativo del delito™®.

La férmula “tener acceso carnal” aparecio en el proyecto de 1906,
en su articulo 121. Asi, pasé al proyecto de 1917 y luego en el Codigo
Penal. Los proyectos posteriores a éste continuaron haciendo hincapié
en que lo esencial de la violacién es el “acceso carnal”. Moreno afirma
que propuso un aumento de pena a este proyecto, habiendo tenido en
cuenta la ley 9143 llamada ley Palacios’.

IV. Derecho Comparado. Sistema espaiiol

Previamente a la Reforma del Codigo Penal espafiol, en su Titulo

> MORENO, E! Cédigo Penal y sus antecedentes cit., t. IV, p. 234.
6 NUNEZ, ob. cit., t. ITI, p. 247.
7 Un aﬁéljsis completo en MORENO, ob. cit., p. 238.
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IX, se desprendia una serie de hechos punibles relacionados con el
ambito sexual.

El articulo 429 establecia que “...Se comete violacion yaciendo
con una mujer en cualquiera de los casos siguientes: 1) Cuando se
usare fuerza o intimidacion; 2) cuando 1a mujer se hallare privada de
razon o de sentido por cualquier causa; 3) cuando fuere menor de
doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circuns-
tancias expresadas en los dos numeros anteriores...”

El significado que la doctrina espafiola otorgd al término “yacer”
era el de realizar la cépula camal, el coito, debiendo ser éste hetero-
sexual vaginal y quedando excluido del ambito de la violacion el coito
anal. Sin embargo, la reforma de 1989 modificé la norma agregando
que la violacién consiste en tener acceso carnal con otra persona, por
via vaginal, anal o bucal, sustituyendo la expresion yacimiento, que
segun la doctrina era demasiado estrecha®.

Era discutida la cuestion de si era necesario un coito perfecto,
con introduccion del pene en la vagina y eyaculacion, o no, situacion
que resultaba importante a efectos de la consumacion del delito. Exis-
tian varias posturas al respecto, sin embargo la predominante era que
para la consumacién de la violacion era suficiente con la coniuctio
membrorum, es decir, con el contacto directo de los drganos genitales
masculinos y femeninos.

El sujeto activo debia ser el hombre y el pasivo sélo podia serlo
la mujer, aunque la reforma, tal como se afirmo, cambié también en
este punto la cuestion.

En cuanto al sujeto pasivo, la prostituta podia ser sujeto pasivo
de este delito toda vez que ella tiene libertad para autodeterminarse
en la esfera sexual y rechazar el yacimiento con cualquier hombre;
asi como también la mujer casada por su propio marido, en el caso
de matrimonio no separado o de pareja estable, haciéndose sumamente
problematico diferenciar lo que puede ser consecuencia de simples
disputas y la verdadera violacién.

Con relacién a las modalidades enumeradas en el tipo penal se-
fialado, en primer lugar se refiere al “uso de fuerza o intimidacion”,

& CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 242.
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debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre la fuerza
empleada y el yacimiento; en segundo lugar, la “violacion de la mujer
privada de razén o de sentido”, presumiéndose en estos casos que no
tiene capacidad para consentir o rechazar el yacimiento con un hombre
libremente.

La jurisprudencia hacia una distincién entre “privacién de ra-
z6n”, entendiéndose como tal toda enajenaciéon mental con base so-
matica, como la psicosis, oligofrenias, etcétera, y “privacioén de sen-
tido” equivalente a un estado de inconsciencia por embriaguez, dro-
gas, etcétera.

La restante modalidad se refiere a la “mujer de 12 afios”: tratdndose
de una violacion presunta, pero a diferencia de lo que ocurre en el
parrafo anterior, no puede ser invalidada por una prueba en contrario
de que existe capacidad de autodeterminacion. El Codigo presumia
iuris et de iure que existia violacion siempre que se yace con una
mujer menor de 12 afios de edad®.

Tras la reforma del Nuevo Codigo espafiol, aprobado y sancionado
por la Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre (25.444), se sub-
sumieron, dentro del Titulo VIII, Delitos contra la libertad sexual,
dos capitulos referidos a Las agresiones sexuales (Cap. 1), y De los
abusos sexuales (Cap. II).

Asi, dicho ordenamiento castiga como culpable de agresion se-
xual al que atentare contra la libertad sexual de otra persona con
violencia o intimidacién (art. 178), y cuando aquella agresion sexual
consista en acceso carnal, introduccion de objetos o penetracion anal
o bucal —a diferencia del Cddigo Penal argentino en que la doctrina
mayoritaria entiende por acceso carnal toda penetracion via vaginal
o anal-, se agravara la pena de seis a doce afios (art. 179); pena
ésta que aumentara de doce a quince afios cuando medien las si-
guientes circunstancias:

a) Cuando la violencia o intimidacién ejercidas sobre la victima

revistan un caracter degradante o vejatorio;

b) cuando se cometa por tres 0 mas personas, actuando en grupo;

® MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial cit.; GONZALEZ RUS, La
violacion en el Cédigo Penal espariol.
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¢) cuando la victima sea vulnerable, por razon de su edad, en-
fermedad o situacion;

d) cuando medie relaciéon de parentesco —ascendiente, descen-
diente, o hermano legitimo o por adopcidn, o afines de la vic-
fima—;

e) cuando el autor hiciere uso de medios peligrosos susceptibles
de producir la muerte o lesiones graves.

El articulo 182 del CPE impone pena de cuatro a diez afios cuando
el abuso sexual consista en acceso carnal, introduccion de objetos o
penetracion bucal o anal, cuando falte el consentimiento y, con pena
de uno a seis afios, cuando exista abuso de autoridad.

Carmona Salgado'® sostiene que el Titulo VIII del Libro II del
nuevo Cédigo Penal espafiol utiliza la misma rubrica —Delitos contra
la libertad sexual— que ya introdujera en el derogado texto punitivo
la Ley Organica 3/1989 del 21 de junio, que modificé en profundidad
los delitos de violacion (art. 429) y los hasta entonces denominados
“abusos deshonestos”, expresion ésta que la citada ley de reforma
sustituyera por la de “agresiones sexuales”. Es cierto, continua, que
dicha rubrica constituyo un logro del legislador reconocido unéni-
memente por la doctrina y jurisprudencia penal, al venir a reemplazar
la denominacién hasta entonces vigente de “delitos contra la ho-
nestidad”, pues gracias a ella se encontré una mas adecuada pro-
teccion de los intereses tutelados, eliminando al mismo tiempo de
su contexto connotaciones moralizantes que debian permanecer al
margen del Derecho Penal. Sin embargo, no es menos cierto que
bajo la ultima normativa introducida por el nuevo Coédigo existe
una serie de tipos delictivos respecto de las que ni antes, ni ahora
resulta del todo correcto predicar la libertad sexual en sentido es-
tricto como bien juridico protegido en ellas, porque los sujetos pa-
sivos tutelados a través de las mismas ni se encontraban entonces
ni se encuentran ahora juridicamente capacitados para ejercer dicha
libertad, ya sea por tratarse de menores de 12 afios o trastornados
mentales, con relacidn a los cuales parece mas adecuado referir la

'© CARMONA SALGADO, Curso de Derecho Penal. Parte especial cit., t. I,
p. 299.
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intangibilidad e indemnidad sexuales como interés protegido, por
tratarse de menores de edad o incapaces, cuyo proceso normal de
formacién resulta perjudicado mediante la comisién de determinados
delitos'!.

V. El bien juridico protegido

Doctrinariamente existen posturas diversas respecto de cual es el
bien juridico que se pretende tutelar.

Carrara situa al tipo penal como una ofensa a la “pudicia indivi-
dual™2. Por su parte Soler expresa que el bien lesionado por tal con-
ducta es la “libertad sexual” y dice que “...se vulnera invadiendo ili-
citamente la esfera de reserva propia de ese ambito de la persona, en
la que ella, consciente y libremente, puede permitir penetrar a quien
desee o impedir que otros lo hagan™'.

Dentro de la misma postura parte de la doctrina entiende a la
violaciéon como un modo de ofender la honestidad mirada como derecho
a la “reserva sexual” mediante actos de violencia o de abuso, lesivos
de la libertad de la persona de mantener trato sexual con terceros con
arreglo a su querer consciente’®.

Otro sector de la doctrina’® habla de libertad individual en cuanto
cada cual tiene el objeto de su actividad sexual, sosteniendo que se
trata de un delito contra la “voluntad sexual”.

Eusebio Gomez identifica honestidad con pudor, y si bien no nie-
ga la existencia de la libertad sexual en el conjunto de bienes juridi-
cos le parece indispensable establecer el motivo por el cual la con-
ducta del violador ha sido incorporada como delito a la legislacién
penal'®,

" CARMONA SALGADO, ob. cit., ps. 299 y ss.

2. CARRARA, Derecho Criminal. Parte especial cit., t. IV, § 1513,

'3 SOLER, Derecho Penal argentino cit., t. 111, p. 292.

4 NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit., t. 11, p. 245.

'S FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal cit., p. 60.

16 GOMEZ, Eusebio, Leyes penales anotadas, Ediar, Buenos Aires, 1952, vol. 2,
p. 260.
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Para Frias Caballero el bien juridico es ¢l pudor individual como
sindnimo de honestidad y subsidiariamente la libertad sexuall’.

Analizando el contenido del articulo 119 puede afirmarse que la
ley tiene en cuenta, por un lado, la libertad individual, en cuanto hace
al campo sexual. Esta libertad puede ser entendida desde un doble
aspecto: positivo-dindmica, por un lado, como la capacidad de libre
disposicion del propio cuerpo a los efectos sexuales, es decir, €l con-
sentimiento de la victima de mantener trato sexual con terceros con
arreglo a su querer libre y consciente y, por otro, negativo-pasiva,
esto es la capacidad del sujeto para no ejecutar actos de naturaleza
sexual que no desee'®. Esta nocién de libertad sexual se puede utilizar
cuando la violacién se comete mediante el empleo de fuerza o inti-
midacion, habida cuenta de que no es necesario ningtin requisito esen-
cial en la victima, en la cual se presume su capacidad de conocer y
de valorar el alcance del acto que se pretende ejecutar!®,

En cambio no puede aceptarse tan ficilmente que el bien juridico
es la libertad sexual en los casos de una menor de 12 afios y de la
persona privada de sentido, ya que no existe tal libertad. De alli que
se pretende proteger a estas personas por la misma situacién de in-
capacidad, por lo cual se habla de intangibilidad sexual o de indem-
nidad sexual?®®. Por este motivo nuestra doctrina ha afirmado que se
trata de una invasion o ataque de tal derecho mediante acciones
violentas o abusivas que avasallan la libre e intima decisién por
parte del autor. Ello significa que el violador abusa o aprovecha las
circunstancias o calidades de la victima que le impiden prestar va-
lidamente su consentimiento (casos que sefialan los incs. 1°y 2°) o
bien, con violencia, elimina el mismo, reemplazando asi la voluntad
de la victima —efectiva o presumida por ley— por la suya (inc. 3°).
En palabras de Nufiez, es el abuso de situacion o de un estado de
una persona?!.

'7 FRIAS CABALLERO, El proceso ejecutivo del delito, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1944, p. 298.

18 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 241.

19 Idem nota anterior.

20 CAI}MONA SALGADO, ob. cit., p. 242.

2L NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 245.
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V1. Eltipo penal de la violacién

El articulo 119 del Cédigo Penal prevé el tipo basico de la violacién
estableciendo:
Sera reprimido con reclusion o prision de seis a quince afios, el
que tuviere acceso carnal con persona de uno u otro sexo en los
siguientes casos...

1. Tipo objetivo
a) Accion: acceso carnal

El nicleo del tipo es el acceso carnal. Por “acceso carnal” se
entiende la introduccién del 6rgano genital masculino en el cuerpo de
otra persona, sin ser necesario para su consumacion que la penetracion
sea total o que se produzca la eyaculacién?. Dice Frias Caballero®
que “el elemento material de la violacion se halla constituido por la
conjuncion carnal como fin, contra o sin la voluntad del sujeto pasivo
y empleando la violencia como medio o aprovechando de la especial
condicion del mismo sefialada por la ley”.

Soler define el acceso carnal como la penetracion del 6rgano sexual
en el cuerpo de la victima, siendo indistinto que la misma se haga
por via normal o anormal, aclarando que ésta es la nota que diferencia
el delito de violacidn de los demas abusos deshonestos, en los que no
se requiere acceso y que estan contemplados en el tipo del articulo
124 del Codigo Penal.

Segun Manzini** “acceso carnal” es el acto por el cual el érgano
genital de una de las personas, que puede ser sujeto activo o pasivo,
es introducido en el cuerpo de la otra, por via normal o anormal, de
modo que haga posible el coito o un equivalente del mismo.

Para Ure? la expresién “acceso camal” debe entenderse en el
sentido de penetracion del érgano sexual masculino en orificio natural

22 Cam. Crim. y Corr., sala XI, 30-8-91, E. D. 144-326.

2 FRIAS CABALLERO, E! proceso ejecutivo del delito, 2* ed., Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1995, p. 266.

2 MANZINI, Tratatto di Diritto Penale cit., vol. VII, p. 257.

23 URE, Emesto, Los delitos de violacion y estupro, 1deas, Buenos Aires, 1952,
p. 15.
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de la victima, de modo de posibilitar la cépula o un equivalente de
la misma, sea por via normal o anormal.

Nufiez por su parte afirma que acceso carnal significa introduccion,
aunque imperfecta, del érgano sexual masculino en el cuerpo de la
victima?®. Esta es la posicion de la mayoria de la doctrina argentina?’.

Sobre la base de lo expuesto, podemos definir al “acceso carnal”
como la penetracion del 6rgano masculino en cavidad natural de la
victima, con el propdsito de practicar coito, siendo indiferente que la
penetracion sea total o parcial, que se produzca o no desfloracion, que
se llegue o no a la eyaculacion.

Para que exista acceso carnal es indispensable, ante todo, que se
haya introducido el miembro viril de una persona en la cavidad organica
de otra, aunque no interesa si esta introduccién es completa o sélo a
medias, basta con que ella haya existido real y efectivamente.

La Suprema Corte de Justicia de Tucuman?®® siguid, en principio,
tal criterio al afirmar que no basta la simple aproximacion sexual para
que haya delito de violacion, sino que es preciso que el acceso carnal
se haya efectivamente realizado, aun cuando el mismo no haya sido
ni completo ni perfecto. El error de la sentencia estaba, desde otra
perspectiva, en sostener que habia tentativa porque el himen estaba
intacto de acuerdo a la pericia médica, ya que esa integridad no es
prueba suficiente para determinar que el acceso carnal no se ha veri-
ficado, pues existen ciertos himenes llamados complacientes que per-
miten el acceso carnal sin desgarrarse.

Tampoco interesa para que haya acceso carnal la existencia o no
de la seminatio intra vas, ya que puede considerarse consumado el
acceso carnal aunque no se haya producido la eyaculacion. Basta, re-
petimos, con que haya existido una introduccion del miembro viril
por incompleta o imperfecta que sea.

En este orden de ideas existen numerosos fallos que siguen tal
posicién: “La norma del articulo 119 del Cédigo Penal se estructura

% NUNEZ, ob. cit., p. 248.

7 Conf. MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, Los delitos, Tea, Buenos Aires,
1996, t. 1, p. 420; ODERIGO, M., Cédigo Penal anotado, 3* ed., Depalma, Buenos
Aires, 1957, p. 162; FRIAS CABALLERO, ob. cit., p. 277.

28 Fallo publicado en L. L. XV-818.
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en funcion del sentido de los vocablos acceso carnal como entrada del
o4rgano genital en el cuerpo, ya sea por via normal o anormal. Quienes
postulan una simulaci6n entre tal contenido conceptual y el coito vulvar
o vestibular, por la razén que fuere, exorbita el principio de legalidad”?.

“Para la consumacion de la violacion no es exigible la perfeccion
del acceso carnal ni la desfloracion de la mujer, bastando con la in-
troduccion del érgano sexual masculino en el cuerpo de la mujer...”°
“Al sancionarse el actual texto del articulo 119 del Cédigo Penal, de
cuyo propio sentido gramatical y l6gico dimanan notables diferencias
con los textos anteriores, paso a ser delito de violacion Gnicamente el
‘acceso carnal’, perdiendo virtualidad toda conducta que solamente
pudiera calificarse como ‘aproximacion sexual’. Sin embargo, para
sostener que el coito vulvar o vestibular es aprehendido por la figura,
se hace tabla rasa con el nuevo texto, y resucitando el derogado, se
extiende ilegalmente la descripcion tipica™'.

La discrepancia existe sobre el lugar donde el 6rgano masculino
debe introducirse en el cuerpo de la victima.

No hay dudas de que, con respecto a las dos primeras —vaginal
y anal-, el articulo 119 del Cddigo Penal establece que el acceso
carnal sea con “persona de uno u otro sexo”, con lo cual no hay base
legal para una postura restrictiva, toda vez que la penetracion del 6rgano
masculino puede serlo en el cuerpo 'de una persona del mismo sexo.
Habra violacion, entonces, si el acceso es por via vaginal o rectal, en
contra de la voluntad de la victima®2,

Empero, la discusion mas importante es si el concepto de acceso
carnal comprende a la penetracion por via bucal (fellatio in ore) y,
en consecuencia, si tal conducta encuadra dentro de la figura tipica
de violacion o si dicha accion se desplaza hacia el abuso deshonesto
—articulo 127 del Cédigo Penal-.

2 Cam. 3° Crim. y Corr. de La Plata, sala III, causa P. 59.445, RSD-63-80,
S. 19-6-80, “E. A. s/Violacion”.

3 Cam. 3* Crim. y Corr. de La Plata, sala III, causa P. 59.445, cit. en nota
anterior; Cam. Nac. Crim., sala I, 15-9-92, “Marin, C.”, causa 41.369, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1992, N° 3.

3 {dem nota 29.

2 NUNEZ', ob. cit., t. III, p. 249; CARMONA SALGADO, ob. cit., p- 243.
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La doctrina y jurisprudencia no se han puesto de acuerdo sobre
el punto. Una primera posicién afirma que la introduccion del miembro
masculino, por via bucal, no encuadra dentro de la figura de violacién
sino, por el contrario, en la de abuso deshonesto®. Asi por ejemplo
se ha dicho, por parte de la jurisprudencia, que: “La fellatio in ore o
coito oral no configura el delito de violacion sino el de abuso desho-
nesto. El acceso carnal, formula empleada por nuestra ley, no puede
ser tan distinto que admita a través de una interpretacion juridica con-
fundir la funcién organica genital, posible en forma normal a través
de la receptividad vaginal y en forma anormal por la anal, pero nunca
por la bucal...”**

Esta posicidn tiene a su principal defensor en nuestra doctrina en
Nufiez, quien funda su posicion tanto en razones cientificas como en
los propios antecedentes legislativos®.

En cuanto a los antecedentes legislativos se afirma que Tejedor
recurrié al concepto de sodomia de Las Partidas que expresaban en
el proemio, Titulo 21, pagina 7, como inversidon sexual. Decian Las
Partidas que “Sodomitico dizen al pecado en que caen los omes ya-
ziendo unos con otros, contra natura, € costumbre naturalS, Ademas
el articulo 129 del Codigo de 1886, al igual que la ley espafiola, se
referia a la sodomia como concibito del hombre con hombre®’. Ademas
Nufiez afirma que estos antecedentes se basan en razones cientificas,
ya que “si bien el ano no es el érgano destinado por la naturaleza
para ser el vaso receptor de la penetracion copular natural, por poseer,
lo mismo que la vagina, glandulas de evolucion y proyeccion erégenas,
en su contacto con el 6rgano masculino cumple, aunque antinatural-

33 GOMEZ, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, t. 111, p. 87, NUNEZ, ob. cit.,
p- 249; CARMONA SALGADQO, ob. cit., p. 245.

34 Cam. Nac. Crim., sala IV, 2-8-83, “Blanco, Néstor”, causa 27.523, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1983, N° 4, julio-agosto, p. 158; sala VI, 5-6-81, “Pérez, C. A.”,
causa 7173, Boletin de Jurisprudencia, afio 1981, p. 136; idem, 26-4-89, “Tiraboschi,
J.”, causa 17.415, Boletin de Jurisprudencia, afio 1989, N° 2; sala I, 7-4-82, “Longo,
E.”, causa 25.989, Boletin de Jurisprudencia, afio 1982, N° 5, septiembre-octubre,
p. 206.

35 NUNEZ, ob. cit, t. IV, ps. 248-249.

% Cit. por NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 249.

37 Idem nota anterior.
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mente, una funcién semejante a la que realiza la vagina. Esto no ocurre
con la boca, agrega Nufiez, 1a cual careciendo de este tipo de glandulas
no resulta apta como elemento constitutivo del concibito, aunque por
resortes psicolégicos y mecanicos sirva para el desfogue libidinoso
del actor y del paciente. La boca como los senos o cualquier otra
parte del cuerpo humano que no sea la vagina o el ano, resulta asi
incapaz de generar coito, aunque sea anormal”3.

Carmona Salgado en Espafia afirma que la fellatio no debe integrar
el delito de violacion, ya que no cabe hablar en sentido estricto de
acceso carnal y solo impropiamente de penetracion, ya que la boca
no es un 6rgano de dicha naturaleza, aunque pueda operar como sus-
titutivo para ello. Se trata mas bien de una forma de masturbacion;
al igual que el denominado coito inter femora forma parte del articulo
430, en concordancia con la doctrina italiana®.

La posicion contraria, es decir la que admite la violacion consu-
mada por la fellatio in ore, no encuentra diferencia entre el coito oral
y cualquier otra penetracién contra natura; debido a que el criterio
juridico del acceso carnal ha sido entendido como actividad directa
de la libido, natural o no, en la que exista una penetracion del érgano
genital del autor, que puede representar el coito o cualquier forma
degenerada de éste®. Esta posicion esta reflejada por los fundamentos
de la sentencia del Tribunal Superior de Cérdoba*'. Alli se afirmé6 que
el articulo 119 habia receptado la sodomia que estaba castigada por
el articulo 129 del Cédigo Penal de 1886, el cual también incluia el
coito in ore, segiin lo demuestra la mencién que hace Tejedor en su
curso de la Bula de Pio IV de 1568*.

No hay duda a nuestro juicio de que el concepto de acceso carnal
no abarca la fellatio. A los argumentos antes enunciados se pueden
agregar las consideraciones del Derecho aleman que directamente habla
de coito, con lo cual se excluye directamente tal concepto. De todas
formas, el confuso panorama existente hace que, a nuestro juicio, se

38 [dem, ps. 249-250.

% CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 246.
% FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 64.

4! Fallo del 31-5-48, L. L. 51-917.

2 NUNEZ, ob. cit., p. 249.
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deba hacer una reforma sobre este tipo de delitos que aclare la situacion
a los fines de respetar el principio de legalidad y evitar la analogia.
Es lo que ha ocurrido en Espafia, tal como afirma Cancié Melia, con
referencia al nuevo Codigo Penal —de alli nuestra cita— en el que se
distingue el acceso carnal como sinonimo de penetracion por un hombre
en la esfera genital de una mujer de la penetracion por via bucal o
anal. Con lo cual se abandona la utilizacion del término acceso camal
como concepto global para las distintas clases de penetracion®’.

b) Sujeto activo

Existe también discrepancia acerca de quién puede ser autor ma-
terial, ya que se afirma que Unicamente lo puede ser el hombre, habida
cuenta de que se trata de un delito de propia mano. Consecuente con
esta idea, sujeto activo solo puede ser un hombre, ya que es el que
posee, como es obvio, el miembro viril, que sirve para la penetracion.
En el caso de la mujer el tema pasa por la imposibilidad de acceder
carnalmente a otra persona, esto es, la incapacidad de penetrarla, aun-
que Nufiez afirma que esto seria posible en el caso de una deformacion
del o6rgano sexual de la mujer (clitoris hipertrofiado)*.

El problema se suscita en los casos en que la mujer acte como
autor mediato, esto es, valiéndose de un inimputable o de alguien que
actie con error. En estos casos si la violaciéon es un delito de propia
mano, no podra tipificarse el articulo 119 del Cédigo Penal. Si por el
contrario no se tratara de este tipo de delitos la cuestion cambiaria y
tanto podria ser autor el que ejerce la violencia sobre la persona como
quien realiza el acceso carnal. De admitirse esta hipotesis, quien ejerce
la violencia sobre la victima, como el autor detras del autor, sera
considerado autor idéneo.

Nufiez ha mantenido una posicion intermedia, ya que si bien afirma
que so6lo el hombre puede ser autor del delito de violacion, basado en
que conceptualmente sélo el hombre penetra, sumado a lo expresamente
dispuesto por el articulo 120 del Cédigo Penal que unicamente admite

“ CANCIO MELIA, en Comentarios al Cédigo Penal, de Rodriguez Mourulle
y Jorge Barreiro, p. 523.

“ NUNEZ, ob. cit, t. III, p. 250.
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la posibilidad de que el hombre sea autor, afirma, asi mismo, que la
mujer puede cometer la violacién de un varén menor de 12 afios ha-
ciéndose acceder carnalmente con él mediante las debidas excitaciones®.

Soler, desde una posicién mas tradicional en la doctrina argentina,
afirma que solo el hombre es autor, y que “una mujer puede cometer
actos impudicos como sujeto activo, pero €sos actos seran ultrajes al
pudor o seran corrupcién...”*

A nuestro criterio la cuestion reside en descifrar si a este tipo de
delitos se los puede conceptualizar como de propia mano, que son
aquellos tipos penales concebidos, conforme a su contenido de ilicito,
de tal modo que sélo puede ser autor de ellos quien esté en condiciones
de llevar a cabo por si e inmediatamente la accién prohibida*’. Son
delitos de actividad y 1.0 de resultado, debido a que predomina el
desvalor de accion frente al desvalor de resultado. El resultado es
predominantemente neutro frente al derecho y el desvalor se constituye
porque al autor le esta prohibida la accién. Los terceros que no par-
ticipan de ese circulo sélo podran ser complices del autor principal,
pero no coautores o autores mediatos.

Para Maurach y Zipf*® pertenecen a esta categoria de delitos los
llamados carnales, como ser el delito de incesto. Pero expresamente
se afirma que la violacion del par. 177 del Cédigo Penal aleméan no
es un delito de propia mano, toda vez que se puede dividir la fuerza
que es aplicada por una persona y la penetraciéon que puede serlo por
otra®®, Sobre 1a base de ello se soluciona, como violacidn, el caso de
la madre celestina que presenta como remilgos la seria resistencia de
la doncella, colaborando en vencer esa resistencia®. Desde esta posi-
cion, la mujer puede ser coautora de la violacion de otra mujer, ya
que no se trata de un delito de propia mano, en el caso de colaborar

45 fdem nota anterior.

4 SOLER, ob. cit., t. II[, p. 309.

47 MAURACH vy ZIPF, Derecho Penal. Parte general cit., t. 1, § 21, y t. 1],
p. 368; DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., t. II, p. 84.

‘8 MAURACH vy ZIPF, Derecho Penal. Parte general cit.

% SCHONKE, SCHRODER y LENCKNER, § 177, WELZEL, Deutscher Stra-
Sfrecht, p. 433,

% MAURACH y ZIPF, ob. cit., t. I, p. 368, § 21.

391



EDGARDO A. DONNA

sosteniendo a la victima, o utilizando a un hombre inimputable para
consumar el hecho; problema que en la teoria clasica no habia podido
solucionarse al afirmar que la violacién era un delito de propia mano.

¢) Sujeto pasivo

El articulo 119 admite como sujeto pasivo a “persona de uno u
otro sexo”, bastando, al decir de Soler, que se trate de una persona,
agregando Nufiez que s6lo puede serlo una persona con vida. Debe
descartarse, en consecuencia, el acceso carnal sobre un cadaver (ne-
crofilia) o un animal (bestialidad), por no revestir las mismas tal ca-
racter de “persona” definido por el Derecho®'.

En el Proyecto Tejedor y en el Codigo Penal de 1887 el sujeto
pasivo de este delito solo podia ser la mujer. El Proyecto de 1891
modificd el sistema introduciendo la expresion “persona de uno u otro
sexo” para referirse al sujeto pasivo.

Hay dificultades en lo referente al sujeto pasivo en algunos casos
debido a que la doctrina argentina no ha manejado un concepto correcto
del bien juridico protegido. La cuestioén radica en solucionar determi-
nados casos en los cuales el sujeto activo esta en condiciones de exigir
el acceso carnal al otro y, ante la negativa de éste Gltimo, logra dicho
acceso mediante la violencia o abuso. Dicha situacién puede manifes-
tarse en el matrimonio, en €l concubinato y en la prostitucién.

Parte de la doctrina se inclina por sostener que, en la medida en
que el suyjeto activo tenga derecho a exigir el acto sexual no podria
darse el tipo de la violacién®?, debido que el sujeto pasivo estaria
obligado o habria prestado su consentimiento para ser accedido car-
nalmente. Lo expuesto ocurre tanto en el caso de la esposa, quien
dentro de las obligaciones matrimoniales tiene las del débito conyugal,
como de la concubina, ya que la cohabitacién implica la realizacién
del acto sexual; como también la prostituta, debido a que el aceptar
dinero o encontrarse en un prostibulo importa el ofrecimiento de su

cuerpo por un determinado precio y mds aun si recibié la suma esti-
pulada.

51 SOLER, ob. cit., t. III, p. 343; NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 251.
52 NUNEZ, ob. cit., t. I1I, p. 252; SOLER, ob. cit., t. III, p. 309.
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La corriente doctrinaria opuesta sostiene que al ser el bien juridico
1a libertad, la negativa de la mujer en estos casos lleva a que se tipifique
el delito de violacion.

c.1) El matrimonio

Atento a lo regulado por la ley 23.515 en sus articulos 198 y
siguientes, podemos colegir que el vinculo matrimonial crea entre los
cényuges ciertos derechos y obligaciones entre los que se encuentra
el derecho del marido y el deber de la mujer al acceso carnal.

Con relacidn a ello, Belluscio dice sobre el débito conyugal que:
“No lo alude la ley argentina pero no se puede dudar de su existencia,
deber que hace al cumplimiento de fines esenciales de la unién de la
pareja humana —como son la satisfaccion del instinto sexual y la per-
petuacion de la especie—y que justifica la sujecion al deber de fidelidad.
Por lo tanto, aun no expresado especificamente en los textos legales,
el débito conyugal existe y su incumplimiento injustificado puede fun-
dar sanciones civiles”*. Sobre la base de ello la doctrina ha sostenido
que “el marido tiene derecho a exigirle a la esposa el acceso carnal
natural (acceso vaginal), y su violencia o abuso para poseerla no lo
vuelven reo de violacion, aunque lo responsabilicen por los delitos
que pueda consumar (lesiones) e importen un ejercicio arbitrario de
su derecho™*.

Parte de la doctrina hace una diferencia entre acceso carnal natural,
es decir por via vaginal, por una parte, y el acceso carnal anormal o
anal, por la otra. En el primer caso, el marido tiene derecho a exigirle
el acceso camnal a la esposa y la violencia ejercida sobre ella para
consumar el acto no constituira violacién. Ello sin perjuicio de otros
tipos penales, tales como lesiones, amenazas, etcétera. En cambio si
el acceso fuera por via anal, como no esta dentro del débito conyugal
tipifica el delito de violacion®>. Seria ésta, aunque no se lo dice ex-
presamente, una causal de justificacion a favor del esposo, ya que
actuaria en ejercicio legitimo de un derecho. Gimbernat ha sostenido

3 BELLUSCIO, Augusto, Derecho de Familia, Depalma, Buenos Aires, 1979,
t. I, p. 386.

34 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 252.

55 NUNEZ, ob. cit., t, III, p. 252.
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que la conducta ni siquiera seria tipica, aunque podria encuadrar dentro
del delito de coacciones.

Otra circunstancia a analizar es si el acceso carnal violento cons-
tituye violacion cuando la esposa se opone basandose en razones pro-
filacticas (en caso de Sida) o fisiologicas. Soler® responde a ello afir-
mativamente si la oposicion de la esposa es legitimamente fundada
con el fin de evitar el contagio de un mal.

En nuestra opinion, el articulo 119 del Cédigo Penal es preciso
al referirse a que el sujeto pasivo puede ser “persona de uno u otro
sex0”, no imponiendo excepciones a las relaciones matrimoniales o
concubinarias; por lo que no es dable suponer que las relaciones con-
yugales constituyan una excepcion a la figura. En consecuencia, frente
a la negativa de la mujer de cumplir con el débito conyugal, el marido
—sin perjuicio de la via judicial para intentar las sanciones civiles
previstas, como ser el divorcio— seré responsable del delito de violacion
si media ejecucidn del acto sea por medio de la fuerza —por via normal
o anormal o por razones profilacticas— y en contra de la voluntad de
la victima. Ello fundamentalmente se basa en la prevalencia de la
libertad individual de la victima en el campo sexual, en cuanto a su
consentimiento —o libertad— de mantener trato sexual con arreglo a su
querer libre y consciente, eliminando todo ataque violento por parte
del autor que avasalle la intima y libre decision de la conyuge. Ademas,
el débito conyugal no esta regulado como institucion juridica, mas
alla de las afirmaciones de nuestros civilistas, y es por ello incompatible
el recurso a la violencia, ejercicio de un derecho mediante, que no
existe®’. Y si se reconociera el derecho del esposo al débito conyugal
tampoco ello lo habilitaria a actuar mediante violencia, ya que ningin
derecho puede hacerse valer abusivamente.

A iguales conclusiones se debe llegar en el caso de separacion
de los conyuges, en virtud de que ello implica separacién de cuerpos
y desaparicién del débito conyugal.

La tendencia jurisprudencial sostiene que mediando divorcio o
separacion de hecho el acceso carnal logrado con violencia o abuso

56 SOLER, ob. cit., t. [II, p. 309.
57 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 263.
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constituye también el tipo penal de violacion, al margen de que los
conyuges hayan dejado de cohabitar.

¢.2) El concubinato

La opinién de la postura negativa de la existencia de violacién
cuando el acceso camnal se llevara a cabo mediante abuso o violencia,
ante la negativa de la esposa, entiende que si bien no existe un derecho
legal del hombre de acceder a la mujer, la situacion de concubinato
hace presumir el consentimiento de ésta.

Sin embargo consideramos, tal como se ha analizado en el supuesto
de la mujer casada, que la falta de voluntad de la mujer de realizar
el acto sexual y su consumacion mediante violencia, colocan al con-
cubino dentro del tipo penal de violacion, toda vez que el bien juridico
lesionado es la libertad sexual.

c.3) La prostituta

No hay problema para resolver la cuestién en cuanto a la viola-
cion de la mujer prostituta (se incluye al hombre), habiendo definido
el bien juridico como un atentado a la libertad sexual del sujeto pa-
sivo. A lo sumo se podra discutir ¢l error del autor, ya que puede
presumir el consentimiento en el caso de que la mujer realice su trabajo
en algun lugar especial. La polémica que se habia planteado con re-
lacién a si la prostituta podia ser sujeto pasivo del delito de violacion
carece en la actualidad de razon de ser. Recuérdese que el error doc-
trinal se debia a que se sostenia que el bien juridico era la honestidad,
y como la prostituta no lo era luego no podia ser sujeto pasivo de tal
delito®®.

De todas formas la diferenciacién que se hace en dos supuestos,
esto es la meretriz que ejerce su labor en un prostibulo bajo regla-
mentacion y la mujer que ejerce la prostitucion en la calle y no se
encuentra en la situacién precedente, no tiene relevancia a los efectos
de la tipicidad objetiva. Ahora bien, en el primer caso, el hombre que
cumplié el pago exigido y luego ante la negativa de la mujer la accede
violentamente, si bien el tipo objetivo se habra cumplido la discusion

S8 {dem, p. 262.
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puede residir en si €l autor no habra podido actuar en base a un error,
que tanto puede ser de tipo como de prohibicion y segin sea la violencia
que emplee.

De todas formas, y como regla general, se puede afirmar que ante
la ejecucion forzada del acceso carnal estaremos en presencia del delito
de violacion, ya que se trata en el fondo de una obligacion de hacer
y tampoco seria juridico aceptar que es licita la conducta de llevar
por la fuerza a su casa al pintor que no cumple con el objeto de que
realice el trabajo. A ello se debe agregar que ademas del ataque a la
libertad del pintor, en nuestro caso existira un ataque a la libertad
sexual y éste sin duda es el centro de la cuestion.

d) Modalidades de la violacion. Las acciones tipicas
d.1) Abuso de situacion

Parte de la doctrina® sostiene que las situaciones enunciadas en
los dos primeros incisos —esto es, cuando la victima fuere menor de
12 afios y cuando la persona ofendida se hallare privada de razon o
de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa no pudiere
resistir— son casos de acceso abusivo, pues el autor accede a la victima
aprovechandose de determinadas circunstancias que excluyen la posi-
bilidad del sujeto pasivo de dar un consentimiento valido debido a
una deficiencia en la comprensién del sentido del acto.

Otros autores® consideran que la figura de violacién reviste dos
formas fundamentales: violencia verdadera y violencia presunta. La
primera es aquella contenida en la ley, cuando el acto se comete en
las circunstancias que establecen los incisos 1° y 2° del articulo 119
del Cédigo Penal. Con ello se equipara a la violacién cometida con
violencia fisica, la realizada con un menor de 12 afios o cuando el
sujeto pasivo se hallare privado de razon o de sentido o cuando por
enfermedad o cualquier otra causa se encuentre imposibilitado de re-
sistir.

Cuando se viola a un menor de 12 afios 0 a una persona privada
de sentido o razén mal puede hablarse de violencia o resistencia, dado

5 NUNEZ, ob. cit,, t. III, p. 253.
% SOLER, ob. cit., t. HI, p. 310.
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que, en el caso del menor, puede existir consentimiento que anule la
violencia, y en el otro, la falencia de esas facultades impide hablar
de oposicions!.

En realidad la ley sanciona estas formas de acceso carnal en con-
sideracion a las condiciones objetivas del sujeto pasivo, respecto de
quien, por esas mismas condiciones, su consentimiento es irrelevante.
Entonces no es esencial en estos casos el uso de la violencia fisica,
que aunque puede acompafiar el acto de no hacerlo queda éste igual-
mente configurado dentro de los supuestos contemplados en los dos
primeros incisos.

La violencia real es la contemplada por el inciso 3° del articulo
119, que establece que el delito de violacién se tipifica cuando se
usare “fuerza”, entendiéndose por ella al acto que se comete venciendo
una oposicion por parte de la victima que haga desplegar al autor la
energia fisica necesaria para ello.

d.2) Victima menor de 12 arios (art. 119, inc. 19)

Habra violacion si la victima fuere menor de 12 afios. La crimi-
nalidad del acceso carnal reside en la falta de madurez mental de este
menor para entender el significado fisiolégico y social del acto sexual
en el sentido cultural, situacién de la que el sujeto activo se aprovecha
y abusa para lograr realizar el acto sexual.

La ley presume juris et de jure la falta de conocimiento por la
edad y voluntad de la victima y por ende la imposibilidad de prestar
consentimiento para el acto. No es que la ley presuma la falta de
capacidad de consentimiento del menor, sino que la presuncion es
sobre la validez del consentimiento juridico®. Es, como afirma Nufiez,
una presuncién basada en razones de cultura y no de aptitud sexual
propiamente dicha®.

En el caso de que el menor, ademas, haya sido violentado, con-
currira no sélo la circunstancia del inciso 1° sino también la del inciso
3°, y aunque no existe un agravamiento por ese motivo no hay duda

0 URE, ob. cit., p. 30.
62 CAI}MONA SALGADO, ob. cit., p. 260.
© NUNEZ, ob. cit., t. I1I, p. 254.
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de que habri un mayor injusto, que debera ser tenido en cuenta a los
efectos de la culpabilidad del autor y, por ende, del monto de la pena.

Gomez sefiala que todos los Coédigos han tipificado el acopla-
miento sexual cometido con mujer menor de 12 afios, sin fuerza ni
intimidacién y sin que la victima se encuentre privada de razén o de
posibilidad de resistir, pues a pesar de que la nifia “deje hacer” al
autor no consiente el coito, ya que no se puede consentir lo que se
desconoce. La edad de 12 afios no ha sido caprichosamente establecida
por las leyes; la menor es considerada una impuber, por lo tanto al
ignorar el deseo sexual no puede acceder o consentir un acto en el
cual éste juega un papel basico®.

d.3) Victima privada de razon (art. 119, inc. 2°)

La persona que se encuentra “privada de razén” es aquella que
no posee la capacidad de comprender, en este caso, el significado del
acto sexual.

Dicha situacion se diferencia del supuesto del menor de 12 afios
porque en éste, a los efectos de apreciar la capacidad de la victima,
debera determinarse su edad sin examen de su capacidad real de com-
prension, en tanto que la falta de razén exige que ello se averiglie®.
Nufiez® sostiene que es necesario que se trate de un trastorno de las
facultades semejante al que produce la inimputabilidad delictiva. Den-
tro de este contexto se podrian incluir todas las anomalias o deficiencias
idoneas para perturbar las capacidades cognoscitivas, valorativas y eje-
cutivas del sujeto afectado, tales como las psicosis y oligofrenias gra-
ves. En sintesis, se debe remitir a nuestro concepto del articulo 34,
inciso 1°, Codigo Penal, especialmente a la idea de la comprension
de la criminalidad del acto®’.

Distinto trato debera darse en esta hipdtesis al “consentimiento”
respecto del caso del menor de 12 afios, toda vez que este ultimo
munca estuvo en condiciones de consentir validamente tal acto; en
cambio, en los casos en que se compruebe que durante un intervalo

64 GQMEZ, Tratado de Derecho Penal cit., t. llI, ps. 89 y ss.

65 N[,JTIJEZ, ob. cit, t. III, p. 255.

% NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 255 y t. 11, ps. 36 y ss.

¢ DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., t. 1I, ps. 224 y ss.
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lacido el sujeto pasivo prestd consentimiento para que se consumara
el acceso carnal y luego perdi6 la razon, se considera que el incapaz
consintié en plena capacidad. No obstante, para que la violacién se
entienda consentida €l acceso carnal debe concordar sustancialmente
con el asentimiento otorgado.

La razén de la punicién reside en el abuso de la situacion de la
persona privada de razén, por ello no alcanza que el sujeto pasivo
esté en esas condiciones, sino ademas que el autor abuse de la situacion.
Por ende, el autor debe saber el estado de la victima y querer realizar
el acto sexual aprovechiandose de tal situacion®®. Si esto es asi no
habria dificultad en aceptar que estas personas tengan relaciones se-
xuzles, ya que de lo contrario se las estaria condenando a una especie
de abstencion sexual perpetua.

d.4) Victima privada de sentido (art. 119, inc. 2°)

También en este caso el autor se aprovecha del estado de la victima,
la cual se encuentra privada de sentido para comprender el acto. Esto
supone la carencia o grave perturbacion de las facultades cognoscitivas
y volitivas de la victima, por razones no patologicas®.

Son casos que la doctrina y la jurisprudencia han conceptualizado
como formas de pérdida o trastorno de la consciencia, que le impiden
a la victima comprender la significacién de su acto. Se puede ejem-
plificar: suefio, ebriedad total, desmayo, sonambulismo, etcétera.

También este estado debe ser aprovechado por €l autor, habida
cuenta de que rigen las mismas razones que hemos dado para las
personas privadas de razon.

Como dato de interés se puede traer la opinién de Carrara’™ sobre
la mujer ebria o dormida. “...El suefio o la ebriedad de la mujer, afirma,
no agotan por si sola la materialidad de la violencia, que exige siempre
una voluntad contraria; constituye una mera presuncion de violencia
que debe ser completada con la prueba directa de esa voluntad contraria.
Es decir, cuando se comprueba que la mujer de quien se abus6 mientras

68 ,CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 256.
% Idem nota anterior, p. 254.
70 CARRARA, ob. cit, t. IV, § 1516.
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se encontraba en ese estado, habria consentido al encontrarse en el
libre ejercicio de su entendimiento o voluntad, no hay delito punible...”

Esta claro que el tipo no requiere que el autor haya puesto a la
victima en estado de inconsciencia por el uso de hipndticos o narcoticos,
ya que lo aludido hace al empleo de violencia y nos encontraremos
entonces ante la hipotesis del inciso 3° del articulo en estudio.

En consecuencia, en los casos en que el acceso camal se obtiene
sin el consentimiento de la victima mientras ella se halla sumida en
el suefio, se configura la violacion por la falta del consentimiento y
la imposibilidad de la resistencia.

d.5) Victima imposibilitada de resistir el acto (art. 119, inc. 29)

Este supuesto es aquel caso en el cual la victima puede comprender
la criminalidad del acto pero no puede oponerse materialmente a la
ejecucion del mismo. La ley pone como causa de la imposibilidad de
esta resistencia a la enfermedad, entendida como una alteracion activa
organica funcional.

En esta hipdtesis la victima puede comprender la criminalidad y
el sentido del acto, pero se encuentra impedida materialmente para
oponer su falta de voluntad, por una ineptitud fisica que no le permite
resistirse, debiendo distinguirse perfectamente del caso en que la re-
sistencia ofrecida debilita las fuerzas del sujeto pasivo, aun cuando
en principio el actor haya debido vencer esa oposicion, poderosa antes,
débil ahora’'.

Tal imposibilidad fisica para repeler el acto sexual debe ser total,
toda vez que ante la minima fuerza que practique la victima para
resistir la accidn del autor, que incite al sujeto activo a la utilizacién
de violencia para vencer tal resistencia, estaremos frente a la hipdtesis
del inciso 3° del articulo 119 del Cédigo Penal.

Al referirse la ley en este apartado a “enfermedad” como cau-
sal, debe entenderse por tal cualquier proceso patolégico organico-
funcional que le impida al sujeto pasivo oponer resistencia al acto

sexual de acuerdo a su voluntad (por ej.: paralisis, hemiplejia, estado
febril, etc.).

7' NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 258.
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Un impedimento psiquico que excluya la reaccién fisica adecuada
de la victima por incomprension del acto, cae en la hipétesis de falta
de razén o de sentido.

Cuando 1a norma hace referencia a “cualquier otra causa” quiere
decir cualquier situacion que imposibilite al sujeto pasivo a oponerse
fisicamente, ya sea por falta de capacidad fisica (secuela de paralisis)
o de reaccion (persona atada); o que burle el gjercicio de ella (gine-
cblogo que accede mediante fraude a su paciente, aparentando tacto
vaginal)”.

Basta solamente con que la victima carezca del poder de resistencia
al acto, aun cuando dicha imposibilidad haya sido causada por personas
ajenas al autor y que éste se aproveche de ella, para incluir su conducta
en el tipo de violacion.

Finzi” cuenta el caso del médico que engafid a la paciente simu-
lando un tacto vaginal y tuvo acceso a ella mientras se encontraba en
posicion ginecolégica.

También se puede agregar como ejemplo el caso de la campesina
que, con objeto de una broma por parte de sus compafieras que la
dejaron atada sobre un fardo de pasto, fue sorprendida por un cazador
del cual no pudo defenderse.

Se exige el dolo del autor y el aprovechamiento de la situacion
de la victima.

d.6) Uso de fuerza (art. 119, inc. 39)

Cuando la ley habla de fuerza debe entenderse el empleo de vio-
lencia material, esto es energia fisica aplicada por el autor sobre la
victima o en su contra con el fin de anular o vencer su resistencia y
con ello tener acceso carnal. Si bien la fuerza puede ser irresistible
es suficiente con que sea eficaz para doblegar la voluntad de la vic-
tima’™.

El acceso camal se logra violentamente cuando su realizacién

"2 fdem nota anterior.
3 FINZ1, Violacién alevosa, en Revista Juridica de Cordoba, 1949, p. 363.

74 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 260; CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 248;
SOLER, t. III, § 97.
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supone la resistencia fisica consciente de la victima y su vencimiento
por el autor del hecho. Entre la violencia y resistencia debe mediar
una relacion de oposicién respecto del objetivo sexual del autor”.

Quedan comprendidos dentro del concepto de violencia, por dis-
posicion del articulo 78 del Codigo Penal, todos los casos en que se
han utilizado medios hipndticos o narcéticos.

La “fuerza” es una violencia material consistente en una energia
fisica, animal, mecéanica o de otra naturaleza ejercida por el autor o
por un participe sobre la victima, con el propdsito de lograr el acceso
carnal.

También constituye “fuerza” la desplegada por el autor sobre la
mujer que consiente el acto carnal cuando es utilizada para lograrlo
por via distinta de la aceptada, como seria el caso de la prostituta que
habiendo accedido al trato sexual es forzada por su cliente para realizar
el acto via anal.

La resistencia constituye un elemento fundamental para estimar
la existencia de violencia fisica. Debera entonces analizarse en cada
caso si la voluntad contraria de la victima, exteriorizada mediante
actos, fue vencida por el empleo de la fuerza fisica. Esta debera ser
bastante como para vencer una resistencia seria y constante. No se
requiere el empleo brutal de ella, ni una resistencia heroica de la vic-
tima, bastando que sea capaz de sujetar e inutilizar la resistencia de
una persona comun.

La fuerza ha de tener un significado eminentemente fisico o ma-
terial, resultando idonea para vencer en cada momento y segun las
circunstancias concurrentes en el caso concreto la voluntad de la vic-
tima. Tampoco la fuerza debe durar durante todo el tiempo del delito,
bastando que se manifieste en su inicio, ya sea previa o coetanea’®.

Entre la violencia ejercida en contra de la victima y el acceso
carnal debe haber una relacion causal, aunque es posible el aprove-
chamiento de la fuerza de otro para realizar el acceso carnal’’.

Esto nos lleva al tema basico en el delito de violacién, esto es,

5> NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 259.
7 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 248.
77 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 249; NUNEZ, ob. cit., p. 261.
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la resistencia de la victima. En principio se puede afirmar que no es
posible exigir a la mujer, como ejemplo, que se convierta en una
heroina dispuesta a defender su honra hasta con su vida, tal como se
vera mas adelante.

Puede darse la situacion en que el autor hace ingerir a la victima
estupefacientes con el fin de disminuir o anular la resistencia que ésta
pudiere oponer. El ofrecimiento y aceptacién de la droga no quita el
caracter delictivo pues el autor se valid de la debilidad de la victima
o sabia que la oposicién de resistencia iria desapareciendo suminis-
trando estupefacientes. Esa fue entonces la finalidad buscada por el
autor para acceder carnalmente al sujeto pasivo, haciéndole perder a
este ultimo identidad, lo cual le permitid obtener ventajas que, de otro
modo, no habria logrado.

d.7) Acceso logrado mediante intimidacion

La intimidacion es todo acto de violencia moral idéneo para pro-
ducir temor en el animo del sujeto pasivo en forma tal que éste se
encuentre obligado a soportar o ejecutar la accién que el agente pro-
pone. Se trata de la violencia moral o vis compulsiva, que consiste
en la amenaza de un mal futuro que el autor profiere a la victima. El
temor debe ser razonado y tener un fundamento, ya que es requisito
basico de la amenaza.

Representa la amenaza de sufrir un mal grave, injusto, determi-
nado, posible, futuro y dependiente de la voluntad del autor, que podra
recaer sobre cualquier bien, persona, o interés del sujeto pasivo. El
anuncio del mal debe ser de tal magnitud que intimide a la victima
y que le infunda un miedo que doblegue la resistencia.

La amenaza, segin un grupo de autores, debe ser inmediata o
inminente con relacién a la situacion de peligro para la victima, de
modo que no se dara el delito si dicha circunstancia temporal no
ocurre’®. Otro grupo de autores admite que el mal amenazado sea
futuro, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”. Nufiez, si

7 GIMBERNAT ORDEIG, Sobre algunos aspectos del delito de violacion en
el Codigo Penal espariol, en Estudios de Derecho Penal cit.; CARMONA SALGADO,
ob. cit,, p. 252.

7 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 252.
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bien no se pronuncia de una manera tajante, afirma que “el mal a
producir sea de inmediato o luego”, bastando que la amenaza haya
producido efecto en la victima®.

Habida cuenta la pena prevista para el delito, seis a quince afios
de reclusién o prision, la amenaza debe ser de cierta gravedad, tesis
sustentada por Gimbernat Ordeig. Sin embargo, tampoco es irrazonable
la posicion de Mufioz Conde que afirma que no debe olvidarse la
posicién concreta de la victima, postura ésta que pareciera ser la seguida
por Nufiez al decir que la amenaza de un mal que para algunas personas
puede ser grave, no lo es para otras. Y esto tiene que ver con la
psiquis de cada persona, sus miedos, su condicién cultural, etcétera.
Piénsese por ejemplo, en el caso de una mujer que crea firmemente
en que cierto juego de naipes tiene consecuencias funestas para sus
hijos, y frente a esta circunstancia accede a la relacién sexual, con el
solo fin evitar un dafio a sus hijos. No se podra decir que no se ha
vulnerado la libertad de la victima con el fin de tener relaciones se-
xuales®!.

El mal puede dirigirse a terceros como a la propia victima. Sélo
se podra discutir si el tercero debe ser o no un vinculo familiar o de
otro tipo. La doctrina alemana limito el caso a la existencia del vinculo,
pero no es impensable el caso del sujeto que ponga a una mujer en
la alternativa de aceptar la relacion sexual, de lo contrario se mata a
otra persona. No hay duda de que en estos supuestos la relacion no
ha sido efectuada con libertad.

e) La resistencia

Existe efectivamente resistencia cuando la victima se opone fisica-
mente a ser accedida carnalmente por el autor, sin ser necesario que sea
desesperadamente y que haya vencido todos los esfuerzos. Obviamente
dicha resistencia es inconcebible sin la violencia del autor y viceversa.
Sin esas dos caracteristicas, resistencia y violencia, no existe violacién.

Sobre este tema ya Carrara® habia dicho que en el caso de “...una

% NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 263.

81 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 263; CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 253;
GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit., p. 194.

82 CARRARA, ob. cit., t. IV, §-1520.
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mujer que al principio resiste de veras, y después concurre volunta-
riamente al concubito deshonesto, no se produce la figura estudiada.
Para que haya violencia carnal la resistencia debe ser seria y constante;
seria es decir, no fingida para simular honestidad, sino que exprese
un querer contrario, y constante, significa mantenida hasta Gltimo mo-
mento...”

En consecuencia la resistencia deber ser seria, esto es, verdadera,
no fingida, que es en ultima instancia expresion de una voluntad ma-
nifiestamente contraria al acto. Debe ser, ademds, constante, lo que
se refiere al tiempo de dicha resistencia con igual grado e intensidad
opuesta, no adoptada al principio y luego abandonada. Es de destacar
que la constancia en el grado e intensidad debe surgir de la voluntad
y no de la fuerza fisica de la victima, que l16gicamente, ira disminuyendo
por el cansancio a medida que se la ejerce. El cesar de la victima en
su accionar, ya sea por agotamiento o temor que el acto inspira, no
debera en ningun caso entenderse como consentimiento®.

En cambio no es resistencia la vergiienza o el pudor que constituye
la coqueteria, ya que si bien para vencerla hay que usar cierto grado
de fuerza, la intencién del sujeto pasivo es consentir el acceso, lo cual
por no haber voluntad opuesta descarta cualquier tipo de violacion.

f) Consentimiento y exclusion de tipicidad

La existencia del consentimiento puede traer aparejadas distintas
consecuencias segun los diferentes casos que presentan los incisos del
articulo 119 del Cédigo Penal®*. De esta manera, en los casos en que
las victimas fueren menores de 12 afios (art. 119, inc. 1°), se incurre
siempre en violacion, sea que la victima preste o no su consentimiento.
La razén es, como lo hemos dicho oportunamente, que la ley considera
que dicho consentimiento, en caso de existir, es inoperante por la falta
de madurez necesaria de la victima para discernir el significado y alcance
del acto. En virtud de ello, exista o no consentimiento de la victima,
siempre la conducta se encontrara tipificada en el tipo penal en estudio.

® NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 260.
% DIEZ RIPOLLES, José Luis, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas
sexuales provocadoras, Bosch, Barcelona, 1982, p. 495.
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Respecto de la victima privada de razén (inc. 2°) que presta su
consentimiento, el mismo deviene irrelevante pues el sujeto pasivo
carecia de las facultades mentales —o las mismas se encontraban al-
teradas—, circunstancia que le impedia elegir con total libertad y lucidez.
En consecuencia, en esta situacion, “aun mediando” consentimiento
de la victima existe violacion.

Sin embargo, es distinto el caso en que la victima presta su con-
sentimiento para que se efectivice el acceso carnal durante un intervalo
lucido de ella y luego pierde la razén. Aqui se considera que ¢l incapaz
consintié en plena capacidad y, por lo tanto, la conducta no es tipica.

En el supuesto en que la victima se hallase “privada de sentido”
(inc. 2°) mal puede otorgar en ese estado de inconsciencia consenti-
miento valido alguno, razén por la cual estaremos ante la presencia
del tipo penal de violacion.

Sin embargo, si el autor comienza a acceder carnalmente a la
mujer que se encuentra profundamente dormida y ésta despierta in-
mediatamente y consiente el acto, no habra violacién.

Con relacién a la victima que por enfermedad o cualquier otra
causa no pudiera resistir (inc. 2°) existira violacion si, ademas de ha-
llarse totalmente imposibilitado de resistir el acto, no quiere que se
produzca, no otorga consentimiento para ello. Diferente seria que, a
pesar de aquella imposibilidad fisica, prestara su consentimiento al
autor y permita ser accedida. En tal caso no habra violacién.

En cuanto al uso de fuerza o resistencia (inc. 3°) para que haya
violacion debera existir una resistencia opuesta por parte de la victima
que implique la falta de consentimiento de esta Ultima ante la accién
del autor que intenta efectuar mediante la fuerza o intimidacion. Sin
embargo si luego de ofrecer resistencia la victima desiste por agota-
miento o por miedo no debe entenderse como consentimiento®’.

Diferente es el caso en el que no existe resistencia del sujeto
pasivo respecto de la fuerza ejercida por el autor, supuesto que entonces
no quedard encuadrado dentro del inciso en estudio por carecer de
uno de los elementos necesarios: la resistencia que significa falta de
consentimiento al accionar del sujeto activo.

8 CREUS, ob. cit., p. 194.
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2. Tipo subjetivo

El delito de violacién es en todas sus formas doloso. A nuestro
criterio se exige €l dolo directo, ya que, sea por el abuso de situacién,
sea por la violencia o la intimidacion, es incompatible cualquier otra
clase de dolo, como el indirecto o el eventual. En este sentido es
interesante la posicién de Diez Ripolles, en el sentido de exigir un
elemento subjetivo de lo injusto, que no se identifica con el dolo. Tal
elemento subjetivo existe en los delitos de violacién, estupro y abuso
deshonesto, y consiste en involucrar sexualmente a la victima, en poder
excitarse, satisfacerse sexualmente, e incluso causar algin tipo de dis-
placer®. Es que es distinta la conciencia y voluntad de realizar el tipo
objetivo de la tendencia de involucrar sexualmente a la victima. Hay
actos, especialmente en la tentativa, que son equivocos y no se podria
distinguir estas acciones de las meramente terapéuticas, en el caso de
un ginecologo, por ejemplo. Por tal motivo, una vez constatado el
elemento subjetivo de la finalidad de involucrar es preciso que exista
el dolo respecto a la realizacion de los elementos objetivos del tipo.
Ambos unidos configuran el tipo de la violacion. Por estas razones,
s6lo se admite el dolo directo®’.

En este sentido debe dejarse claro que no se admite la forma
culposa. No es ¢€sta la opinion en Espafia, en donde se ha llegado a
sostener que es admisible el tipo culposo cuando se trate de una vio-
lacién de una menor de 12 afios por la via del error vencible sobre
un elemento esencial del tipo, en virtud del articulo 6° bis a, del Codigo
Penal, en opinién de Mufioz Conde, Bajo y Orts®®,

El elemento primordial que conforma el tipo subjetivo es el dolo,
entendiéndose por tal el querer dominado por la voluntad de realizacion
del tipo objetivo. En términos mas sencillos, es la voluntad de actuar
referida al resultado que sustenta la accion®.

De esta manera el autor actiia dolosamente cuando conoce el tipo
objetivo y entonces se dispone a realizar la accion alli descripta, lo

8 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 498.

8 fdem nota anterior, p. 499. Es dudosa la opinién de Creus en cuanto a qué
dolo se exige (ob. cit., p. 198).

8 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 264.

8 DONNA, ob. cit., t: II, p. 89.
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que exige una concordancia entre lo que se conoce y lo que se pretende
llevar a cabo, con lo cual en casos de error dicha congruencia desa-
parece, debido a que el componente intelectual del dolo quedara ex-
cluido.

Entonces, en el tipo penal en estudio, el sujeto tiene que actuar
con dolo que, evidentemente, debera ser directo, ya que el autor debe
saber que la persona es menor de 12 afios, estd privada de razoén o
de sentido, o directamente se opone a realizar el acto sexual y el autor
quiere hacerlo en base a fuerza e intimidacion.

La posibilidad del dolo eventual, segiin Nufiez, se admite sélo en
lo que atafie al conocimiento de la situacién de la que el autor abusa
o de la resistencia que se le opone®.

En el supuesto de personas privadas de razon o de sentido, y en
los demas casos de personas imposibilitadas de resistirse, es necesario
también que el autor tenga conocimiento de esa situacion y se apro-
veche de ella.

Lo mismo ocurre cuando la victima fuere menor de 12 afios. Como
expresa Molinario®!, no es cuestion de revisar documentos de identidad
sino de lo que razonablemente puede apreciarse por el aspecto personal.
Sin embargo, se han dado casos en los que la edad que representa la
victima es bien diferente de la real. Estos errores de tipo pueden pro-
ducir dificultades, las que se han reflejado tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia.

a) Problemas referidos al error

Cuando Roxin trata el tema del error de prohibicion da como
ejemplo clasico el del sujeto que mantiene relaciones sexuales con
una mujer enferma mental y no sabe en absoluto de esa prohibicion®2.
Maés adelante da el caso del Tribunal Federal aleman que sostuvo que
habia error de prohibicion invencible en el caso donde dos labradores
habian tenido relaciones sexuales con una mujer enferma mental y
esterilizada, sin tener absoluta conciencia de la prohibicién de dichas

% NUNEZ, ob. cit. t. IV, p. 265.
" MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 430.
92 ROXIN, Derecho Penal. Parte general cit., t. 1, § 21, p. 871.
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relaciones. Afirma Roxin que “Si los sujetos no tuvieron en modo
alguno dudas, si ademds creian moverse en un ambito privado no
regulado juridicamente y, en vista de asentimiento de la mujer, tampoco
tenian conciencia de perjudicar, no existié para ellos ningiin motivo
para reflexionar sobre una posible antijuridicidad de su conducta™?.

Es preciso analizar la posibilidad de que un sujeto mantenga acceso
carnal con mujer menor de 12 afios, en la creencia de que se trata de
una mujer mayor de esa edad y menor de 15 y honesta®.

En este caso, respecto de un tipo penal de violacion —articulo
119, inciso 1° del Cddigo Penal- falta el dolo, pues el autor cree que
la mujer es mayor de 12, y con relacion al delito de estupro —articulo
120- no concurre un elemento objetivo que se supone requerido por
tal figura: la victima no supera los 12 afios de edad.

Las decisiones judiciales han dado diversas soluciones al problema
concluyendo desde la atipicidad del hecho®, pasando por la solucién
de que debido al error del autor la conducta encuadra en el delito de
violacién®®, hasta que, no obstante la edad de la menor, el hecho en-
cuadra en la figura de estupro®’.

La atipicidad de la conducta se fundé en que el error del sujeto
sobre la edad de la victima impide la calificacion de la conducta como
delito de violacion, en tanto que la edad de la mujer —objetivamente
menor de 12 afios— obsta al encuadre del hecho como delito de estupro,
y es por tanto un supuesto de atipicidad. Chiappini ha sostenido la
impunidad porque faltan los conocimientos necesarios para el dolo de
violacion y también faltaria el sujeto pasivo del estupro®.

En cuanto al encuadre de hecho en el delito de violacion, su
fundamento se basé en que no es admisible calificar el hecho como

9 ROXIN, ob. cit., p. 888, § 21.

9 SANCINETTI, Marcelo, Estupro y estupro impropio. Sistema de la teoria
del error, Cap. 111, p. 108.

9 Cam. Apel. de Mar del Plata, 23-8-70; Cam. Crim. Capital, sala III, 8-8-75.

% Cam. Apel. de Mercedes, 11-4-58, fallo de Primera Instancia del Dr. E. Za-
ffaroni.

97 8CJ de Tucumén, 15-4-44, seguida luego por numerosos pronunciamientos.

% CREUS, ob. cit., p. 199, criticando a este autor al decir que lo punido es el
acceso carnal ilicito, asi como los principios del articulo 48 del Cédigo Penal.
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estupro pues la victima no es mujer mayor de 12 afios. Ello permite
tipificar el ilicito en el articulo 119 del Cédigo Penal, pues el error
del agente no es mas que un error accidental.

En fallo dictado en primera instancia se entendid que el hecho
encuadra en el inciso 1° del articulo 119 pero se debe aplicar la pena
prevista para el delito de estupro (art. 120 del Céd. Pen.) porque el
error del sujeto importa la falsa suposicion de una atenuante que de-
termina un menor reproche (Zaffaroni).

La opinion que encuadra la conducta en el delito de estupro afirma
que el error del autor acerca de la edad de la mujer excluye su dolo
respecto del delito de violacidn, pero la conducta encuadra en la figura
de estupro y, por tanto, es aplicable la pena prevista en el articulo
120 del Cédigo Penal.

El error del autor descartaria la realizacion tipica de la figura
prevista en el articulo 119, inciso 1°, tanto en su forma consumada
como en la tentada, en virtud de la inexistencia del dolo para llevar
a cabo aquel tipo penal por parte del autor.

Asimismo, la falta de uno de los elementos del tipo objetivo,
determinado por la insuficiente edad de la victima, impiden admitir
la eventual impunidad como delito tentado, como también que el hecho
configure estupro consumado. En efecto, el sujeto activo que cree
tener acceso carnal con mujer honesta mayor de 12 afios y menor de
15, y lo tiene con una nifia menor de esa edad minima que establece
el articulo 120, lleva a cabo una accidn con el fin de cometer un delito
determinado (estupro) cuya consumacién es imposible como tal por
la falta de idoneidad del sujeto sobre el que recae la accién (art. 44,
ultimo parrafo).

No hay motivos para dejar de penar a quien ha dirigido su voluntad
de realizacion a concretar un hecho que no pudo consumar, ya sea porque
la imposibilidad provino del sujeto, del objeto atacado o del medio
empleado. De esta forma Welzel®®, cuando critica a la teoria de la
ausencia del tipo, dice: “...1a transformacién de la voluntad de cometer
un delito en un hecho exterior es, sin embargo, una tentativa, y aun en

% WELZEL, Derecho Penal alemén cit., p. 268, § 24, 1V, 3, de la traduccién
chilena de J. B. Ramirez y S. Yafiez Pérez.
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estos casos el autor cumple con ello...” En consecuencia, no se excluye
la punibilidad de la tentativa por su inidoneidad; es decir, porque no
pueda alcanzarse la consumacién por la accion realizada por el autor.
Ya hemos dado nuestra opinidn sobre la tentativa inidénea'®, en el
sentido de que es aquella que bajo ninguna circunstancia puede conducir
a la consumacion del delito, sobre la base de que los elementos tipicos
representados por el autor en su dolo no se encuentran presentes, ya sea
que el objeto sea inidoéneo, o lo sea el medio o en definitiva el propio
sujeto. Con estos elementos podemos afirmar que la tentativa inidoénea
es punible, ya que el Cdodigo Penal ha seguido un principio subjetivo al
establecer la idea del castigo de la tentativa inidénea (delito imposible,
en la terminologia legal) en el articulo 44 del Cédigo Penal.

Con lo cual no hay duda de que estamos, en este supuesto, en
presencia de una tentativa inidonea de estupro, ya que manda, en todo
caso, el dolo del autor.

VII. Consumacion y tentativa

Tal como se ha venido afirmando el delito de violacion se consuma
con el “acceso carmal”, cualquiera sea el grado de penetracién, de
modo que no se requiere penetracién completa ni el perfeccionamiento
fisiologico del acto sexual'®'.

La violacion admite la tentativa ya que es un delito de resultado,
por tal motivo, antes de la penetracion seran admisibles actos de eje-
cucién que, guiados por el dolo de violacién, se conduzcan hacia el
fin propuesto y que no se consume por razones ajenas a la voluntad
del autor, de acuerdo al articulo 42 del Codigo Penal'®.

La tentativa es una manifestacion delictiva con un déficit en el
tipo objetivo o, dicho en otros términos, en la tentativa se da que,
junto a un tipo penal subjetivo cumplido plenamente, existe un tipo
penal objetivo incompleto!®.

100 DONNA, La tentativa cit., p. 86.

100 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 281; CREUS, ob. cit., p. 194.

102 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 281; CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 265;
GOSSEL, ob. cit., § 24.

103 DONNA, La fentativa cit., p. 22.
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estupro pues la victima no es mujer mayor de 12 afios. Ello permite
tipificar el ilicito en el articulo 119 del Codigo Penal, pues el error
del agente no es mas que un error accidental.

En fallo dictado en primera instancia se entendié que el hecho
encuadra en el inciso 1° del articulo 119 pero se debe aplicar la pena
prevista para el delito de estupro (art. 120 del Céd. Pen.) porque el
error del sujeto importa la falsa suposicién de una atenuante que de-
termina un menor reproche (Zaffaroni).

La opinion que encuadra la conducta en el delito de estupro afirma
que el error del autor acerca de la edad de la mujer excluye su dolo
respecto del delito de violacién, pero la conducta encuadra en la figura
de estupro y, por tanto, es aplicable la pena prevista en el articulo
120 del Cbdigo Penal.

El error del autor descartaria la realizacidn tipica de la figura
prevista en el articulo 119, inciso 1° tanto en su forma consumada
como en la tentada, en virtud de la inexistencia del dolo para llevar
a cabo aquel tipo penal por parte del autor.

Asimismo, la falta de uno de los elementos del tipo objetivo,
determinado por Ia insuficiente edad de la victima, impiden admitir
la eventual impunidad como delito tentado, como también que el hecho
configure estupro consumado. En efecto, el sujeto activo que cree
tener acceso carnal con mujer honesta mayor de 12 afios y menor de
15, y lo tiene con una nifia menor de esa edad minima que establece
el articulo 120, lleva a cabo una accién con el fin de cometer un delito
determinado (estupro) cuya consumacién es imposible como tal por
la falta de idoneidad del sujeto sobre el que recae la accién (art. 44,
ultimo parrafo).

No hay motivos para dejar de penar a quien ha dirigido su voluntad
de realizacion a concretar un hecho que no pudo consumar, ya sea porque
la imposibilidad provino del sujeto, del objeto atacado o del medio
empleado. De esta forma Welzel®®, cuando critica a la teoria de la
ausencia del tipo, dice: “...1a transformacion de la voluntad de cometer
un delito en un hecho exterior es, sin embargo, una tentativa, y aun en

% WELZEL, Derecho Penal alemdn cit., p. 268, § 24, 1V, 3, de la traduccion
chilena de J. B. Ramirez y S. Yafiez Pérez.
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estos casos el autor cumple con ello...” En consecuencia, no se excluye
la punibilidad de la tentativa por su inidoneidad; es decir, porque no
pueda alcanzarse la consumacion por la accioén realizada por el autor.
Ya hemos dado nuestra opinion sobre la tentativa inidénea!®, en el
sentido de que es aquella que bajo ninguna circunstancia puede conducir
a la consumacion del delito, sobre la base de que los elementos tipicos
representados por el autor en su dolo no se encuentran presentes, ya sea
que el objeto sea inidoneo, o lo sea el medio o en definitiva el propio
sujeto. Con estos elementos podemos afirmar que la tentativa inidénea
es punible, ya que el Codigo Penal ha seguido un principio subjetivo al
establecer la idea del castigo de la tentativa inidénea (delito imposible,
en la terminologia legal) en el articulo 44 del Cédigo Penal.

Con lo cual no hay duda de que estamos, en este supuesto, en
presencia de una tentativa inidoénea de estupro, ya que manda, en todo
caso, el dolo del autor.

VII. Consumacion y tentativa

Tal como se ha venido afirmando el delito de violacién se consuma
con el “acceso carnal”, cualquiera sea el grado de penetracion, de
modo que no se requiere penetracién completa ni el perfeccionamiento
fisiologico del acto sexual'!.

La violacion admite la tentativa ya que es un delito de resultado,
por tal motivo, antes de la penetracion seran admisibles actos de eje-
cucién que, guiados por el dolo de violacién, se conduzcan hacia el
fin propuesto y que no se consume por razones ajenas a la voluntad
del autor, de acuerdo al articulo 42 del Codigo Penal'®.

La tentativa es una manifestacion delictiva con un déficit en el
fipo objetivo o, dicho en otros términos, en la tentativa se da que,
junto a un tipo penal subjetivo cumplido plenamente, existe un tipo
penal objetivo incompleto'®.

190 DONNA, La tentativa cit., p. 86.

101 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 281; CREUS, ob. cit.,, p. 194.

102 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 281; CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 265;
GOSSEL, ob. cit., § 24.

193 DONNA, La tentativa cit., p. 22.
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El Tribunal Supremo de Espafia, siguiendo la tesis del delito frus-
trado, ha sostenido que existe frustracion en los casos de tentativa
cuando existe una desproporcion entre los drganos genitales del varén
y de la mujer como sujeto pasivo'™.

De modo que habra tentativa de violacion cuando la accién del
autor tenga, desde un punto de vista objetivo, un déficit, que en el
caso consiste en la falta de penetracién por razones ajenas al autor,
accidon que debe encuadrar en el comienzo de ejecucion del acto.

En el tan discutido problema de cuando hay comienzo de ejecucion,
el delito de violacion fue el que demostrd el error de la teoria de
formal objetiva, ya que si existia tentativa al realizar una parte del
nucleo del tipo, la consecuencia era que en el delito de violacién no
se podrian dar actos de tentativa. Por ello se tomaron en cuenta en la
tentativa, de acuerdo con Frank, las acciones que por su vinculacion
necesaria con la accion tipica eran parte integrante de ella, pero ahora
teniendo en cuenta la directa puesta en peligro del bien juridico, de
acuerdo a un juicio ex ante basado en la experiencia ex post'%.

También, como se sabe, hemos tomado partido por una teoria
intermedia, basada en la teoria subjetiva, habida cuenta la voluntad
criminal revelada, pero complementada por la teoria de la impresion
teniendo en cuenta el peligro corrido por el bien juridico'®. Seran
actos preparatorios aquellos que requieran otros actos, incluso de ter-
ceros, para que se comience a lesionar el bien juridico, en este caso
la libertad sexual. Por eso el estadio de la tentativa recién es alcanzado
por una accion cuando no exista separacién con respecto a la lesion
al bien juridico, aunque el propio acto no sea en si tipico (teoria de
los actos parciales)!?’. Por lo tanto habra tentativa cuando el sujeto
comience con los tocamientos impudicos, pero no cuando cite a su
victima al lugar de los hechos.

Para Frias Caballero habra tentativa de violacién cuando el autor

194 STJ de Espafia, 21-10-69, cit. por CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 265.
19 DONNA, La tentativa cit., ps. 30 y ss.
106 [dem nota anterior, p. 36.

197 MAURACH y GOSSEL, Derecho Penal. Parte general cit., t. I, § 40, N°® mar-
ginal 48.
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sobrepase el mero principio de ejecucién y no haya alcanzado en su
realizacion practica el momento consumativo asi determinado!©8,

Sin embargo, si el proposito del autor no era acceder carnalmente
a la victima y lo limit6 a factores de naturaleza sexual pero que excluia
el coito, estaremos ante un abuso deshonesto, tipo penal que se subsume
en el articulo 127 del Cédigo de fondo.

La jurisprudencia se ha expedido sobre el punto al expresar:
“...Para calificar un hecho como tentativa de violaciéon debe poderse
establecer que el proposito del agente era el acceso carnal en el que
la violacién consiste y no simplemente un torpe desahogo, cosa no
infrecuente y que hace encuadrar el hecho como abuso deshonesto
consumado [...] El valor exculpante del desistimiento de una tentativa
de violacién no excluye que el autor pueda ser responsabilizado por
los actos cometidos durante ¢l proceso ejecutivo del delito incompleto
y que a su turno sean constitutivos de abuso deshonesto, que es la
figura subsidiaria anterior...”1%

Como toda tentativa, ia de violacion pudo ser desistida: “el autor
puede pero ya no quiere”!!®, En tal caso, la tentativa serd impune,
pero deja vigente la pena aplicable por otras figuras penales que se
hubieren consumado en el transcurso del procedimiento encaminado
al acceso carnal (lesiones graves, privacion de la libertad, etc.)!!!.

Los requisitos del desistimiento seran diversos seglin el desarrollo
alcanzado por la accion del autor. El desistimiento no es posible si el
hecho ha sido detenido por un tercero, ya que a partir de ese momento
no puede ser voluntario.

VIII. Concurso con otros delitos

Las lesiones leves producidas por la violencia ejercida para lograr
el acceso carnal y las propias originadas del mismo acceso (rotura del

108 FR{AS CABALLERO, ob. cit., p. 308.

109 Cam. Nac. Crim., sala I, causa 33.544, “Verén, Luis”, 29-6-88, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1988, N° 2, abril-mayo-junio, p. 200; sala V, causa 13.296, “Gar-
nica, B.”, 3-4-81, Boletin de Jurisprudencia, afio 1981, p. 100.

10 LAJE ANAYA, Justo, Comentarios al Cédigo Penal, Depalma, Buenos Aires,
1979, vol. 11, p. 343

11 CREUS, ob. cit., p. 195.
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himen) quedan absorbidas por la figura de violacién, en virtud del
principio de consuncion de acuerdo con Carmona Salgado!!%.

Las lesiones inferidas a la victima, antes o durante el acceso carnal
por puro sadismo, constituye un delito independiente que concurre
con el de violacion, al igual que las inferidas con posterioridad al
acto, cualquiera fuere el motivo. Nufiez ha sostenido que las lesiones
y la muerte de la persona resultantes del acceso no concurren ni ideal
ni materialmente con ella, afirmando que, de ser asi, cuando el resultado
ha sido buscado —es decir intencional- el minimo de la pena que co-
rresponda seria mas benigno que cuando el resultado ha sido prete-
rintencional'!?,

Respecto de las amenazas, la coaccion y la privacion de libertad,
son tipos delictivos absorbidos por el articulo 119 del Cédigo Penal,
siempre que ellas se empleen con el tinico fin de reducir a la victima
para consumar el acto violatorio, en virtud de que no se concibe la
violacion de la libertad sexual sin vulnerar al mismo tiempo la libertad
personal. Sin embargo, esa privacion de la libertad que queda absorbida
por la conducta del citado articulo 119 es la estrictamente necesaria
para la violacion y con respecto a la victima.

La postura dominante sostiene que cuando la privaciéon de li-
bertad se prolongue en el tiempo se computarda como un hecho in-
dependiente que concurrira real o materialmente con el delito de vio-
lacion'4,

En lo referente al abuso deshonesto, todo tocamiento impudico o
concomitante al acceso carnal es, en principio, absorbido por la figura
de violacion.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre el punto: “El delito de
violacién concurre idealmente con el de corrupcion de menores, pues
si bien parte de la doctrina y jurisprudencia opinan que la figura mas
~ grave por consuncidn absorbe a la de menor gravedad, ello no ocurre
necesariamente dado que, aunque pueda haber violacién o tentativa
de ella sin corrupcién, ello no ocurre cuando se tiene acceso carnal

''2 CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 267, CREUS, ob. cit., p. 198.
113 NUNEZ, ob. cit., ps. 268 y ss.
14 TSJ de Cérdoba, sent. 13, 31-8-89, Comercio y Justicia LVIII-62.
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violento”!!®. Pero también se ha dicho que “...Configura inicamente
el delito de violacién la conducta del procesado que en el interior de
una obra de construccion accedié carnalmente a una menor de 9 afios
de edad, no debiendo calificarse el mencionado ilicito en concurso
ideal con el delito de corrupcion. La cuestién constituye un aparente
concurso de leyes, toda vez que no cabe una doble calificacion legal
de la conducta, ya que ésta queda atrapada por la figura de violacion,
resolviéndose asi el caso por la relacion de consuncion que entre ambas
figuras penales se opera...”!'®

En cuanto al concurso con la corrupcion, el tema sera analizado
con mayor rigor cuando tratemos este delito, aunque es nuestra opinion
que ambos delitos se excluyen.

IX. Accion penal

La violacién es un delito perseguible por accion publica, depen-
diente de instancia privada de la persona ofendida, de su tutor, guar-
dador o representante legal, salvo que resultare la muerte de aquélla
o que fuera cometido en contra de un menor que no tenga padres,
tutor o guardador o que lo fuera por uno de sus ascendientes, tutor o
curador (art. 72, Cod. Pen.).

X. Pena

La pena serd de reclusiéon o prisiéon de seis a quince afios, ele-
vandose de ocho a veinte en el caso del articulo 122, y de quince a
veinticinco en el caso del articulo 124 del Cédigo Penal.

Si resultare la muerte del sujeto pasivo, la pena sera de reclusion
no menor de diez afios y de reclusion perpetua si ademas el hecho
hubiere sido cometido por un ascendiente, descendiente, adoptante,
adoptado, afin en la linea recta, hermano o encargado en la educacion,
guarda o custodia de la victima.

5 Sala 1V, causa 40‘474, “Acosta, E.”, 19-12-91, Boletin de Jurisprudencia,
afio 1991, N° 5.

16 Cam. Nac. Crim,, sala VII, causa 1917, “Rodriguez Vallejos, A.”, 19-5-82,
Boletin de Jurisprudencia, afio 1982, N° 3, mayo-junio, p. 134.
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XI. Agravantes

El delito de violacién contiene agravantes por el resultado, por
el parentesco entre el autor y la victima, por la calidad del autor, por
Ia relacién de educacién o guarda que media entre autor y victima, y
por el nimero de autores que se encuentran taxativamente enunciados
en los articulos 122 y 124 del Cédigo Penal y que aumentan la escala
penal segun las modalidades que revistan; de ocho a veinte afios en
el primer caso y de quince a veinticinco en el segundo, ambos de
reclusion o prision.

Dichas agravantes carecen de entidad por si mismas para tipificar
una conducta penal independiente del articulo 119, por lo que es ne-
cesario para que ellas operen la existencia previa de algunos de los
supuestos del delito de violacién.

Asimismo, puede darse que un mismo hecho de violacion caiga
en una multiplicidad de agravantes, que no multiplica el delito, aunque
al existir un mayor injusto debera tenerse en cuenta a los efectos de
la medicion de la pena.

Las circunstancias aludidas pueden ser clasificadas de la forma
siguiente:

1. Agravacion por el resultado

La violacidn se agrava cuando resultare un grave dafio en la salud
de la victima (art. 122, C4d. Pen.) y la muerte de la victima (art. 124,
Cod. Pen.). Dentro de ésta, quedan comprendidos dos supuestos:

a) Grave dafio a la salud de la victima (art. 122, Cod. Pen.): el
lenguaje usado por la ley en este articulo, es por demas impreciso, ya
que deja dudas sobre el significado de qué es un “grave dafio en la
salud de la victima”.

Para Nufiez el dafio debe producirse en el funcionamiento del
organismo de la victima y no simplemente en la estructura corporal,
debiendo ser un perjuicio de mucha importancia fisioldgica que puede
coincidir con las lesiones graves (art. 90, Cod. Pen.) y las gravisimas
(art. 91)'". En cambio Creus afirma que tinicamente quedan excluidos

"7 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, ps. 268-269.
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de la agravante y absorbidas por el tipo penal los dafios estructurales
que carezcan de influencia fisiolégica, aunque sea temporal, o los que
tienen escasa importancial!®,

Sin embargo parte de la doctrina afirma que no es necesario acudir
a los conceptos tipicos de las lesiones previstas en esas normas; de
acuerdo a otros criterios puede tratarse también de un dafio de impor-
tantes consecuencias que no alcance los limites de las lesiones del
articulo 90 y menos las del articulo 91. Los dafios pueden ser lesiones
vulvares y vaginales, con abundante hemorragia, contagio de bleno-
rragia a una nifia de 12 afios y conmocioén cerebral!'®.

El dafio a la salud esta sin duda condicionado objetiva y subje-
tivamente a la violacion propiamente dicha, de modo que debe provenir
tanto del acceso carnal como de la violencia empleada para reducir a
la victima'?’,

Es necesario que esa consecuencia no forme parte de los designios
del agente, pues la voluntad dirigida a ese evento cambiaria el titulo
de la figura o la haria concurrir materialmente con lesiones.

Segun Nufiez, el “grave dafio” de que habla la ley —desde el punto
de vista del autor— puede estar comprendido en la intencion del mismo,
salvo que constituya una lesion grave o gravisima, porque si no fuera
de esa manera, si se limitara la aplicacién del articulo 122 al solo
caso de dafio preterintencional, se deberia castigar el hecho con la
pena de la violacion simple o con las dos correspondientes a los delitos
cometidos, lo que resulta incongruente porque en ambos casos la pena
seria de menor entidad que la que permitiria el articulo 122'2!.

Ure y Soler sostienen la tesis de que entre la accién del autor y
las lesiones exista una relaciéon culposa, por lo tanto se daria una
relacién semejante a los delitos preterintencionales. Afirma el primero
de ellos que es de la esencia de las mismas que el resultado agravante
no haya sido querido ni buscado por el autor, y Soler, que la voluntad
dirigida al resultado previsto por la violacién agravada importaria la
comision de otro delito que concurriria materialmente con la violacion,

118 CREUS, ob. cit., p. 205.

119 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 269; SOLER, ob. cit., t. III, p. 298.
120 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 269.

121 NUNEZ, ob. cit, t. 1V, p. 270.
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existiendo en cambio en estos casos, entre la accion principal del agente
tendiente a la violacién y el posterior resultado, “una relacion de pro-
duccién meramente culposa™?2.

El tipo puede concurrir con el de lesiones leves, siempre y cuando
éstas no se traten de las que ya son presupuestas por la violencia que
configura el delito, como ser la rotura del himen o las lesiones ingui-
nales, por lo que no pueden considerarse como infracciones penales
auténomas ni como el dafio que agrava la figura simple de la violacion.
Se ha expresado en este sentido que: “Ha sido indebidamente aplicado
el articulo 122 del Codigo Penal si el tribunal no resolvid que se haya
probado el grave dafio en la salud de la victima, constitutivo de la
circunstancia calificante”!?.

La solucion de que exista una relaciéon culposa con el resultado
ofrece dudas en el sentido de que la pena se ajusta mas a la inten-
cion dolosa del autor, aunque sea, en este caso, dolo indirecto o even-
tual. La pena para la accién imprudente no pareciera ser ni légica ni
justa de acuerdo a las escalas penales o a la dogmatica del delito
como tal'?,

b) Resultado de muerte (art. 124, Cod. Pen.): Se agrava la vio-
lacién en los casos en que resultare la muerte de la persona ofendida.

También en este punto la cuestion de la relacion subjetiva puede
discutirse. La doctrina no ha distinguido, aunque Nufiez se acerca mas a
la solucidn propuesta por nosotros. Para Soler, sélo queda comprendida
en la agravante la muerte como resultado preterintencional. Para Nuifiez,
en cambio, ademas quedan comprendidos en la agravante los supuestos
en que el resultado de muerte haya sido previsto como consecuencia
probable del acceso y eventualmente aceptada su produccion!?.

A nuestro juicio soOlo integran la agravante aquellos resultados de
muerte que han sido abarcados por el dolo indirecto y eventual del

autor, concurriendo con el homicidio culposo en los casos en que asi
suceda.

22 SOLER, ob. cit., p. 349.

123 SCIBA, P. 36.622, S. 28-8-90, “C. E. s/Robo y violacién agravada”, L. L.
1991-A-510.

124 Parece seguir esta idea CREUS, ob. cit., t. I, p. 206.
125 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 270; SOLER, ob. cit., t. I1I, p. 298.
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Cuando el autor seleccione la violacion como medio para matar
a la victima no habra agravante, sino que ambos delitos (violacién y
homicidio) concurriran realmente. Cuando la muerte es el medio para
conseguir el acceso del modo que lo quiere el autor, la violacién con-
curre con el homicidio calificado del articulo 80, inciso 7° del Codigo
Penal, siempre que la violacion se produzca, por ejemplo, mientras la
victima esté agonizando.

Hay que tener en cuenta que si se mata a la victima para preparar,
facilitar o consumar la violacién, en realidad ésta no se consumara
(seria un caso de necrofilia). Consecuentemente, el hecho entra direc-
tamente en las previsiones del citado articulo 80, inciso 7°.

2. Agravacion por el parentesco

La violacién también se agrava cuando el hecho es cometido por
ascendiente, descendiente, afin en linea recta o hermano de la victima.

En consecuencia, ¢l vinculo de consanguinidad no tiene limite de
grado, por lo que se extienden en la forma que establecen las dispo-
siciones estipuladas en los articulos 350, 351 y 363 del Codigo Civil,
sea el hijo legitimo o extramatrimonial, quedando comprendida la vio-
lacién cometida por el padre al hijo adoptado legalmente —o que esté
bajo su tutela, como veremos mas adelante—.

En cuanto a los hermanos, no se distingue entre bilaterales o
unilaterales, es decir procedentes del mismo padre y de la misma
madre o de un padre y distintas madres y viceversa (arts. 360 y 361,
Cod. Civ.).

Soler, Ure y Creus!?S, entre otros, sostienen que tal agravante
proviene del caracter incestuoso de la relacion y no de la violacion
de un especifico deber de guarda que puede no existir en alguno de
los supuestos mencionados (por ej., entre hermanos). Sin embargo,
Nufiez'?” lo motiva en la infraccion a una obligacion de resguardo
sexual proveniente del vinculo parental.

El hecho de que el autor no conozca el vinculo que lo unia a la

126 URE, ob. cit., p. 95; SOLER, ob. cit,, t. IIl, p. 299; CREUS, ob. cit,, t. [,
p- 200.
127 NUNEZ, ob. cit., p. 270.
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victima lo hace encontrarse ante un error de tipo que eliminaria el
dolo de la figura agravada, sin perjuicio de que quede subsistente el
de la violacién simple.

3. Agravante por la calidad del autor

La agravante se efectiviza cuando el autor es un sacerdote.

No cabe duda de que la ley ha tenido en cuenta no sélo la inob-
servancia de atender a la asistencia espiritual o al cuidado de la victima,
sino también la particular situacion en que ésta pueda encontrarse
respecto del autor, lo cual puede favorecer su actividad tornandola
por ello mas peligrosa para el bien juridico protegido.

La posicion mayoritaria sostiene que no basta la condicién reque-
rida en el sujeto activo, sino que es necesario que exista una relacion
de confianza y respeto. Lo tmportante es determinar si la persona se
hallaba en esa situacion de respeto, es decir de influencia moral'?;
Soler afirma que la agravacion se funda en el hecho de que el delito
aparece cometido por una persona que esta particularmente obligada
a tutelar a la victima, por lo que hay dos deberes lesionados: el de la
honestidad y el deber moral de proteccion asumido, aceptado o sim-
plemente debido!%.

El término “sacerdote” comprende a todo ministro de una religion,
cualquiera sea su jerarquia como tal.

Para algunos la sola calidad de sacerdote sitiia al autor en la agra-
vante, aunque no sea conocida por la victima; para otros, por el con-
trario, es necesario que por lo menos exista alguna relacion entre el
autor y la victima derivada de la calidad de aquél, aunque mas no sea
el simple sentimiento de respeto que inspira a la victima el conoci-
miento de dicha calidad.

Consecuentemente con esta posicion no se requiere que el sacer-
dote abuse de su funcion de tal para cometer el hecho, ya que no se

podria entender como se realizaria el abuso en el case de los incisos
20 y 30130

122 SOLER, ob. cit., t. II1, 299.

129 idgn} nota anterior; en igual sentido, t. I, p. 201.
130 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 272
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Sin embargo se debe tener en cuenta que, por lo menos, el autor
debe haber tenido presente las ventajas que su condicion le otorgaba
en cuanto a las oportunidades para cometer el hecho (como consejero
espiritual de menores, por ejemplo)!®!.

Por ello no queda incluida en la agravante, por su sola calidad,
el sacerdote que actua como cualquier sujeto sin que la victima lo
conozca como tal.

4. Encargado de la educacion o guarda

El fundamento de la agravacion en este caso reside en la violacion
de los deberes particulares inherentes al cargo del autor o las obliga-
ciones que asumiera voluntariamente. Es decir, es la particular relacion
del agente con la victima la que la ley ha tenido en cuenta para fundar
la mayor punibilidad.

También en este inciso se ha discutido si es necesario que exista
un abuso, por parte del autor, de la situacion que tiene frente a la
victima debido a la relacién de educacion o guarda.

Para Nufiez no es indispensable que el autor cometa el delito abu-
sando de la funcion, pero si que exista una concreta vinculacién con
el sujeto pasivo en virtud de la funcion que respecto de él cumple el
agente: el maestro sera autor del delito de violacion agravada si tiene
acceso carnal con una de sus alumnas, pero no se aplicara la agravante
en el caso de que realice el mismo acto con una alumna de otro colegio
en donde ¢l no es profesor. Soler en cambio exige una situaciéon de
influencia moral, lo que se acerca mas al sentido de la agravante'*.

La ley diferencia al encargado de la educacion del encargado de
la guarda.

El primero es quien tiene a su cargo la tarea de instruir o corregir
al sujeto pasivo, formando su personalidad en un ambiente de estudio,
aunque no tenga como tarea especifica ensefiar una materia (precep-
tores). Quedan excluidas las relaciones de ensefianza ocasionales, como
las conferencias o cursos breves. Por tanto pueden ser maestros de
escuela primaria, secundaria y universitaria, institutrices, preceptores

12l CREUS, ob. cit., t. [, p. 292.
132 SOLER, ob. cit., t. ITI, p. 300.
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y todo aquel que con la victima tenga una relacion de impartir cono-
cimientos, siendo necesario que el juzgador aprecie debidamente si
quien impartia las ensefianzas gozaba de un predicamento tal que le
permitié abusar de la confianza otorgada para comenzar la ejecucion
del acto.

El encargado de la guarda es aquel que de modo regular (el simple
encargo momentaneo de vigilancia no esta comprendido) debe cuidar
a una persona por convencién u oficio (director de un hospital de
enfermos mentales) o por una situacion de hecho, atendiendo sus ne-
cesidades, aunque no conviva con ella y se trate de un encargo que
no se desempefia con continuidad (acompafiar a un menor a un largo
viaje). La relacion de la guarda también puede proceder por una via
no directa, mediando Ia relaciéon del autor con un tercero. Asi, la ju-
risprudencia ha reconocido la calidad del concubino que asume fun-
ciones de jefe del hogar respecto de los hijos de la concubina, pero
tales sujetos no quedan subsumidos en la agravante cuando no han
asumido esas funciones y mucho menos el que se limita a mantener
relaciones intimas con la madre.

La jurisprudencia ha sostenido que “la calificante del articulo 122
del Codigo Penal de ser el autor de la violacion el encargado de la
educacion o guarda de la victima, origina la necesidad de establecer
si entre los sujetos activo y pasivo medid aquel elemento, que tiene
un contenido propio y determinado consistente en una clase de relacion
sobre cuya presencia nada aportan los vocablos ‘padrastro’ e ‘hijastra’
usados en la sentencia para referirse al procesado y a quien seria apa-
rentemente la hija de su concubina”'3,

No es necesario que los padres, tutores, curadores o guardadores
hayan perdido el gobierno del incapaz, sino que basta con que el acto
haya sido cometido por la persona que cuida a éste, no solamente
sobre la base de una disposicion legal sino también de una situacion
de hecho creada por cualquier circunstancia.

Tampoco la ley pone como requisitos la permanencia o tempo-
raneidad de la guarda para que el acto resulte agravado.

133 Asi, se expresé la SCIBA, P. 33.310, S. 23-4-85, “R., O. A. s/Violaciones
calificadas reiteradas”, D. J. B. A. 129-793 (1985).
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5. Agravante por pluralidad de autores

La razén de la agravante por el nimero de autores radica, igual
que en el Cédigo de Italia, en que se le facilita al autor la violacién
debido a que aumenta la probabilidad del éxito del acto, pero, al mismo
tiempo, disminuye la resistencia que pueda oponer la propia victima'34,

El fundamento de esta agravante reside, pues, en el estado de
indefension de la victima ya que no es lo mismo defenderse de un
agresor que de varios. Por ello es razonable que mas de dos autores
acrecienten la potencia ofensiva del acto y no seria justo que en ese
caso el hecho se trate como si la violacién fuere cometida por una
sola persona.

No es necesario que todos los participes tengan acceso carnal,
basta que otros concurran a la ejecuciéon material del evento y no
solamente a su auxilio o preparacién, no siendo necesario que todos
sean penalmente responsables ya que la incapacidad de alguno no
hace variar el hecho'*,

Una ayuda remota o distante que solo facilite la comision del
acto por una sola persona, como el préstamo de una habitacion, no
importa verdadero acto de ejecucion y no puede ser causal de agra-
vamiento debido a la ausencia de dos o mas personas en esa ejecu-
cién'3e,

No es el caso de quien sostiene los brazos de la victima para que
su compaiiero realice el coito, pues aqui la cooperacion se traduce en
actos de ejecucion; es decir, que de acuerdo a lo sostenido, se tratara
de una autoria de ambas personas. Quedan comprendidos en la inter-
vencidn quienes, aunque no tengan acceso carnal, intimiden a la victima
logrando que el autor concrete su propésito.

En cuanto al nimero de personas que deben intervenir existen
diferentes posturas, ya que no es claro el significado de la expresion
“concurso de dos o0 mas personas”.

Asi, Soler, Fontan Balestra y Manigot'3” sostienen que basta que

134 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 277.

135 ODERIGO, ob. cit., ps. 155 y 507.
13 CREUS, ob. cit., t. I, p. 203.

137 SOLER, ob. cit., t. I, p. 300.
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el autor sea ayudado por otra persona, pues €l verbo “concurrir” com-
prende tanto al autor como a los complices cuando el delito es cometido
por varias personas.

Para Nufiez, sin embargo, la ley hace referencia a la violacion
cometida por el sujeto que accede carnalmente con el concurso de
dos o mas personas!*®, y ésta parece ser la posicion mas correcta habida
cuenta del aumento de la pena y la redaccién de la ley, asi como la
fuente del Codigo de Italia.

Numerosos pronunciamientos judiciales se han ocupado del tema.
Asi se ha dicho:

“La figura de violacion calificada por el nimero de intervinientes
no exige que todos los concurrentes hayan violado a la ofendida, siendo
suficiente que uno haya tenido acceso carnal o que lo hubiese intentado
y que los demds cooperaran. Y en el supuesto de que mas de uno
hubiera logrado violar con la asistencia reciproca de los demas se
tendra un concurso real de delitos de violacién agravada por el nd-
mero”!%®,

“El caso del articulo 122 del Cédigo Penal nos da como marco
de referencia no ya al autor sino al hecho, exigiendo que en ¢l hecho
concurran dos o mas personas, por lo que interpretando gramatical-
mente esta norma a la ley le basta con que intervengan dos personas:
el autor y otro que concurra con €140,

“El concurso a que hace referencia el articulo 122 comprende al
violador, de modo que basta la presencia de un solo participe o au-
xiliador mas en determinadas condiciones —simultaneidad, accion di-
recta sobre la victima bajo la forma de fuerza o intimidacién— para
que pueda tenerse como concretada la hipotesis legal™'*!.

138 NUNEZ, ob. cit., p. 278.

139 SCIBA, P. 35.862, S. 3-5-88, “D. H. J. s/Privacién ilegal de la libertad y
asoc. ilic.”, A. y S. 1988-11-50.

140 SCIBA, P. 43.646, S. 17-3-92, “H. C. s/Violacién™, J. A. 1993-111-466. En
contra, Cam. Nac. Crim,, sala II, 15-2-83, “Umili, M. A.”, causa 26.181, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1983, N° 1, enero-febrero, p. 45.

141 SCIBA, P. 41.476, S. 11-6-91, “P. A. s/Violacién”, E. D. 147-162.
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CAPITULO III

EL DELITO DE ESTUPRO

Sumario: 1. Disposicion legal. 1. Concepto. 111. Antecedentes nacionales. 1V. Bien
juridico protegido. V. El tipo penal. 1. Tipo objetivo. a) Acceso carnal. b) Sujeto
activo. ¢) Sujeto pasivo. 2. Tipo subjetivo. VI. Consumacion y tentativa. VII. Accién
penal. Pena. VIII. Agravantes. [X. Concurso con otros delitos. £/ delito de estupro
fraudulento. 1. Nociones generales. II. Antecedentes histéricos. III. Bien juridico
protegido. IV. Denominacién. V. Tipo de estupro fraudulento. 1. Tipo objetivo.
a) Sujeto activo. b) Sujeto pasivo. ¢) Acceso carnal. d) Error de la victima. 2. Tipo
subjetivo. VI. Consumacién y tentativa. VI. Accién penal. Pena.

I. Disposicion legal

El Capitulo 11, del Titulo I1l, del Libro Segundo del Codigo Penal,
legisla sobre la figura del estupro y estupro fraudulento o por engafio,
en sus articulos 120 y 121 respectivamente, refiriéndose a las formas
agravadas del estupro en los articulos 123 y 124,

El tipo basico castiga a quien mantiene acceso carnal “cuando la
victima fuere mujer honesta mayor de 12 afios y menor de 15 y no
se encontrare en las circunstancias de los incisos 2° y 3° del articulo
anterior {119]".

Las circunstancias agravantes son las mismas que en la violacion:

a) Grave dafio en la salud o se cause muerte de la victima (art.

123 en funcion del 122, primera parte, y 124, Céd. Pen.);
b) por la calidad del sujeto activo o el nimero de intervinientes
(art. 123 en funcion del 122, segunda y tercera parte).
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II. Concepto

Carrara! define al estupro como ‘“el conocimiento camal de una
mujer libre y honesta, precedido de seduccion verdadera o presunta y
no acompafiado de violencia [...] Es preciso —decia—, que la contami-
nacion corporal se haya consumado mediante la unién sexual, conque
el estupro se distingue de los actos injuriosos y del simple ultraje al
pudor. La honestidad de la persona pertenece a la esencia de este
delito, pues desde el momento en que la desfloracion no es elemento
necesario del estupro, debe ser reemplazada por el elemento de la
honestidad de la mujer para que la simple fornicacién no se confunda
con el estupro”.

Posteriormente, seguia diciendo Carrara, al abandonarse la idea
de la delictuosidad de la simple fornicacién, se hacia referencia al
estupro cuando el concubito era logrado por violencia o seduccion
como medios usados por el autor para acceder carnalmente a la victima,
permitiendo, mas tarde, diferenciar al delito de violacidn, el cual se
consumaba a través de la violencia, del tipo de estupro, utilizada la
seducciéon como medio para lograr su ejecucion?®.

Para Soler el estupro se define, de acuerdo a la ley argentina,
“como el acceso carnal con mujer honesta mayor de 12 afios y menor
de 15, sin que medie violencia™.

En sintesis y para dar un concepto amplio de estupro, se puede
afirmar que es el acceso carnal logrado por medio de la seduccion de
la victima, lo cual distingue este tipo penal de la violacion, que tiene
como base la violencia, ya sea real o presunta®.

III. Antecedentes nacionales

A partir del Proyecto Tejedor se comenzoé a exigir el empleo de
“seduccion” de la victima a los efectos de lograr acceso carnal con una
mujer, pero exigiendo que la seduccién fuera real (art. 11, Tit. I, Lib.
I, Parte II), al igual que el Codigo de 1886, en su articulo 130.

! CARRARA, Programa... cit. Parte especial, t. IV, § 1482.

2 CARRARA, ob. cit., § 1489 y ss.

* SOLER, ob. cit,, t. 11, p. 301.

# NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 285; CREUS, ob. cit., t. 1, p. 207.
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A partir del Proyecto de 1891, en su articulo 147, fue sustituida
la seduccion real por la seduccion presunta, debido a las condiciones
del sujeto pasivo, criterio éste que, segun la doctrina mayoritaria, man-
tiene nuestro Codigo vigente en su articulo 120°.

Interesa pues, a los efectos del analisis del tipo penal, estudiar
los antecedentes, especialmente en lo que hace al requisito de la vir-
ginidad, la cual fue reemplazada por el de honestidad®.

El sistema general del Cddigo Penal en cuanto a las relaciones
sexuales y siguiendo en esto a Soler, dice:

a) Con la victima menor de 12 afios, el simple acto sexual sera

siempre violacién, tal como se ha explicado;

b) cuando la victima sea mayor de 12 y menor de 15 se presume
la seduccion, porque al tratarse de una mujer honesta debe
entenderse que ¢ésta no se ha entregado;

¢) cuando la victima sea una mujer mayor de 15, no alcanza la
seduccion, sino el fraude o la violencia’.

Por eso, lo esencial en el estupro es el andlisis de la seduccion

y la honestidad, y no la virginidad. Este concepto de virginidad es un
concepto fisico, el cual nada dice sobre las cualidades morales de la
victima.

Recordemos que el Proyecto de 1960 exigia la malicia del autor
y la seduccién verdadera, captando la confianza (art. 157).

Asimismo, el Proyecto de Tejedor (art. 2°) y el Cdodigo de 1886
(art. 131) agravan el estupro cometido por persona que ejerza autoridad:
por un sacerdote, por cualquier persona de la educacion o guarda del
menor, o por ascendiente o hermano.

IV. Bien juridico protegido

En principio, y del texto de la ley, surge que el bien juridico que
se pretende salvaguardar es la honestidad sexual, entendida €sta como
la reserva sexual basada en la inexperiencia de la mujer®.

S NUNEZ, ob. cit., p. 286

6 SOLER, ob. cit,, t. IV, p. 302.
7 SOLER, ob. cit,, t. 11, p. 302.
8 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 287.
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La honestidad sexual, por tener una vinculacion muy intima con
la evolucién biologica del individuo, adopta modalidades diferentes
con relacion a las etapas de su desarrollo. Asi, frente al sexo, no es
igual la actitud de la persona cuando es impuber que cuando ha llegado
a la adolescencia o a la adultez.

La inocencia y la inexperiencia, dentro de la edad que fija el
Coédigo Penal, son las condiciones que requiere la ley para dar un
concepto medio de la honestidad. La inocencia presume la inexpe-
riencia.

La ilicitud que se castiga, en el fondo, es que ¢l consentimiento
que se ha dado resulta ineficaz porque la victima, debido a su estado
de inocencia y falta de experiencia sexual, no ha podido dar un con-
sentimiento que abarque todas las consecuencias del acto. Entonces,
no hay duda de que se protege a la libertad sexual de la victima, ya
que el consentimiento estd viciado y el autor se ha aprovechado del
vicio que radica en la inexperiencia sexual de la victima’.

Es decir, se castiga un acceso carnal cuya ilicitud se fundamenta
en la temprana edad y en la inexperiencia de la victima'®.

Ademas, la ley menciona la honestidad cuando se refiere a “mujer
honesta”. Nuestra doctrina mayoritaria sostiene que honesta es la mujer
sin experiencia sexual, por ello se ha sostenido casi con unanimidad
que el bien protegido es la inexperiencia sexual de la mujer'!.

V. El tipo penal
1. Tipo objetivo

a) Acceso carnal

Si bien el enunciado no hace referencia expresa a este elemento,
el concepto de acceso carnal es la base del tipo penal, entendida ésta
como la conjuncidon sexual lograda por la via de la seduccion. La
remision expresa del articulo 120 al 119 lleva sin dudas al concepto

¢ CARMONA SALGADO, ob. cit., p. 286.
10 En igual sentido CREUS, ob. cit., t. 1, p. 207.
" NUNEZ, ob. cit., t. TV, p. 287; SOLER, ob. cit., t. III, ps. 302 y ss.
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de acceso carnal, de acuerdo a lo dicho acerca del delito de violacion.
La letra expresa de la ley excluye €l acceso carnal entre varones, ya
que la ley determina que solo lo puede ser la mujer honesta.
Encuadra en el concepto de acceso carnal la relacién via vaginal,
pero es discutido si la via antinatural (anal) es apta para que dicho
acceso carnal encuadre en el tipo penal de estupro. Asi, parte de la
doctrina!? considera que no hay estupro cuando el acceso camal se
realiza por via anal, toda vez que dejarse acceder por otras vias pre-
supone deshonestidad en la victima, lo que destruiria uno de los ele-
mentos esenciales del tipo. Otros autores!* fundamentan la ausencia
de estupro cuando el acceso camal es por via antinatural en que “el
hecho de que el estupro sélo se comete con mujer, induce a pensar
que se ha estructurado sobre la base fisioldgica distintiva del hombre
y la mujer, pues sélo ella posee la via propia para el acceso carnal.
De otro modo, también el varén deberia poder ser victima de estupro;
sin embargo la ley sdlo considera como victima posible a la mujer.
Si el var6n —continda el autor—, entre 12 y 15 afios, honesto, fuese
accedido carnalmente, el hecho podria subsumirse en el articulo 125
del Cddigo Penal, y dentro de la situacion que prevé especialmente
el segundo apartado de ese articulo —menor de 15 afios— la pena seria
de tres a,ocho afios, frente a la del estupro que, en la hipétesis de
poderse ejecutar por la misma via, no es mas que de tres a seis afios.
Ante tal desproteccion de la mujer en dos casos llevados a cabo en
iguales condiciones es mas justo pensar que ante el acceso carnal, via
anal, la mujer seria victima de corrupcién al igual que el hombre”.
Sin embargo, Nufiez!* sostiene que el acceso carnal realizado por
via anal del hombre a la mujer, puede configurar estupro. El funda-
mento de ello es que nada se opone a que la victima sea una menor
sin experiencia en asuntos sexuales y que, por ello, acepte como na-
turales cosas que no lo son. Sin embargo, la razén principal se encuentra
en la ley, que admite la posibilidad de la honestidad frente a todas
las formas de acceso del articulo 119 siempre que lo sufra una mujer.

1ZFONTAN BALESTRA, Carlos, Delitos sexuales, Depaima, Buenos Aires, 1945,
p- 113; Tratado de Derecho Penal, t. V, p. 102.

13 LOPEZ BOLADO, ob. cit., ps. 100/101.

4 NUNEZ, ob. cit., p. 288.
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La penetracion por via bucal (fellatio in ore) no encuadra dentro
del tipo penal de estupro, sino que se desplaza al abuso deshonesto
y eventualmente a la corrupcion®.

Recordemos, ademas, que ese acceso carnal no debe haberse pro-
ducido en ninguna de las circunstancias enumeradas en los incisos 2°
y 3° del articulo 119. La presencia de alguna de estas circunstancias
convertiria al acceso carnal en un delito de violacién.

b) Sujeto activo

Sujeto activo del delito puede ser el varon, ya que solo el hombre
puede acceder carnalmente a la victima pues es quien puede introducir
su Organo sexual en la mujer, y sostiene Nufiez que la doctrina era
en su momento unanime!¢. El vardn, entonces, cualquiera sea su
edad, realiza el tipo de estupro y, por consiguiente, es sujeto activo
de este delito si consuma el acceso carnal en las condiciones del
articulo 120.

Sin embargo, se plantea el problema, ya tratado en el capitulo
sobre violacién, de si éste es un delito de propia mano. Segun cual
sea la respuesta, se podra mantener la idea de que s6lo el hombre
puede ser autor del estupro, o que también puede serlo el autor de
atras. Ejemplo de este ultimo caso es el de la mujer que se vale de
un inimputable para acceder camnalmente a una mujer —honesta— mayor
de 12 y menor de 15 afios, o la mujer que se vale del error de un
tercero a los fines de lograr el acceso carnal. También la mujer que
por envidia ayuda a la seduccion o directamente seduce y entrega a
la victima a un tercero, son clasicos ejemplos que la doctrina argentina
sancionaria como complices, cuando en realidad la persona de atras
es el real autor.

Consideramos que no hay razon para considerar al estupro como
un delito de propia mano, remitiéndonos a los argumentos dados al
explicar el tema en el delito de violacion.

'3 “Tiraboschi, J.”, aunque en este caso la victima era menor de 12 afios de edad,

causa 17.415, Boletin de Jurisprudencia, 1989, N° 2; “Blanco N.”, causa 27.523,
Boletin de Jurisprudencia, 1983, N° 4, p. 158.

'® NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 289; SOLER, ob. cit., t. III, p. 301.
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c) Sujeto pasivo

Los tres requisitos que se exigen para que se dé el delito de estupro
con respecto al sujeto pasivo son: que sea una mujer entre 12 y 15
afios de edad, que ésta sea honesta y que exista seduccion, basada en
ese caracter de la mujer.

c.1) Sélo podra ser sujeto pasivo del delito de estupro, y por
expresa disposicion de la ley, una mujer. A diferencia de la violacion,
la cual alude a “persona de uno u otro sexo”, en el estupro no podra
ser considerado victima un varén!’.

¢.2) La mujer debera tener 12 afios cumplidos, pero no haber
cumplido los 15.

Si la mujer no cumplié los 12 afios encuadra dentro de la figura
del articulo 119, inciso 1°. En cambio, si la victima fuese mayor de
15, y no se dieran los extremos del articulo 119 en sus tres incisos,
el hecho seria impune por atipicidad!®.

¢.3) La mujer debera ademas ser “honesta”. El Proyecto Tejedor
y el Codigo de 1886, en su articulo 130, exigian que la mujer fuera
“virgen”, entendiendo la virginidad como un estado fisico de la mujer
que se refiere a la entereza de su o6rgano sexual por no estar roto su
himen. Rivarola, Pifieiro y Matienzo habian criticado, al elaborar su
proyecto de Codigo de 1891, el sistema de la ley entonces vigente,
demostrando que la exigencia de la virginidad presenta el inconveniente
de que, en ciertos casos, ella puede faltar por efecto de un mero ac-
cidente y sin que haya mediado acceso carnal, en otros, en cambio,
puede subsistir a pesar de haber mediado acceso carnal, en los casos
de himenes complacientes. Es la virginidad un elemento de juicio de-
masiado falaz como para ser erigido en elemento constitutivo de un
delito de la gravedad del estupro. Por ello, se reemplazo la condicion
de “virginidad” por la de “honestidad”"®.

La honestidad de acuerdo a la estructura del Cédigo Penal es un
elemento normativo del tipo que debera ser probado y comprendido

I7 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 289; SOLER, ob. cit., t. III, p. 301; CREUS, ob.
cit, t. 1, p. 208,

18 SOLER, ob. cit., t. III, p. 302.

19 SOLER, ob. cit., t. III, p. 302 y ss.; NUNEZ, ob. cit., t. IV, ps. 292 y ss.
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por el dolo del autor. Se trata de un “estado moral de inexperiencia
o de incontaminacién sexual de la mujer, determinable por su con-
ducta®®. Y este punto es importante porque la ley no exige que la
mujer desconozca lo relativo al sexo. Bien puede ser que la victima
tenga instruccioén sobre el tema y, sin embargo, ser victima de este
delito. En palabras de Nufiez, el articulo 120 no ampara sélo a las
menores candidas sino también a las advertidas, pero sin experiencia
en el trato sexual y no corrompidas?!.

Sobre esta base se afirma que sigue siendo honesta la mujer vio-
lada, ya que mantiene su desconocimiento sobre lo sexual y no porque
mantenga incolume su situacion moral, como indebidamente se afirma,
debido a que “mujer honesta” es la que no ha tenido acceso carnal
con un hombre voluntariamente??,

Consecuentemente, se sostiene que no hay estupro de mujer ca-
sada?’, divorciada o viuda, mayor de 12 afios y menor de 15, ya que
ésta tiene experiencia en lo sexual, salvo casos en los que se de-
muestre que no ha tenido relacion sexual y mantiene su inexperien-
cia?®. Por eso es deshonesta, para el Cédigo Penal, aunque sea esto
chocante, la mujer que carece de inocencia en la practica sexual,
como la que carece de ella por la profanacion de la conducta, al
decir de Nufiez?.

Como es un elemento del tipo, la honestidad no se presume, de
modo tal que debera ser probada. Para ello debera apreciarse la con-
ducta de la menor anterior al hecho, sus costumbres, etcétera. Hay
que tener presente que al ser éste un elemento normativo del tipo, no
debe confundirse este extremo con las creencias religiosas o morales
del juzgador sino, tal como se ha sostenido, analizar la inexperiencia
sexual de la victima?®.

20 NUNEZ, ob. cit, t. [V, p. 292; CREUS, ob. cit., t. I, ps. 208/209.

2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 292.

2 GONZALEZ ROURA, Manual de Derecho Penal, 2* ed., p- 106; MORENO,
ob. cit., t. IV, p. 251.

3 GOMEZ, ob. cit., t. IIl, p. 137; MORENO, ob. cit., t. IV, p. 252.

2 CREUS, ob. cit., t. I, p. 209.

25 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 293.

2 jdem nota anterior, p. 294.
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c.4) La seduccion. Clases. La sustitucién de “mujer virgen” por
“mujer honesta” le dio al estupro caracter de un acceso carnal logrado
mediante “seduccion presunta”, entendiéndosela como la presuncién
de la ley, juris et de jure, de que la victima por su inexperiencia cede
seducida por la propia naturaleza del acto sexual. Asi, Carrara?’ decia
que “la seduccion presunta por las condiciones del sujeto activo y por
sus relaciones con la mujer, se encuentra en todos aquellos casos en
que el hombre, sin llegar a actos que constituyan verdadera violencia
moral o fisica, abusa de alguna situacion de autoridad que le da cierto
imperio sobre la mujer para hacerla consentir a sus deseos”.

El Proyecto Tejedor y el Codigo de 1886 se referian a la seduccion
-real o verdadera— como elemento exigido por el tipo penal, signifi-
cando ello el engafio para persuadir al mal abusando de la inexperiencia
o debilidad de una menor?®.

A partir del Proyecto de 1891?° se suprime de la férmula el empleo
de seduccion, siendo motivada tal reforma en la idea de que la ley
no necesita mencionar este extremo, desde que no se debe suponer
que la mujer honesta, menor de 15 afios, sea capaz de consentir en
ser prostituida, sino que ha cedido a los halagos y artificios del seductor.

Lo expuesto significa que el tipo penal, dandose las condiciones
de edad y honestidad, presume que la victima, por su inexperiencia,
cede seducida por la propia naturaleza del acto, y no por el engafio
del sujeto activo. En sintesis, como Nufiez* sefiala, la diferencia entre
seduccion real y seduccion presunta es que en la primera, el autor
debe lograr el acceso engafiando o persuadiendo a la victima, debiendo
probarse el engafio o la persuasion. En cambio en la seduccion presunta,
la ley presume juris et de jure que la victima por su inexperiencia
cede seducida por la propia naturaleza del acto.

Creus afirma que la exigencia de honestidad ha venido a reem-
plazar la exigencia de la seduccion, de modo que aunque esa modalidad
no exista igual se dara el delito de estupro’..

27 CARRARA, ob. cit., § 1501.

28 fdem nota anterior, § 1503.

2 Proyecto del Cédigo Penal, 2 ed., 1898, p. 160.
3 NUNEZ, ob. cit., p. 292.

31 CREUS, ob. cit., p. 208.
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Molinario y Aguirre Obarrio han acertado al afirmar que existen
dudas de si es 0 no necesaria la seduccion, y las dificultades que el
tipo de estupro presenta’.

A nuestro criterio y mas alla de las razones histoéricas que avalan
la posicién de Niiiez, en cuanto exige la seduccién presunta, estimamos
que una correcta forma de legislar este delito es que se admita la
seduccién real, en el sentido de que el autor se haya aprovechado de
la falta de experiencia en lo sexual de la menor victima. Se respetaria
de este modo el principio de legalidad y culpabilidad, y se podria
actualizar la figura a imites mas racionales. Piénsese si no en la relacion
sexual de un joven de 17 afios con una menor de 15, y se vera el
absurdo de la interpretacién mayoritaria.

2. Tipo subjetivo

El dolo del autor consistira para la doctrina mayoritaria en el
conocimiento que posea de los elementos que conforman el tipo ob-
jetivo, esto es, mujer honesta, mayor de 12 afios y menor de 15, y la
voluntad de realizar tal conducta tipificada en el delito de estupro®.
Ademas, el autor debe tener conciencia de que se esta aprovechando
de la inexperiencia de la mujer, con lo cual sélo se admitira el dolo
directo, al existir un elemento subjetivo del tipo.

a) Casos de error. Puede ocurrir que el autor no conozca o crea
que la victima tiene mas edad que la real, por ejemplo que esté con-
vencido, por la apariencia fisica, de que tiene mas de 15 afios o, por
la conducta que ha desarrollado, que no es honesta. En estos casos,
al existir un error sobre alguno de los elementos del tipo, desaparecera
el dolo debido al error de tipo.

Los demas casos de error y la relacion de este tipo legal con la
violacion ya han sido analizados cuando tratamos el delito de violacion,
al cual remitimos.

La jurisprudencia se expidié al respecto expresando: “Las mani-
festaciones alegadas por el imputado por el delito de estupro —que
ignoraba que la victima no tuviera 15 afios y que aparentaba mas

2 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, t. 1, p. 441.

3 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 295; SOLER, ob. cit,, t. {1, ps. 301 y ss.; CREUS,
ob. cit,, t. I, p. 210; MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. 1, p. 444.
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edad—, que no han sido desvirtuadas por las constancias de la causa
—no se efectud la correspondiente pericia, ni depusieron personas sobre
tal circunstancia—, llevan a concluir sobre la base del principio de la
duda, que el imputado actud en la emergencia ante un error de hecho
no imputable, que excluye la culpabilidad del procesado™*.

VI. Consumacion y tentativa

El estupro se consuma con el acceso carnal aunque imperfecto,
siendo valido lo dicho oportunamente sobre lo desarrollado para el
delito de violacién.

Asi, habra tentativa cuando el autor comience a realizar actos
inequivocos de ejecucion, pero no se lo consuma por circunstancias
ajenas a la voluntad del autor (art. 42, Cdd. Pen.).

Objetivamente, el hecho debe consistir por lo menos en un comienzo
de ejecucion de la accion tipica. Si el hecho no alcanza este estadio de
su desarrollo estaremos ante simples actos preparatorios no punibles.

Puede el estuprador haber obtenido el consentimiento de la victima,
haber dado comienzo a la ejecucion del acto sexual, pero no haber
logrado consumarlo por circunstancias ajenas a su voluntad, tal como
por ejemplo, si fuese sorprendido en ese mismo instante por los padres
de la victima. Nada se opondria en tal supuesto a la existencia de una
tentativa de estupro®®.

VII. Accion penal. Pena

El estupro es un delito dependiente de instancia privada, valiendo
lo ya expresado al referirnos al delito de violacion.

La figura basica del estupro —articulo 120— prevé una pena de
reclusion o prisién de tres a seis afios.

Para las circunstancias agravantes, en los casos del articulo 123
en funcién del 122, la ley prevé una pena de reclusion o prision de
seis a diez afios y, en el caso del articulo 124, la de reclusion o prisién
de quince a veinticinco afios.

3 CP0301 LP, P. 75.081, RSD-103-89, 28-9-89, “A. R. s/Estupro”.
35 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. 1, p. 445.
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VIII. Agravantes

El Cédigo agrava la penalidad del delito de estupro cuando aparece
cometido con el concurso de ciertas circunstancias que especifican los
articulos 122, 123 y 124 del Codigo Penal. Se aplica asi, la del resultado
de grave dafio en la salud de la victima, o la correspondiente cuando
se cometiere el hecho por un ascendiente, descendiente, afin en linea
recta, hermano, sacerdote o encargado de la educacion o guarda de
aquélla, o con el concurso de dos o més personas. También es aplicable
la del articulo 124 cuando resultare la muerte de la persona ofendida.

Todo ello se ha explicado cuando se ha tratado el delito de vio-
lacién, a cuyas paginas nos remitimos. Sin embargo debemos insistir
en como en el delito de estupro se advierte con mayor nitidez que la
agravante, en estos casos, requiere el abuso de la situacion que tiene
el autor, sin bastar la sola calidad de ser una de las personas que estan
enumeradas en la ley.

En la agravante debido a la muerte y lesiones, esta claro que se
exige dolo, habida cuenta de que la seduccion no se puede lograr por
medio de la violencia, y este punto no parece haberlo advertido la
doctrina que sélo hace una remision al delito de violacion. Es que no
es pensable el delito de estupro en el cual exista la seduccion, real o
presunta, y al mismo tiempo violencia que cause la muerte, porque
el tipo penal se convertiria en violacién. Por ende la muerte siempre
requiere dolo.

IX. Concurso con otros delitos

Nos remitimos a lo dicho oportunamente para el delito de vio-
lacién (ver Capitulo II, punto IX), dejando asentado que, como el
delito de estupro no requiere el uso de la violencia o intimidacion
que exige el articulo 119, inciso 31, la figura del articulo 120 absorbe
las lesiones leves que se originan del acto mismo del acceso carnal,
pero no asi aquellas extrafias a la consumacion, las que concursaran
en forma real o material.

Si el estupro es precedido por el rapto de la menor (art. 131),
ambos delitos, que representan dos hechos distintos e independientes,
concurriran realmente (art. 55).
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EL DELITO DE ESTUPRO FRAUDULENTO

I. Nociones generales

El articulo 121 del Coédigo Penal sanciona al sujeto que abusando
del error de una persona fingiéndose su marido tuviese con ella acceso
carnal. Se trata de un estupro en el cual el autor logra la seduccion
por el error de la mujer casada®.

La norma tiene su justificaciéon en los matrimonios por poder,
muy comun en un pais con gran inmigracion extranjera como el nuestro.
Aprovechandose de esa situacion, ciertos individuos, que conocian las
circunstancias del caso, se interponian fraudulentamente, haciéndose
pasar por el marido y obtenian asi el acceso carnal con la inmigrante.

II. Antecedentes historicos

La introduccion de la figura aparece en el articulo 148 del Proyecto
de 1891, teniendo como antecedente al Codigo de Hungria de 1875,
el cual fue incorporado al Derecho positivo a través de la ley 4189
de 1903. La estructura actual proviene del Proyecto de 1917. Los
Proyectos de 1960 y 1979 lo incluyen bajo el titulo Acceso carnal
Sfraudulgnto, entendiéndose por “el que tuviere acceso carnal con una
mujer provocando o aprovechando un error de ésta acerca de la persona
o simulando matrimonio™’.

II1. Bien juridico protegido

Al igual que en los casos precedentes, nos encontramos ante el
abuso que comete el sujeto activo al aprovecharse del error de la
victima quien consiente la relacion sexual, en la creencia de que se
trataba de su marido quien intentaba accederla a través de engafio.

Es decir, ¢l estupro por engafio ofende la reserva sexual y en este
caso también la libertad de la mujer ya que accede a tener relacion
sexual con quien, si no fuera por el engafio, no lo habria hecho. Si

36 NUNEZ, ob. cit.,, t. IV, p. 301; Molinario (ob. cit., t. 1, p. 450), la llama
acceso carnal fraudulento.
3 NUNEZ, ob. cit., t. [V, ps. 299/300.
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la razén de la entrega no fue el error de la victima sobre la calidad
del autor que la accede, sino su deseo de hacerlo, no habra estupro
fraudulento.

IV. Denominacion

Los autores denominan a este supuesto de distintos modos.

Eusebio Gomez lo llama “violacion por fraude”, Emilio Diaz,
“estupro involuntario” y Sebastian Soler, “estupro fraudulento™®.

Diaz se funda, para sostener que se trata de un estupro involuntario,
en el hecho de que no habiéndose valido el sujeto activo, para la
obtencion del acceso camal, de fuerza o intimidacidn, sino del con-
sentimiento dado por la victima, su delito se acerca mas al de estupro
que al de violacion. Llama involuntario a ese estupro desde que existio
fraude. En efecto, la mujer ha prestado consentimiento creyendo que
se trataba de su maridd, es decir, ha mantenido relaciones sexuales
sin voluntad de hacerlo con un tercero.

Gomez sostiene que se trata de violacién por fraude por el hecho
de que el acceso carnal no se ha obtenido mediante un consentimiento
valido, sino mediando fraude, haciéndole creer a la victima que se
trataba de su marido.

Molinario y Aguirre Obarrio* lo denominan “acceso carnal frau-
dulento”, pues sostienen que resulta impropio Ilamarle violaciéon o
estupro. El hecho no puede asimilarse a la violaciéon porque en el
caso, la victima —que debe ser mayor de 12 afios— ha prestado su
consentimiento para el acceso camal, que no ha sido por lo tanto
estupro, porque si bien la voluntad de la victima ha sido viciada me-
diante el engafio, no debe olvidarse que este ultimo, bajo la forma de
seduccidn, no es exigido por la ley como elemento constitutivo del
estupro.

Nuiiez sostiene que se trata de un estupro fraudulento debido al
error®,

¥ GOMEZ, ob. cit., t. 111, p. 110; DIAZ, EI Cédigo Penal argentino cit., p. 249;
SOLER, ob. cit., t. III, p. 321.

3 MOLINARIO, ob. cit., t. I, p. 450.

% NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 300.
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V. Tipo del estupro fraudulento
1. Tipo objetivo

Consiste en tener acceso carnal con una mujer casada, valiéndose
el autor, para ello, del engafio de hacerle creer que es su marido.

El fingimiento del autor es el paso inicial de la accion. El mismo
esta constituido por la actitud de presentarse como el marido de la
victima por medio de palabras o gestos, o bien guardando silencio
ante el error inicialmente propio de la victima, no quedando compren-
didos en el tipo los fingimientos de otras identidades que no sean las
del legitimo esposo, como ser la de su amante.

El autor debe haberse aprovechado del error de la victima, aunque
no es necesario que no lo provoque. En este caso, el autor logra la
seduccion de la mujer de esa forma*'.

a) Swjeto activo

Es el hombre, con capacidad fisica para llevar a cabo la penetra-
cion, excluyendo al marido de la victima. El fraude es puesto en practica
por el autor mediante algun artificio destinado a inducir a error a la
victima acerca de su identidad.

La palabra fingiéndose, usada por el Codificador, pone de resalto
lo dicho, pues fingir significa tanto dar a entender lo que no es como
hacerse pasar por tal, siendo ello, precisamente, lo que la ley requiere
que haga el autor*?.

b) Swjeto pasivo

Es la mujer casada mientras exista un matrimonio valido. Creus
afirma que el tipo penal aprehende a la mujer que cree estar unida en
matrimonio {casos de simulacion de matrimonio). Es el caso de una
mujer que es engafiada por su seductor, con la complicidad de un
tercero que se hace pasar por el oficial publico del Registro Civil,
realiza una parodia de la ceremonia del matrimonio, y cree ella real-
mente estar casada. En tal caso, la mujer, victima del delito de ma-

* NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 304; CREUS, ob. cit, t. I, p. 211.
%2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 304; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 212.
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trimonio ilegal, en la creencia de haberse casado con el autor accede
a cohabitar con él, razén por la cual el agente abusa del error de la
mujer y, al fingirse su marido, logra el concubito con ella. En este
caso, habria un concurso real de ambos tipos delictivos. Vale igual
razonamiento en una situacion de casamiento por poder. Asi mismo,
considera Creus, estd comprendida la mujer separada (arts. 201 y ss.,
Céd. Civ., segln ley 23.515)%.

La mujer divorciada no podra ser sujeto pasivo del delito como
asi tampoco la viuda.

c) Acceso carnal

Recordemos que el acceso carnal es la penetracion del érgano
masculino en la cavidad natural de la victima, ya sea en la vagina o
por via anal, siendo indiferente que la penetracion sea total o parcial,
o que se produzca o no desfloracion, que se llegue o no a la eyaculacion.
Se excluye, a nuestro criterio, la via oral por las mismas razones ex-
plicitadas cuando se traté el delito de violacion.

d) Error de la victima

La mujer es accedida carnalmente en la creencia que es su marido
quien efecttia el acto sexual, razon por la cual consiente el mismo.

Para la doctrina mayoritaria* es irrelevante el origen del error
que recae sobre la victima, a los efectos de la tipificacion de la figura
en estudio. El mismo puede provenir ya sea del propio actuar del
sujeto activo, o bien de un tercero o, en fin, cualquier otra circunstancia
que lleve al error de la victima. Dicha postura parece razonable teniendo
en cuenta la letra de la ley, atento a que la formula dice “...el que
abusa del error de una mujer...”, no especificando cual debe ser el
origen de dicho error.

2. Tipo subjetivo

El dolo del sujeto activo consiste en la voluntad de realizar el
acto sexual conociendo que la mujer es casada, fingiendo su identidad

43 CRFiUS, ob. cit, t. I, p. 212.
“ NUNEZ, ob. cit, t. I, p. 304.
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y aprovechandose del error en el que incurre la victima, pues ella
piensa que es su marido. No hay duda de que se trata de dolo directo,
habida cuenta de que el autor debe tener conciencia de que se esta
haciendo pasar por alguien que no se es, y en esas condiciones accede
carnalmente a la mujer®.

VI. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con el acceso carnal vaginal o anal, aunque
no sea completa la penetracion, aplicandose al respecto lo manifestado
en el capitulo “El delito de violacion”.

La tentativa se admite de la misma forma que para el resto de
delitos que requieren el acceso carnal. Al ser un delito de resultado,
no hay dudas de que es admisible el delito tentado. Se puede pensar
en un plan del autor que no se consuma, por ejemplo por la llegada
del verdadero conyuge que descubre la maniobra.

VI. Accion penal. Pena

La accion es publica, dependiente de instancia de la ofendida,
aunque sea menor de edad, segun lo establecido en el articulo 72 del
Codigo Penal y en la Ley de Derechos Civiles de la Mujer (art. 3°,
incs. 2° y 7°), salvo las excepciones del articulo 72, segin Nufiez*.

La pena prevista es de reclusion o prision de tres a seis afios, al
igual que la del estupro del articulo 120 del Codigo Penal.

# CREUS, ob. cit,, t. I, p. 213; NUNEZ, ob. cit., t. [V, p. 305
% NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 305.
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CAPITULO IV

PROMOCION O FACILITACION DE
LA PROSTITUCION O CORRUPCION'

SumarIo: 1. Nociones generales sobre el Codigo Penal. I1. Disposiciones legales.
[1I. Antecedentes de la norma. IV. Bien juridico protegido. V. La corrupcién y la
prostitucion como estados. VI. Tipicidad. 1. Tipo objetivo. a) Accién de corromper.
b) La accion de prostituir. ¢) Promover y facilitar. 2. Tipo subjetivo. a) El dolo.
b) Los elementos subjetivos del tipo: las finalidades de quien promueve o facilita.
c) El error. VII. Sujetos activo y pasivo. VIII. Concurso con otros delitos. IX. Con-
sumacion y tentativa. X. Penas y agravantes de la corrupcion de menores (art. 125,
segunda parte). 1. La pena en el articulo 125. 2. Agravantes del tipo de la corrupcién
de menores. a) Engafio. b) Violencia. ¢) Coercién. d) Ascendientes. e) Marido.
f) Vida marital. g) Hermano, tutor, persona encargada de la educacion o guarda.
XI. Promocién y facilitacion de la prostitucion o corrupcién de mayores de edad.

1. Nociones generales sobre el Codigo Penal

Los precedentes del Cédigo se limitaban a castigar al proxeneta,
lenon o alcahuete, ya que abarcaba la conducta de la promocion o
facilitacion de la corrupcidn o prostitucidn referidas a personas me-

! La bibliografia consultada, ademas de las obras clasicas, es: MANFREDINI,
Mario, Dei delitti contro il buon costume e [’ordine delle famiglie, en ALTAVILLA,
FLORIAN vy otros, Trattato di Diritto Penale, 2°* ed., Francesco Vallardi Editor, Milano,
1921, vol. IX; MARTINEZ, Lisandro, Derecho Penal sexual, 2* ed., Temis, Bogota,
1977, MANCI, Filippo, Reati sessuali, Fratelli Becca Editori, Torino, 1927, ps. 167
y ss.; POLAINO NAVARRETE, Delitos relativos a la prostitucion, en COBO DEL
ROSAL, Manuel (dir.), Manual de Derecho Penal. Parte especial, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1993, ps. 321 y ss.; GOSSEL, Strafrecht Besonderer Teil, par. 28;
MAURACH y SCHROEDER, Strafrecht BT, par. 22 y ss.; HORN, Strafgesetbuch,
par. 178; ESTRELLA y GODOY LEMOS, Cédigo Penal cit., ps. 370 y ss.
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nores de edad, cuando el autor lo hacia para satisfacer los deseos o
pasiones de otro?.

En el proyecto de 1906 no solo se penaba como tipos fundamen-
tales la promocién y la facilitacion de la prostitucion o corrupcion de
menores y de mayores, realizada para satisfacer deseos ajenos, sino
también a quienes lo hacian para perseguir deseos propios. Se introdujo,
ademas, la presuncion de autoria o coautoria en el delito de los regentes
de casas de prostitucion publica o clandestina, en donde se encuentren
las victimas de esos delitos; la trata de blancas, es decir, la detencion
fraudulenta de una persona en una casa de prostituciéon o el hecho de
obligarla a entregarse a ésta, y finalmente el lucro con la prostitucion
ajena’.

La Ley contra la Prostituciéon 9143 de 1913, que modificé y amplid
el articulo 19 de la ley 4189, introdujo en el Derecho vigente un
sistema represivo de la prostitucién y corrupcion que era mas amplio
que el proyecto de 1906, ya que se castigaba la promocién y la faci-
litacion de la prostitucién o corrupcion de menores de ambos sexos
y de mayores, realizada por un lenén. Ademas, mantenia la presuncion
de autoria en las casas de prostitucion, se castigaba el trafico de mujeres
y la facilitacion del ejercicio de la prostitucion. Se castigaba ademas,
la admision de menores de edad en casas de prostitucion®.

El Cédigo Penal, que estd hecho sobre la base del proyecto de
1917, optd por el sistema de punibilidad restringida, ya que se limito
a tipificar y castigar la promocion y facilitacion de la prostitucion y
de la corrupcion. Distingue asi, el tipo del que obra para satisfacer
deseos propios de la figura del proxeneta, caracterizada no sélo por
el fin de satisfacer deseos ajenos sino también por el animo de lucro’.

Hace una diferencia, en el articulo 125, entre el delito cometi-
do contra menores de ambos sexos —para el que admite agravamien-
tos— y el hecho delictivo cuya victima es un mayor de edad, en el ar-
ticulo 126.

El sistema restringido del Cddigo ha sido ampliado, como medio

2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 335.
% Idem nota anterior, p. 336.

4 Ibidem.

S NUNEZ, ob. cit., ps. 336/337.
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de lucha contra la prostitucion y corrupcién, por la ley 12.331, cuyo
articulo 17 castiga el sostenimiento, la administracién y el regenta-
miento de una casa de tolerancia®. Se agrega, ademds, la convencién
sobre trata de blancas.

II. Disposiciones legales

El Codigo Penal ha estructurado este tema en dos articulos. El
primero, el articulo 125, castiga la promocién o facilitacién de la pros-
titucion o de la corrupcién de menores, agravando dicho tipo penal
en la segunda parte del articulo. Y en el articulo 126 castiga con
distintas conductas la promocion y la facilitacion de la prostitucion
de mayores de edad.

El articulo 125 castiga al que “...con animo de lucro o para sa-
tisfacer deseos propios o ajenos promoviere o facilitare la prostitucién
o corrupcion de menores de edad, sin distincion de sexo, aunque me-
diare el consentimiento de la victima...”, con distintas penas que varian
segin la edad de esta altima:

a) Si fuere menor de 12 afios, con reclusion o prision de cuatro

a quince afos.

b) Si fuere mayor de 12 y menor de 18, de tres a diez afios.

¢) Si fuere mayor de 18 y menor de 22, de dos a seis afios.

Por su parte, el articulo 126 reprime al que “...con animo de lucro
o para satisfacer deseos ajenos promoviere o facilitare la corrupcion
o prostitucion de mayores de edad, mediante engafio, violencia, ame-
naza, abuso de autoridad o cualesquiera otros medios de coercion”.

ITI. Antecedentes de la norma

Entre los antecedentes de la norma en estudio se puede citar a
Tejedor, que incluyé entre los “Crimenes y delitos contra la honestidad”
el siguiente delito: “El que habitualmente, o con abuso de autoridad
o confianza, promoviere o facilitare la prostitucién o corrupcion de
menores de 20 afios, para satisfacer los deseos de otro, serd castigado
con un afio de prisién”. El proyecto reproducia casi textualmente el

6 {dem nota anterior, p. 337.
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Codigo espafiol de 1850. En la nota afirmaba: “Es necesario que se
entregue habitualmente a este comercio [...] La ley ha querido que se
establezca bien el oficio, la profesion infame [...] El trafico habitual
de la corrupcién es lo que constituye el delito™.

Se cita como antecedente al Cddigo de Baviera, aunque esto ha
sido discutido por Molinario y Aguirre Obarrio, en su posicién de
defensa de la no tipificacion del depravador directo®.

También se cita el proyecto de 1881: “El que promoviere o fa-
cilitare, para satisfacer las pasiones de otro, la prostitucién o corrupcién
de menores de uno u otro sexo sera castigado...”, que suprimié el
requisito de habitualidad y el de abuso de confianza®.

El Cédigo de 1886 establecio: “El que habitualmente o con abuso
de autoridad o confianza, promoviere o facilitare la prostituciéon o
corrupcion de menores, serd castigado con prision de uno a tres afios
si la menor tuviera menos de 18 afios y mas de 14, y con penitenciaria
por tres a seis afios si la menor tuviese menos de 14 afios cumplidos”.

Rivarola, comentarista de aquel codigo, compara ese texto con el
de Tejedor y el de 1881, criticando la supresion de la frase “para
satisfacer los deseos de otro”, afirmando que, aun sin ella, la ley no
contempla la seduccion directal®,

El proyecto de 1891 decia: “El que promoviere o facilitare la
prostitucion o corrupcidén de menores de 18 afios, para satisfacer deseos
ajenos, sera castigado con uno a tres afios de prision”.

El proyecto se refiere a personas de ambos sexos y suprime
los recaudos de habitualidad y abuso, ademas de emplear expresa-
mente la frase “para satisfacer deseos ajenos”. La Exposicion de Mo-
tivos se refiere a la intromision de terceros y descarta la seduccién
directa.

La ley de 1903 sustituyé el articulo 132 con el texto de 1891 y
agrego: “En caso de nueva condena sera deportado. La pena sera de
tres a seis afios de penitenciaria: 1) si el menor no tuviere 12 afios

7 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, Los delitos cit., t. 1, p. 464.
& MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. 1, p. 465.

® idem nota anterior; se refiere al proyecto de 1881 de Villegas, Ugarriza y
A z
Garcfa.
1 Idem nota 9.

446



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

cumplidos; 2) si el autor fuere ascendiente, afin en linea recta, marido
o persona encargada de la educacion o guarda de la victima”.

Moreno, en su comentario a esta ley, dice: “La innovacién de
deportar al que reincide en este delito es muy saludable. Los inter-
mediarios de esta naturaleza usan su comercio como una verdadera
profesion a la cual vuelven luego de cumplidas las condenas de la
ley”!!.

El proyecto de 1906 repite la formula y por vez primera dice
“para satisfacer deseos propios o ajenos”. La Exposicion de Motivos
nada aclara.

Moreno, que modifico la férmula del proyecto de 1906 en el suyo,
entendia que de ninguna manera se habia incluido aqui el caso de
seduccion directa; los deseos propios también se referian a terceria,
segun lo expresa Aguirre Obarrio.

Posteriormente, la ley 9143 de 1913 volvid a retocar los textos
comentados. Pero existe acuerdo doctrinal en que, a decir de Juan
Ramos, se nota “una redaccion apresurada que tiene por objeto refundir
en un solo texto, lleno de contradicciones y errores, frases de la ley
francesa, del proyecto de 1906, de la propia cosecha de sus autores
en la discusion legislativa y hechos nacionales que se referian a modos
de ser de nuestra prostitucion reglamentada. De ese entrevero ha nacido
el actual articulo 125...”

Moreno propuso derogar la ley 9143 aumentando las penas y re-
tocando la férmula para unificar el lenocinio y concordarlo con otras
disposiciones. Su texto es el vigente, salvo la expresion “con animo
de lucro”, afiadida por la Comisién de Legislacion Penal y Carcelaria
de la Camara de Diputados, cuyo texto es el que se sanciono'.

IV. Bien juridico protegido

El bien juridico que se protege en los delitos de promocion y
facilitacion de la prostitucion o corrupcion es el derecho de las personas
a mantener incélume la normalidad del trato sexual, sea en sus motivos,

1! {demn nota anterior, p. 466.
12 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 468.
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que se lesionan al promover o facilitar la prostitucion, sea en sus
modos, en los casos de la corrupcion’.

Creus, por su parte, afirma que el bien juridico es el normal de-
sarrollo del trato sexual'.

A nuestro juicio se protege el derecho de toda persona humana
a mantenerse voluntariamente dentro de la normalidad sexual, enten-
dida ésta dentro de los canones sociales medios aceptados por todos
en una sociedad construida dentro de los valores democraticos y li-
berales.

V. La corrupcion y la prostitucion como estados

Hay que entender que tanto la corrupcion como la prostitucion
son estados de la persona que se logran mediante actos sexuales en-
derezados hacia ese fin por ser perversos, en si mismos, prematuros
o0 excesivos. De modo que los actos que no tengan ese fin no encuadran
en la prevision de los articulos 125 y 126 del Cédigo Penal.

Asi la jurisprudencia se expidié afirmando que “No puede con-
denarse al procesado por el delito de corrupcién porque sélo existe
la declaracion de aquél, el que reconoce haber tenido acceso carnal
con el menor, prueba que es insuficiente en atencion al sistema procesal
que nos rige. Pero aun cuando se diera por probado el hecho, la con-
ducta seria atipica, porque la corrupcidn, tal como esta legislada en
nuestro Codigo, exige un estado y éste debe ser abarcado por el dolo
del autor, de modo que un solo acto sexual, anormal, no alcanza, en
principio, para tipificar el delito del articulo 125 del Codigo Penal”'>.

V1. Tipicidad

1. Tipo objetivo

a) Accion de corromper
El problema de este delito consiste en la dificultad de dar una
13 NUNEZ, ob. cit., p. 338.

‘T/E@E ob. cit., p. 213.
'# Cam. Nac. Crim,, sala VI, 29-11-85, “Alvarez, M.”, causa 12.680, Boletin de
Jurisprudencia, N° 4, p. 265.
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nocion de lo que es la corrupcién sexual. El concepto mismo de co-
rrupcion sexual es de dificil conceptualizacién, mas all4 de los cambios
existentes en materia sexual a través de los tiempos. Es de mala técnica
legislativa, y en este error ha caido el codificador, €l dar conceptos y
no describir conductas. En el fondo, el concepto de corrupcién es un
concepto vacio, ya que queda absolutamente librado al intérprete darle
un contenido. En ese marco, parece necesario deslindar el problema
de lo estrictamente moral o de las creencias personales del intérprete
e intentar dar un concepto lo mas objetivo posible dentro de este tipo
penal que, sin lugar a dudas, en la medida en que se lo lleve a con-
sideraciones religiosas o morales, serd violatorio del articulo 19 de la
Constitucion Nacional.

Este problema, aun sin decirlo de manera expresa, fue entendido
por la doctrina mayoritaria argentina, que recurrié a la italiana a los
efectos de limitar los tipos penales de corrupcidn, intentando definir
qué se entendia por ese término cuando se interpreta la ley. No hay
duda de que el concepto de corrupciéon que nuestros autores han dado
es heredera de la doctrina que ya se habia fijado y bien, en Italia, por
juristas tales como Manfredini, Florian y Manzini, entre otros'®. Como
ejemplo de esta aclaracion Nufiez!” define la corrupcion como la de-
pravacion de la conducta sexual en si misma. En base a esta idea
afirma que la depravacidon puramente moral, de los sentimientos e
ideas sexuales, no encuadra en el ambito de los articulos 125 y 126
del Codigo Penal. Estos articulos, afirma el autor citado, se refieren
al efecto de esos sentimientos e ideas sobre el comportamiento de la
persona en el ambito sexual'®. Por ende, la deformacion de la practica
sexual de la victima es la secuela de la deformacion de los sentimientos
e ideas sexuales. La tesis de Nufiez podria ser explicitada de la siguiente
manera: la corrupcion moral de la persona seria un acto preparatorio,
y solamente los actos de corrupcion fisica encuadran en el articulo
125 y 126 del Cédigo Penal.

Soler, por su parte, afirma que corromper significa depravar y

'8 MANFREDINI, ob. cit., ps. 190 y ss., en especial p. 196; MANZINI, Trattato
cit,, t. VI, p. 589.

17 NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 342.

18 SOLER, ob. y t. cits., p. 330.
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recurriendo al bien juridico, que es la honestidad sexual'®, afirma que
tiene un sentido esencialmente psicoldgico y moral, de manera que es
corruptora la accion que deja una huella moral profunda en el psiquismo
de la victima, torciendo el sentido natural, bioldgico y sano de la
sexualidad. Pero en la nota afirma que “se suele acentuar demasiado
el aspecto moral, olvidando el aspecto puramente psiquico y fisiolo-
gico”. Recurre para ello a Manzini, para sostener que “la accién co-
rruptora debe ser medida no ya con relacién a un tipo perfecto de
relacion sexual monogamica y casta, sino con €l tipo de pura relaciéon
sexual en el sentido bioldgico-natural. Por eso, la accion, para ser
calificada de corruptora, debe tender a la alteracion antinatural de las
condiciones en que el acto sexual se realiza en si mismo, ya sea por
inculcarse a la victima el habito de practicas puramente lujuriosas o
depravadas, o por actuarse en forma prematura sobre una sexualidad
ain no desarrollada”?.

Molinario y Aguirre Obarrio se refieren a la corrupcion, que debe
ser sexual, teniendo en cuenta que es echar a perder, depravar, dafiar,
podrir, pervertir, estragar, viciar. Y el actualizador recurre luego a
Soler con la féormula dada por el decreto-ley 17.568/68, que se referia
a actos sexuales perversos, prematuros o excesivos?!.

De esta forma parecia logica la férmula de Soler, en el sentido
de que el acto sexual debe ser, a los efectos de la corrupcion, perverso
en si mismo o en su ejecucion; prematuro, debido a la practica lujuriosa
habitual y precoz, despertada antes de lo que es natural. Lo que es
prematuro a los 8 puede no serlo a los 14. El exceso, finalmente,
expresa una lujuria extraordinaria. Se refiere a una anormal sucesion
de actos que en si mismos no implican corrupcidn, pero si por su
acumulacién. En este contexto, es posible deslindar actos que no son
corruptores, tales como el coito infer femora, un beso, un tocamiento
impudico, ya que en si mismos no pervierten el sentido de lo sexual.
Se exige, entonces, que los actos corruptores hayan sido realizados

19 fdem nota anterior, p. 308.
2 SOLER, ob. cit., p. 309.
<7 2 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, t. I, p. 458.
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sobre el cuerpo del menor, o que el menor los realice sobre otra persona,
o directamente que el menor asista a actos de terceros entre si?,

Sin embargo, en la corrupcion para satisfacer deseos ajenos la
cuestion debe ser analizada de otra manera, ya que en ese caso no
seria necesario que se realizaran actos sobre el cuerpo del menor
sino que seria suficiente con la exhibicion de figuras, revistas, et-
cétera®.

Tampoco es necesario que se logre la corrupcion de la victima,
sino que es bastante que la direccion del acto que efectia el sujeto
activo lo sea para ingresar a la victima en el mundo de la prostitucion
o0 corrupcion; no tratindose por consiguiente de un delito de resultado,
sino de un delito de pura actividad, en la cual basta que la conducta
en si sea corruptora o tendiente a la prostitucion. En caso de que el
autor logre el resultado, ello sirve como elemento para la medicion
de la pena.

La jurisprudencia ha tenido opiniones varias sobre el tema, dado
que, como se ha podido observar, el tipo no describe conductas sino
que definitivamente da un concepto valorativo. Asi se ha dicho que
“Las caricias a una mujer de 14 afios, efectuadas por un hombre de
30, durante mas de un afio y hasta tres veces por semana para inflamar
su lascivia y llevarla hasta el orgasmo, configuran la depravacién de
la conducta sexual y tienen aptitud corruptora, ya que pueden desviar
para siempre de la normalidad a la victima™*. Por su parte, la sala
VII de la Camara del Crimen afirmé®: “No configura corrupcién un
fugaz tocamiento genital, que ni siquiera llegé a ser un acto de mas-
turbacion y carece, por ende, de eficacia objetiva para perjudicar el
sano sentido de la identidad de la victima”. La sala IV?® considero
que habia corrupcion de menores en la conducta del reo que hizo un
frotamiento contra los gliteos de una nifia de 4 afios de edad. La

22 SOLER, ob. cit., t. III, p. 311.

2 [dem nota anterior; NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 344.

24 Cam. Nac. Crim., sala IV, causa 24.969, “Bazan, E.”, 28-10-80, B. J. 1980-214.
En igual sentido se expresé la sala V en la causa 13.877, “Morris, N.”, 29-5-81, B.
J. 1981-110.

%5 Causa 1199, “Vidal del 1.7, 14-9-81, B. J. 1981-109.

26 Causa 41.914, “Abate Aquino, Casim”, 29-9-92.
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misma sala?’ consideré corrupcion de menores la conducta de quien
accedid carnalmente por via anal a una joven de 17 afios aunque hubiera
mediado su consentimiento. En igual direccién se consideraron co-
rrupcién de menores los tocamientos, caricias y roces que hizo el reo
a un nifio de 12 afios, méxime siendo ambos del mismo sexo?®. Por
ultimo, también se ha dicho que “la corrupcion consiste en la depra-
vacién que rebaja la moral sexual de la victima con relacion a todas
las personas...””

b) La accidn de prostituir

Segun Soler, es la actividad de entregarse habitualmente a tratos
sexuales con personas mas o menos determinadas, que eventualmente
lo requieran®®, Nufiez, por su parte, afirma que es la depravacion de
los motivos generadores del trato sexual. El sexo y el amor son sus-
tituidos, como motivo habitual del acto sexual, por la finalidad del
sujeto de satisfacer el propio lucro o el ajeno, entregandose carnalmente
a personas indeterminadas®'. Por lo tanto, los requisitos basicos son
la entrega indeterminada y habitual.

Como se ve de ambos conceptos, una de las diferencias que existe
estd en si es necesario que la relacién sexual esté determinada por el
dinero, por una parte, y por otra, la de una pluralidad indeterminada
de personas con quien se tiene esa relacion sexual.

Sin embargo, la discrepancia no es aparente porque el propio Soler
afirma que no alcanza, para configurar prostitucion, que existan rela-
ciones sexuales irregulares y accidentales, sino que se requiere que se
trate de un estado®?. Y, por otra parte, es dificil pensar en la prostitucion
como estado si no es sobre la base de que se reciba dinero para permitir
el acceso sexual.

La idea de que en la prostitucion, desde un punto de vista juridico,
necesariamente debe haber existido un precio y la indeterminacion

2 Causa 40.465, “Hidalgo, Daniel”, 30-3-92.

28 Cam. Nac. Crim., sala IV, causa 39.849, “Gerban, Luis”, 29-10-91.
» Cam. Fed. de Bahia Blanca, 28-8-40, fallo 10.885, L. L. 21-416.
30 SOLER, ob. cit., t. III, p. 307.

3 NUNEZ,l ob. cit., t. IIL, p. 341.

32 {dem nota 30.
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de la persona, es admitido por la doctrina alemana con s6lidos fun-
damentos®.

No hay discusién en que tanto puede haber prostitucién del hombre
como de la mujer. Tampoco es relevante con quién se ejerce la pros-
titucidn, ya sea hombre o mujer.

Por otra parte, la prostitucion y la corrupcién son dos conceptos
legales distintos e independientes, tal como ha sido regulado en los
tipos de los articulos 125 y 126. Esto significa que no puedan funcionar
de manera convergente. La conducta tiene, en este aspecto, una di-
reccién final que excluye la otra, de manera que no puede haber relacion
sustitutiva o complementaria. Lo que Unicamente es una promocion
o una facilitacién de la prostitucién no puede ser una promocién o
facilitacion de la corrupcion y viceversa*t. Por eso, quien promueve
o facilita el trato sexual normal pero lucrativo de una menor, promueve
o facilita la prostitucion, pero no la corrupcion.

La jurisprudencia ha tenido distintos criterios. “Constituye el delito
de facilitacién de la prostitucion de un mayor de 12 afios y menor de
18 (art. 125, inc. 2°, Céd. Pen.) la conducta del procesado que mantuvo,
en tres o cuatro ocasiones, relaciones sexuales por via anal —cumpliendo
el rol pasivo— con el menor, dado que la desviada conducta sexual
observada por el acriminado reviste entidad corruptiva suficiente para
torcer de su normal cauce el instinto sexual del menor, o para mantener
o agravar la realizacion de actos depravados por parte del mismo,
dandose el elemento subjetivo requerido por el tipo penal, por el fin
de satisfacer deseos sexuales propios, situacién que se desprende de
su condicion de homosexual pasivo™.

El texto del articulo 125 del Cédigo Penal “comprende tanto al
que promueve como al que facilita y, a la vez, al que efectia alguna
de esas dos acciones tanto para satisfacer deseos propios cuanto ajenos,
siempre que se trate de menores de edad, aunque mediare consenti-
miento de la victima, yendo esa minoridad, y en orden decreciente de
pena, desde la mas tierna infancia (inc. 1°) hasta los 22 afios de edad

B G(:)SSEL, ob. cit,, t. 1, p. 207; SCHONKE y SCHRODER, parr. 180, 3, 5 y 6.
3 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 343; SOLER, ob. cit., t. IiI, p. 307.
35 Cam. Nac. Crim., sala III, 20-3-86, “Orellana, J.”, causa 20.059, B. J. 1986-1-51.
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(inc. 3°). Promueve la prostitucion el que opera como actor y parte
en el acto sexual, tendiente a degradar los motivos de tal acto, a man-
tener a la victima en la prostitucion o a volver mas torpe su comercio
sexual. Facilita quien obra haciendo mas facil o posible la autopros-
titucion del menor, en su iniciacién, mantenimiento o empeoramiento.
El acusado hizo posible la autoprostitucion de la victima, al presen-
tarsela a un tercero para que tuviese con él comercio carnal por precio,
el cual repartia €l con la menor, esperandolos enfrente del albergue
transitorio, para que éste al salir hiciese al acusado el efectivo pago™s.

¢) Promovery facilitar

Es totalmente distinta la conducta de promover la corrupcién de
la de facilitar la prostitucion, motivo por el cual ambas seran tratadas
separadamente.

c.1) La promocion o facilitacion de la corrupcion de menores

La promocion de la corrupcidén de un menor significa procurarla
respecto de aquél cuya conducta sexual no esta depravada en sus mo-
dalidades, o excitar la depravacion ya existente o aumentarla®’.

Se ha levantado, en este punto, la tesis original de Viazzi de que
“no se corrompe lo que ya esta corrompido, como no se rompe lo
que ya esta roto™, Esta posicion fue seguida en nuestro pais por
Soler que expresaba: “Una persona solo una vez puede ser corrompida;
los actos posteriores ya no pueden imputarse como corrupcion. Si no
son imputables a titulo de facilitar la prostitucion, deberan considerarse
impunes™®. En igual sentido, Fontin Balestra al afirmar que no hay
bien juridico en el caso del menor corrompido®. Parcialmente fue
seguida esta idea por Gémez, quien distinguia segin fuera promocién

% Cam. Nac. Crim., sala I, 22-12-89, “Gémez, E.”, causa 36.261, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1989, N° 4.

37 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 344.

3 La scuola positiva, segunda parte, 1927, p. 337, RAMOS MEIIA, Algunas
reflexiones al articulo 125 del Cédigo Penal, en Estudios de Derecho Penal, Ideas,
Buenos Aires, 1947, p. 160.

39 SOLER, ob. cit, t. III, p. 310.

% FONTAN BALESTRA, Delitos sexuales cit., p. 153.
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o facilitacién de la corrupcion, rechazando la posibilidad del delito en
el caso de promocion y, en cambio, aceptandola en el caso de la
facilitacion, ya que es posible crear un ambiente propicio para que un
menor corrompido se corrompa mas®!,

En contra de esta posicion la doctrina, especialmente Ramos Mejia,
ha objetado que este criterio de Viazzi importa confundir los objetos
del mundo de la naturaleza con la conducta humana, que no es otra
cosa que emplear el método de las ciencias naturales en las ciencias
juridicas®. La logica, dice Ramos Mejia, seria inobjetable como logica
de la naturaleza, porque el presupuesto de la nocién de naturaleza es
la constancia causal, la cual supone precisamente el ser como sustancia,
es decir, lo que permanece idéntico a si mismo. Y agrega que esta
l6gica es inadecuada para comprender el sentido de la conducta del
hombre, para pensar la vida humana viviente, distinta a la vida pura-
mente animal, a la vida humana objetivada, al mundo fisico y a los
objetos ideales®.

La jurisprudencia se ha expresado al respecto: “El delito de co-
rrupcion es de caracter formal y no exige que la victima sea una
persona no corrupta. En consecuencia, es irrelevante a los efectos del
reproche penal que el menor victima haya consentido en ejecutar los
actos aqui juzgados poniendo de resalto su catadura moral y quizas
la circunstancia de que estaba ya corrompida, pues todo acto realizado
en una linea de conducta hace que esa conducta se afiance por reite-
racién de los mismos, los que conforme sea su calidad llevaran al
hombre que los ejecuta al vicio o a la virtud. En el caso de autos no
cabe duda de que los actos ejecutados han constituido un escalén mas
en la corrupcion del menor, aun cuando se aceptara la tesis de que el
menor victima estaba ya iniciado en el vicio™*.

La jurisprudencia ha sostenido “que la promocion de la corrupcién

4 GOMEZ, ob. cit., t. 3, p. 166; RAMOS MEJIA, ob. cit. en nota 38, p. 161.

2 RAMOS MEJIA, ob. cit.,, p. 162.

4 {dem nota anterior, p. 165.

4 Cam. Crim. y Correc., sala 7%, 30-4-92, “Pérez, Luis”, causa 17.013; Cadm.
Nac. Crim., sala IIl, 13-8-81, “Gonzalez, D.”, causa 14.229, B. J. 1981-18.547. A.
favor de la tesis de Ramos Mejia, ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, t. 1,
p. 375.
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se consuma con el acto idéneo de depravar, sin que sea requerido que
la victima se corrompa, bastando con el peligro de que ello ocurra o
pueda generarlo. El resultado corruptor debe estar contenido en la
intencién del agente, siendo imprescindible el dolo directo, esto es,
que el agente no solo busca satisfacer sus propios deseos sino que
ademas piensa obtener satisfaccion de la posterior actividad corrompida
de la victima. El verbo ‘promover’ indica la existencia de una actividad
destinada a lograr la efectiva corrupcién, aunque la misma no se con-
crete”.

Contrariamente a lo sostenido se expreso: “Debe absolverse a los
procesados del delito de promocion y facilitacion de la corrupcion de
ur:a menor de 21 afios y mayor de 18, porque no es posible promover
y facilitar la corrupciéon de lo ya corrupto, dado que la damnificada
se entregd voluntariamente con provocacion y ansiedad sexual, acce-
diendo sin limitacién ni recato en copular con los tres hombres, en
una reuniéon que por si sola sugeria, o al menos no podia dejar de
preverse, la posibilidad de acabar en una orgia™s.

En consecuencia, el significado de la palabra “promover” plasmada
en el tipo penal no se relaciona sélo con la iniciacién de algo, sino
también con la idea de adelantar una cosa —el alentamiento hacia la
corrupcién— para procurar su logro, esto es el mantenimiento o el
aumento de la perversion sexual®’.

Estos actos comprenden la ensefianza, el consejo, el orden y el
ejemplo, aptos para determinar la depravacion de la conducta sexual
del menor*®,

Segtin Soler* el consejo, el mandato, la promesa y la explicacién
s6lo son punibles como instigacion a la corrupcién con arreglo a los

45 En igual sentido: CSIN, causa “Contini”, L. L. 2-206, al afirmar que la co-
rrupcion tiene grados; Cam. Apel. Com. y Crim. de Mendoza, causa “Martinez”; STJ
de Entre Rios, causa “Duarte”, Rep. L. L. IV-325 todos en RAMOS MEIJIA, ob.
cit., p. 170.

46 Cam. Nac. Crim., sala VI, 10-4-84, “Antar, E.”, causa 10.078, Boletin de
Jurisprudgricia, afio 1984, N° 2, abril, mayo y junio, p. 113.

47 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 345; RAMOS MEIJIA, ob. cit., p. 160.

8 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 345,

4° SOLER, ob. cit., t, III, p. 365.
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principios de la participacion criminal y no como consumacién del
delito. Pero respecto del menor, la instigacién a que se corrompa no
puede constituir una participacion criminal por instigacion, porque ésta
supone que el instigador determine a otro a que cometa, como autor
o complice, un delito, y el menor inducido a la corrupcién no lo comete.
Tampoco puede afirmarse, contintia Soler, que la instigacién corruptora
dirigida al menor constituya una participacién por instigacién cuando
un tercero realice el delito, porque la instigacion debe dirigirse al autor
del delito, en cambio en este caso se dirige a otra persona.

Nufiez*® sostiene que el limite de lo punible no se debe encontrar
reduciendo la promocion al ambito de los actos materiales realizados
sobre el cuerpo del menor o ejecutados o presenciados por él, sino
que se encuentra en la exigencia de que se trate de acciones tendientes
a corromper y no simplemente de acciones aptas para lograrlo.

c.1.1) Facilitacion de la corrupcion de menores

Gramaticalmente, facilitar es hacer facil o posible la ejecucion
de un cosa o la consecucién de un fin. En este caso, la idea de co-
rromperse ya existe en el menor, y el sujeto activo proporciona los
medios que se necesiten o allana los obstaculos que se presenten para
que el menor cumpla su propodsito. En otras palabras, la idea corrup-
tora no viene de afuera, sino que esta en el propio sujeto pasivo y el
actor la hace posible, la hace mas facil, ya sea manteniéndola o ini-
ciandola.

La corrupcion se facilita cuando se suministran los medios para
que el sujeto pasivo que quiera corromperse lo haga, o el que ya esta
corrompido desarrolle las actividades propias de ese estado, mante-
niéndolo o aumentandolo.

La diferencia que existe entre promocion y facilitacion es que,
en la primera, el impulso hacia la creacién del estado de corrupcion
proviene del sujeto activo, y en la segunda proviene de la victima y
el agente se pliega al plan de aquélla. Es decir, el facilitador es un
participe en la accién que domina el sujeto pasivo a la que puede
concurrir con acciones que facilitan el actuar del actor principal.

% NUNEZ, ob. cit., p. 346.
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Discutible es la afirmacion de que puede haber facilitacién por
omisién, como ser la de los padres de evitar el comportamiento de
su hijo, lo que significaria una omision impropia. El delito entonces,
se cometeria por omision cuando el autor, teniendo el deber juridico
de proteger o dirigir la conducta de la victima no lo hace, favore-
ciendo asi la corrupcion del menor’!. Sin embargo no es facil cons-
truir una omisién impropia en el delito de corrupcién. A los ya
clasicos problemas que se han planteado en el tema de la omision
impropia, se suma que no existe en nuestro Cédigo Penal una clau-
sula sobre la omisiéon que permita hacer una imputacién en este
sentido®?.

Toda cooperacion en el acto del menor tendiente a su propia co-
rrupcion implica facilitacién, porque no representa la realizacion por
propia cuenta del autor de la corrupcién del menor, que es el que la
realiza.

Por otra parte, en este orden de ideas, cuando el tercero actiia
como autor, esto es, tiene el dominio del hecho, frente a la corrupcion
del menor, no habra facilitacién sino que pasara a ser promotor. Por
ende, toda cooperacion o auxilio principal o accesorio en el acto del
menor tendiente a su propia corrupcion implica facilitacion, porque
no representa la realizacion por propia cuenta del autor de la corrupcion
del menor, que es el autor principal de su depravacion. Por ende, es
un facilitador, que no interviene en el acto corruptor y no tiene el
dominio del hecho en el sentido del manejo de la relacién causal y
sin tampoco incitar a la corrupcion, como por ejemplo ayudando para
el acto principal dando un lugar al menor para que éste realice los
actos corruptores®>.

En sintesis, facilitar la corrupcion quiere decir hacer mas féacil o
posible la autocorrupciéon como iniciacién, mantenimiento o empeo-
ramiento de ese estado. El facilitador no es sOlo el que allana los

5! fdem nota anterior, p. 348.
2 KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik der Unterlassung, DONNA y PINA, La
omisicn, en prensa. En oposicién a nuestra posicién puede verse ESTRELLA y GO-

DOY LEMGOS, ob. cit., t. 1, p. 125. Sin muchas reflexiones sobre lo afirmado, ver
Soler y Nuifiez.

53 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 348.
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obstdculos para la autocorrupcién del menor sino también el que le
proporciona o entrega medios favorecedores®.

La jurisprudencia fue conteste al sostener: “Admitido que el
delito de corrupcion no es de resultado material sino meramente
formal, parece claro que a los efectos de la adecuacion tipica respecto
de la figura de que se trata no ha menester la comprobacién de una
efectiva corrupcién de la victima, sino tan sdlo la verificacién de
que la conducta del agente resulta idonea para promoverla o faci-
litarla™>.

c.2) La promocion y facilitacion de la prostitucion de menores

No hay en este punto diferencia en lo que hace a los conceptos
con la promocion y la facilitacion de la prostitucion. Por ende va a
promover la prostitucion aquel que la inicia o la mantiene. En cambio
facilitara la prostitucion aquel que ayude a una decision del menor de
estar en ese estado. No es alcanzado por la norma el cliente que tiene
relaciones con la menor, ya que no facilita la prostituciéon sino que
realiza propiamente el acto para el cual otros lo facilitaron, como ser
dando una habitacidn, etcétera’s,

2. Tipo subjetivo
a) Eldolo

El delito, ya sea en la forma de corrupcién o de prostitucion, es
doloso y no se admite la culpa y, como veremos, dada la estructura
del tipo el dolo debe ser directo, que significa saber que la accién
que uno lleva a cabo tiende a promover la corrupcidn o la prostitucion
de un menor o tiene la finalidad de allanar los obsticulos para la
corrupcién o la prostitucion que el menor ha decidido por si. Esta
claro que el dolo no abarca aquellas acciones en las cuales eventual-
mente se pueda llegar a favorecer la corrupcion o la prostitucion del

54 fdem nota anterior; SOLER, ob. cit., t. IIl; CREUS, ob. cit, t. [, p. 216.

55 Cam. Nac. Crim., sala V, 24-8-79, causa 11.587, B. J. 1980-2. En igua! sentido
se expreso la sala VII, 30-3-81, “Vasena, H.”, causa 438, B. J. 1981-64.

6 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit,, t. 1, p. 378; NUNEZ, ob. cit., t. IV,
p- 349.
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menor, como ser la persona que manda a estudiar a una hija a un pais
extranjero y entre los riesgos existentes estd la posible prostitucién de
la menor.

En este sentido es interesante traer a colacion el caso que Molinario
y Aguirre Obarrio’’ ensefian sobre las menores hingaras, quienes vi-
nieron al pais para trabajar en un cabaret. Ellas bailaban y alternaban
con la gente y volvian acompafiadas por el duefio del lugar o su sefiora
a la casa donde vivian. A raiz de una denuncia, el juez de instruccién
entendid que el imputado habia cometido el tipo penal de corrupcion,
ya que se exponia a las menores a un ambiente propicio a la depravacion
de la conducta sexual.

La Camara del Crimen sobreseyé al procesado, afirmando que no
habia relacion causal entre su accion y la depravacion de la conducta
de las menores.

La discusion del caso esta a nuestro juicio no tanto en la relacion
causal sino en el problema del dolo del autor, y parece que en este
caso la cuestion debe ser debatida de acuerdo a las pautas generales
del tipo subjetivo del articulo 125 del Codigo Penal. Y pareciera que,
a los efectos del dolo, la conducta en este caso estaba en el tipo de
favorecer la corrupcion de las menores.

b) Los elementos subjetivos del tipo: las finalidades
de quien promueve o facilita

La ley trae como exigencia para estos tipos penales que ademas
del dolo existan elementos subjetivos especiales, que consisten en
el animo de lucro y la satisfaccion de deseos propios o ajenos. Se
entiende por estos elementos subjetivos aquellos que caracterizan al
tipo cuando se refieren al bien juridico protegido, como también
cuando ayudan a determinar el objeto de la accidn tipica, la forma
de su menoscabo o tendencias relevantes para el injusto®®. En este
contexto no hay duda de que estos elementos subjetivos hacen que
los delitos de los articulos 125 y 126 constituyan delitos de tendencia.
Con ello se quiere significar que existe una tendencia subjetiva inhe-

57 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, t. I, p. 460.
% ROXIN, ob. cit., t. 1, p- 312.
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rente a un elemento tipico. La tendencia librica le da un caricter
sexual especial a la conducta del autor®. En la senda correcta, dog-
méticamente hablando, se encuentra Creus, quien afirma que se trata
de un delito de tendencia®.

b.1) El dnimo de lucro

El sujeto activo promueve o facilita la corrupcion o prostitucion
con animo de lucro cuando lo hace para obtener una ganancia material
que puede consistir o no en dinero®'. Es, como se sabe, la figura del
lenén, alcahuete o proxeneta. La ganancia o el provecho debe ser para
el autor, aunque ese beneficio le llegue de manera indirecta. Creus
pone el ejemplo de la persona que busca que se excluya de la herencia
a otra debida a su corrupcion®, En otras palabras, el autor debe actuar
con el fin de obtener un beneficio de tipo econdémico, por eso la ley
habla de 4nimo de lucro y no sélo de la existencia de lucro®. A los
efectos de la consumacion es indiferente que el provecho se obtenga
efectivamente o no, bastando que se haya integrado a los planes del
autor.

b.2) Satisfaccion de deseos ajenos

Cuando la ley habla de la satisfaccion de los deseos ajenos, se
refiere, como es obvio, a los deseos sexuales de otra persona.

Sobre este punto se ha dividido la doctrina. Mientras un sector
afirma que los deseos ajenos deben ser de personas indeterminadas,
por lo menos en lo que hace a la prostitucion, otro sector afirma que
los deseos sexuales pueden ser de una persona determinada, distinta
del autor, que pudo —o no- haber intervenido en el delito como complice
o instigador y también a personas indeterminadas y por supuesto ex-
trafias al delito®.

Creus, por su parte, afirma que una cosa es que el autor tenga

59 {dem nota anterior, p. 317.

& CREUS, ob. cit,, t. I, p. 219.

6! NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 351.

& CREUS, ob. cit,, t. I, p. 220.

& NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 352.

8 FONTAN BALESTRA, ob. cit, y NUNEZ, ob. cit., t. [V, p. 352.
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presente, al actuar, que la corrupcion o la prostitucion de la victima,
terminara en la satisfaccion de deseos ajenos, y una distinta es que
se quiera satisfacer deseos ajenos, que es lo que reclama el tipo®. De
esta forma el tipo penal en cuestion no acepta que la satisfaccion sea
de personas indeterminadas.

También es discutida la cuestién en cuanto a si la depravacion
por la depravacion misma constituye delito. Para Creus la respuesta
es negativa, aunque iuego duda de su afirmacion, y Nuifiez es concreto
al afirmar que esas conductas estan atrapadas por el articulo 125 del
Cédigo Penal®®,

b.3) Los deseos propios. El depravador directo

La discusion sobre este tema ha llevado a mas de una reflexion
sobre el punto. Podemos afirmar que el depravador directo es el que,
con las acciones tipicas, procura satisfacer sus propios deseos sexuales,
ya sea porque piensa obtener esa satisfaccion de la posterior actividad
depravada de la victima, ya porque los actos propios de la secuencia
corruptora que se proponen van a satisfacer sus deseos. En un caso
corrompe o prostituye para satisfacerse; en el otro, se satisface co-
rrompiendo o prostituyendo®’. En igual sentido Soler afirma que la
ley al decir deseos propios hace inaceptable, en principio, la tesis de
que el delito deba cometerse siempre mediante un proxeneta. Se trata
de los deseos propios del autor mismo, ello es, el corruptor®®.

También Nufiez afirma que se trata de los deseos del autor del
hecho. Para ello recurre, especialmente, al proyecto de 1906 y a la
opinién de uno de sus redactores, Rivarola, quien afirmaba que el fin
de la norma era el de suplir el estrecho margen que poseia el tipo si
solo se tenia en cuenta que fuera el lendn el autor de este delito®.

La cuestion ha sido puesta nuevamente sobre el tapete por Aguirre
Obarrio, quien con los mismos antecedentes que Nufiez llega a la
conclusion contraria, afirmando que el caso de seduccion directa no

65 CREUS, ob. cit., t. IV, p. 220.

% fdem nota antenor p. 221, NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 353.
7 CREUS, ob. cit, t. I, p. 221

68 SOLER ob. cit, t. IIf, p. 321.

6 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, ps. 356 y ss.
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encuadra en la norma. Por ende no hay que olvidar que la accién
descripta se refiere a un tercero —en cuanto al hecho de la corrupcién—
y que los deseos propios son de ese tercero, igual que el deseo de
lucro.

Trae en su ayuda un caso andlogo por el cual afirma que si se
prohibe hablar por teléfono, ello se refiere a cualquiera; pero si se
prohibe facilitar o promover hablar por teléfono, esto no se refiere a
quien hable, sino al que lo facilita”.

A nuestro juicio el argumento mas fuerte de Aguirre Obarrio es
el que afirma que el propio Moreno y Rivarola, ahora bien citado -en
el sentido de que se refiere al Codigo Penal y no a otras normas—,
defienden su tesis. Dice Aguirre Obarrio: “quiso el destino que la
Suprema Corte de Tucuman abocada a resolver la causa ‘Correa’, que
habia mantenido reiteradamente contacto carnal consentido con un va-
rén de mas de 12 afios, consultara a Rodolfo Moreno, quien a su vez
consulté a Rodolfo Rivarola, 20 afios después de haber presentado su
ultimo proyecto. Rivarola, tras revisar las actas de la Comision, explico
que ¢l agregado se debié a que Francisco Beazley, miembro de la
Comision, que habia sido jefe de policia, supo de casos en los que el
sujeto, para conseguir los favores de alguien, habia previamente ter-
ciado en su corrupcion. De tal manera que esa mediacién no se debia
a sus ansias de satisfacer deseos ajenos ni de lucro, sino de los propios”.
Y concluye: “asimismo, tanto Rivarola como Moreno ratificaron que
siempre pensaron que la formula incluida en sus proyectos se referia
exclusivamente a casos de terceria™”’.

La jurisprudencia ha tenido diversas posturas, inclinandose en la
actualidad, sin mayores argumentos que los dados por Soler, a sostener
que la ley ha tipificado al depravador directo. Sin embargo, han existido
fallos que avalaban la postura inicial de Molinario y Aguirre Obarrio.
En el caso “Legora, Ramos Mejia y Coll” afirmaron que el articulo
125 castigaba solamente al proxeneta, motivo por el cual el tipo penal
requiere siempre la intervencién de un tercero, quedando excluidos
los actos de libertinaje u homosexualismo cumplidos por el autor di-

L MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, t. I, ps. 361 y ss.
7 Idem nota anterior, p. 467.
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rectamente sobre el menor, sin intervencion de terceros. Esta tesis,
afirman Estrella y Godoy Lemos, también era la que sustentaban Mo-
reno y Rivarola: la ley cuando habla del que seduce, no se refiere al
que seduce, sino al que se sirve de rufianes, por medio de los cuales
corrompe o prostituye a la mujer que desea’. ‘

La jurisprudencia sostuvo posteriormente que “Configirase el de-
lito de corrupcion de un menor de 12 aiios, ya que los actos de procaz
lascivia, de torpe lujuria homosexual, dirigidos contra un menor de
12 afios para satisfacer deseos propios del agente corruptor, fueron
indudablemente habiles como para torcer viciosamente su normal y
sano sentido de la sexualidad...”” “La conducta del procesado, que
en una sola ocasion y para satisfacer deseos propios, se hizo succionar
el miembro viril por una nifia de 5 afios, configura el delito de abuso
deshonesto y no el de corrupcidn, siendo fundamental para la dife-
renciacion entre ambos tipos la intencion del sujeto activo. Si éste
satisface sus deseos dentro de ciertos limites, aunque torpes, el hecho
quedara como abuso deshonesto, en cambio cuando el sujeto, ademas
de satisfacer su propia libidine, tiende a buscar la depravacion del
sujeto pasivo, nos encontramos con el tipo penal de corrupcién””.

c) Elerror

Respecto del error, no hay duda de que rigen todos los principios
en cuanto al error de tipo, como el de prohibicion. Bien puede suceder
que el syjeto crea que la persona es mayor de edad o que directamente
esté convencido de que sus actos no son corruptores y hacen dentro
de la normalidad sexual. Este es un grave problema que ni la doctrina
ni la jurisprudencia se han planteado en serio.

VII. Sujeto activo y pasivo

No hay problema alguno con respecto al sujeto activo, ya que
podra serlo cualquier persona, sea hombre o mujer. Rigen las reglas
generales al respecto.

2 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit,, t. 1, p- 387.
™ Cam. Nac. Crim., sala VI, causa 1300, 30-9-81, “Cardozo, J.”, B. J. 1981-211.
™ Cam. Nac. Crim., sala I, 17-11-89, “Bruno, L.”, causa 35.775, B. J. 1989-4.
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En cambio con respecto al sujeto pasivo hay que hacer algunas
aclaraciones. Para autores como Soler, no podré ser sujeto pasivo el
menor corrupto. La doctrina contraria, como se ha visto, va a sostener
que cualquier menor es susceptible del delito de corrupcién.

La ley hace un distingo en cuanto a la edad del menor. Si éste
fuere menor de 12 afios, la pena sera de cuatro a quince afios. Si es
maycr de 12 afios y menor de 18, la pena serd de tres a diez afios.
Por tltimo si fuere mayor de 18 y menor de 22, la pena sera de dos
a seis afios. En este punto se debe hacer una aclaracion. Al haber la
ley civil —en virtud de la reforma al articulo 128 del Cdédigo Civil,
por la ley 17.711- bajado la edad para ser mayor de edad a 21 afios,
éste debe ser el tope legal™.

VIII. Concurso con otros delitos

Es necesario discutir el problema del eventual concurso del tipo
de corrupcion con otras figuras delictivas, como ser la violacién y el
abuso deshonesto.

El tipo de corrupcién no se confunde con otros tipos penales contra
la honestidad que regula nuestro Cédigo Penal. Ni el violador, ni el
estuprador, ni ¢l que abusa deshonestamente, ni el que realiza exhi-
biciones deshonestas es al mismo tiempo un corruptor. La opinién
contraria no entiende el problema de la interrelacion de los tipos penales
entre si, y por ende llegara a la conclusion de que la violacién de un
menor de 12 afios es siempre corrupcion’s.

Se trata, en la terminologia de Klug, de un problema de interfe-
rencia de leyes o de consuncion, en la antigua terminologia, por la
cual el tipo desplazante comprende completamente a los tipos despla-
zados, abarcando en una disposicion penal el contenido de ilicito de
los tipos desplazados?’.

Bien dice Nufiez que la tesis de la doble calificacién del acto
sexual depravador, realizado para satisfacer deseos propios, quedaria

75 Correcta en ese sentido, SCIN, fallo del 8-9-92; Cam. Crim. y Corr., sala HI, -
J. A. 1993-11-292, citados por ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 388.

6 Asi parece entenderlo SOLER, ob. cit., t. III, p. 324.

7 KLUG, Zum Begriff der Gesetzeskonkurrenz, ZStW68, 1956, p. 399.
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descartada en virtud de que la ley concursal excluye aquella posibilidad
cuando el corpus legal de un tipo delictivo esté comprendido en el de
otro tipo penal. En consecuencia, y en virtud del principio de absorcion,
el hecho correspondiente al tipo penal menos grave deja de tipificar
el delito a que ella se refiere, pasando a constituir el delito del tipo
penal mas grave™.

Pero también la tesis de la calificacion uUnica debe descartarse,
pues supone que el tipo de la corrupcidn estd totalmente constituido
por los hechos correspondientes a otros tipos de delitos contra la ho-
nestidad y no puede, por ende, funcionar asi el principio de absorcion
porque el desplazamiento de un tipo penal por otro en virtud del con-
curso de leyes por absorcion o por otra causa s6lo se produce cuando
alguno de los tipos en juego es €l otro y algo mas.

De todas formas, lo que decide la cuestion en este punto es el
estado de corrupcion o de prostituciéon y la intencion del autor de
llevar a la victima a ese estado. Por ese motivo, el acto aislado y
unico de tener relaciones sexuales con una menor, sin ninguna otra
implicancia ni tampoco otra intencién, no podra ser catalogado como
delito de corrupcion’.

Esos ejemplos son suficientes para evidenciar que los ataques
a la honestidad de los menores se mantienen dentro de los tipos de
la violacion, abuso deshonesto o exhibicion obscena, siempre que
por sus modalidades extraordinarias no excedan la realizacién normal
del respectivo tipo, sea por la reiteracién del acto o por las formas
de éste.

En consecuencia, mientras los modos de realizacion de los tipos
de violacion o abuso deshonesto sean solamente actos que demuestren
el desahogo del instinto sexual no podra decirse que ello es corrupcion
porque no contendra los elementos que el tipo requiere.

La jurisprudencia ha entrado en este territorio afirmando®® que “...por

8 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 355.

7 En igual sentido NUNEZ, ob. cit., t. IV, ps. 356 y ss.

8 Cam. Crim. y Corr. de la Capital Federal, sala VI, causa “Veira, Héctor s/Vio-
lacién™, 30-8-91; es claro el error de interpretacién de la Camara del Crimen. Mas

claro es el comentario del anotador, Von Martini, en Dectrina Penal, afio 14, julio-
diciembre, 1991, p. 571.
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tratarse los protagonistas de personas del mismo sexo, la conducta que
se endilga al procesado resulta con entidad suficiente para desviar el
instinto sexual, por lo que se habria configurado el tipo penal del articulo
125, inciso 2° del Codigo de fondo. En base a ello se trata de un concurso
aparente de leyes, pues el acto corruptor coincide con la conducta de
violacién, siendo inescindible el uno de la otra. La realizacion del tipo
penal més grave —la violaciéon— incluye la del tipo penal de la corrupcién,
y en un caso como el presente no puede realizarse aquél sin éste. Este,
es un claro ejemplo de relacion de consuncion, lo cual me lleva a proponer
la adecuacion tipica solamente en el tipo penal de violacién”.

En consecuencia, en el fallo aludido, en donde medi6 violencia
para ejercer el acto sexual via anal, se trata de un desahogo sexual
del autor, pero no es corruptor pues para que ello hubiera sido asi
debid el autor realizar mas actos de igual especie, o acompafiarlo con
otras acciones que llevaran a la corrupcion del menor y excedieran la
mera intencionalidad del desahogo sexual®!.

En este sentido se expidié la Camara Nacional en lo Criminal®?
al sostener que “se esta en presencia del delito de abuso deshonesto.
Y esto es asi porque es necesario hacer jugar en el Codigo diversos
articulos que, de interpretarse que son absorbidos por la corrupcion,
directamente se los excluiria por via interpretativa. Este es el caso del
sujeto que satisface sus deseos propios realizando actos de contenido
sexual con menores que, al estar también descripto en el articulo 125,
lleva a confusién entre la corrupcidn, la violacion y el abuso desho-
nesto. La pregunta es cudndo habra violacién o abuso deshonesto de
un menor de 12 afios y cuando corrupcion, partiendo de la base de
que €sta no subsume los tipos penales anteriormente mencionados. La
respuesta en el caso a estudio estd dada por la intencién del sujeto
activo. Si éste satisface sus deseos dentro de ciertos limites, aunque
torpes, el hecho quedarad como abuso deshonesto; en cambio cuando
el sujeto ademas de satisfacer su propia libidine tiende a buscar la
depravacion del sujeto pasivo, nos encontramos con el tipo penal de
corrupcion...”

8 Separata de Doctrina Penal, N° 55/56, Depalma, Buenos Aires, julio-diciembre
de 1991.

8 SQala I, causa 35.775, “Bruno, L. A.”, 17-11-89.
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IX. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con la realizacion de los actos objetivamente
idoneos para depravar, con €l fin de corromper o prostituir a la victima.
Se trata para Nuifiez de un delito formal, que se consuma de una manera
permanente mientras dure la conducta plural aunque es posible que
se consume con un solo acto®.

Mais correcto seria decir que se trata de un delito de mera acti-
vidad, en el cual la realizacion del tipo coincide con el ultimo acto
y, por lo tanto, no se produce un resultado separable de ella. Ya las
acciones contienen en si mismas un desvalor y la punibilidad no pre-
supone ningun resultado ulterior. Por eso no hay relacién causal que
analizar, bastando los actos en si como capaces de corrupcion o pros-
titucién®, coincidiendo la tentativa acabada con la consumacion del
delito®.

También es admisible la tentativa solo en los casos de tentativa
macabada.

La jurisprudencia sostuvo al respecto, aunque confundiendo la
corrupcion con el abuso deshonesto, que: “Si bien el procesado fue
sorprendido por los policias —en ocasioén en que se hallaba succionan-
dole el miembro viril al menor— antes de que aquél llegara a eyacular,
el delito, subsumido en el tipe del articulo 125, inciso 2°, del Cddigo
Penal, ha quedado consumado por tratarse de un delito formal y por
la indole de la conducta atribuida™®®.

La accion penal, atento a los bienes juridicos en cuestion, es pu-
blica y por ende ejercitable de oficio.

X. Penas y agravantes de la corrupcion
de menores (art. 125, segunda parte)

1. La pena en el articulo 125

Como se dijo antes, la pena del delito en cuestiéon cambia segun

8 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 367; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 223.
¥ ROXIN, Derecho Penal. Parte general cit., t. 1, p. 328.
8 ROXIN, ob. cit., t. I, p. 329.

% Cam. Nac. Crim., sala V, 4-7-85, “Rojas, P.”, causa 18.207, B. J. 1985-3-171.
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la edad de la victima, teniendo en cuenta que mayor ser4 la posibilidad
de consentimiento valido de la victima. Se debe insistir en el punto
que el inciso tercero prevé una sancion de dos a seis afios si la victima
fuere mayor de 18 afios y menor de 22 afios. Sin embargo, tal como
se dijo, la mayoria de edad se alcanza en el sistema actual a los 21
afios (art. 128, Céd. Civ., segun ley 17.711).

Como lo que se protege es la libertad sexual, en el sentido de
que nadie puede torcer el normal desarrollo de la sexualidad en contra
de la voluntad del individuo (art. 19, Consi. Nac.), no se puede seguir
sosteniendo que, lograda la mayoria de edad, se proteja a la persona,
salvo que el legislador de manera especial lo decida lo cual no es el
caso, sino que mas bien se trata de un olvido del Congreso de la
Nacioén®’.

La pena, segtin el resto de los incisos (1° y 2°) es de reclusion o
prisién de cuatro a quince afios, si la victima fuere menor de 12 afios,
y si fuere mayor de 12 y menor de 18 sera de tres a diez afios.

2. Agravantes del tipo de la corrupcion de menores

Hay que dejar en claro que la segunda parte del articulo 125 del
Codigo Penal se refiere a los menores de edad. Cuando la ley habla
de “cualquiera fuere la edad de la victima”, se refiere siempre a los
menores de edad, que habian sido diferenciados en la primera parte
del articulo, el cual por ese motivo emplea la expresion antes men-
cionada. La anotacién es importante, ya que en este texto no hay
referencia a los mayores de edad, que s6lo estan comprendidos en el
articulo 126 del Cédigo Penal. La gravedad de la pena (diez a quince
afios), similar a la de extorsion por el maximo, reside en que, ademas
de torcer el normal desarrollo sexual, existe por parte del autor la
utilizacién de medios especiales, que van en contra de la libertad de
la victima.

Segiin la segunda parte del articulo 125 “cualquiera que sea la
edad de la victima —en relacién a los tres incisos— la pena sera de
reclusion o prision desde diez a quince afios cuando mediare engaiio,

8 Cam. Crim. y Corr., sala I; Creus opina igual que nosotros (ob. cit., p. 224).
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violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otreo medio de in-
timidaciéon o coercidn, como también si el autor fuera ascendiente,
marido, hermano, tutor o persona encargada de la educacion o guarda
o que hiciera con ella vida marital”.

Los medios, como es obvio de acuerdo a lo antes explicado, sélo
funcionan respecto de la promocién de la corrupcion o prostitucion,
habida cuenta de que en el caso de la facilitacién se trata de otra
cuestion, ya que es una ayuda a la iniciativa de la victima, de modo
que si existen estas formas especiales de comision dejara de ser faci-
litacién para convertirse en promocion®®.

a) Engario

Se induce a la victima mediante engafio cuando el autor la hace
intervenir en sus actos simulando el caracter sexual de ellos, como es
el caso de hacer participar al menor en juegos que no entiende pero
que tienen un claro sentido depravador, o el traido por Nufiez, que
consiste en llevar a la victima a un prostibulo haciéndole creer que
es un pensionado para menores, donde se los guardara o cuidara. La
clave de la agravante consiste en que, primero, la victima pueda ser
engafiada, ya que de lo contrario no sera posible aplicar la agravante
y se volveria al tipo basico, y segundo, que el consentimiento de la
victima haya sido debido a su error®.

b) Violencia

Es la fuerza fisica ejercida por el autor sobre la victima con el fin
de vencer su resistencia. En este punto hay que distinguir la violencia que
se realiza a los efectos de que la victima quiebre su resistencia para el
acto depravador, por un lado, y la violencia que puede ir en el acto
corruptor o depravador, como ser un acto sadico —y que los autores llaman
violencia concomitante— por el otro, ya que la primera encuadra dentro
de la agravante habida cuenta de que tiene como fin vencer la resistencia
de la victima. En cambio la segunda no agrava porque forma un todo con

3 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 360; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 224; ESTRELLA y
GODOY LEMOS, ob. cit., p. 389.

% NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 361; CREUS, ob. cit., t. I, p. 225.
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el acto corruptor en si. El uso de medios hindpticos o narcéticos esta
comprendido en los términos de la violencia (art. 78, Cod. Pen.)®.

c) Coercion

Se entiende en esta agravante a cualquier medio de intimidacién
o de coercidon de la voluntad de la victima. Sin duda se incluyen las
amenazas de sufrir un mal futuro, tanto para ella como para terceros.
También esta incluida como agravante la intimidacién que puede hacer
una persona que se encuentre en una posicién de mayor jerarquia y
la utiliza en contra de la victima. No hay duda de que se dara la
agravante, por ejemplo, en los casos de los cuidadores en los institutos
de menores que usan de su poder para someter a los internos. Igual
se puede decir de colegios, internados, etcétera. En sintesis, y como
dice Nuiiez, es el sometimiento por parte del autor hacia la victima
de su accion depravadora, quien la acata a pesar de su repugnancia
por el temor de sufrir un dafio o que lo sufran personas de su afecto,
y anula la libre determinacion de la victima®!.

d) Ascendientes

Se entiende los que son por consanguinidad, ya sean legitimos o no,
como también los ascendientes por afinidad. No hay limitacion de grado.

La jurisprudencia se expreso al respecto sosteniendo: “La prac-
tica permanente de la relacién sexual en el curso de tres afios man-
tenida por el padre con su hija de 12 afios configura el delito de
corrupcion calificada, ya que descompone la moral de un menor,
pues tratandose del progenitor y no de una relacién circunstancial
sino constante no se necesita de mayores excesos lascivos para que
el sentido moral de la hija sufra una desviacion traumatizante en su
futura salud mental™®2.

€) Marido

Para que opere el agravamiento en el caso de que el autor sea el

% NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 362; CREUS, ob. cit, t. I, p. 226.
91 Idem nota anterior.
92 Cam. Nac. Crim., sala IV, 23-6-81, “Frost Vargas”, causa 25.564, B. J. 1981-142.
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marido de la victima se requiere que el matrimonio subsista como
valido en el momento del hecho.

f) Vida marital

Por vida marital debe entenderse una unién mas o menos estable
entre dos personas, de manera que las relaciones sexuales eventuales
no agravan el tipo. Se incluye, por ende, al concubinato, ya que autor
y victima comparten el mismo techo y tienen una vida sexual en co-
mun®. No entra en este caso el sujeto que vive del trabajo de la mujer,
ya que no encuadra en el tipo basico habida cuenta de que no promueve
ni facilita®.

g) Hermano, tutor, persona encargada de la educacion o guarda

En el concepto de hermano se comprende al legitimo, al ilegitimo,
bilateral y unilateral. El tutor puede ser el nombrado por los padres,
el legitimo o e] dativo.

La jurisprudencia sostuvo: “Procede aplicar la agravante del ultimo
parrafo del articulo 125 del Codigo Penal, por tratarse ¢l acusado de
la persona encargada de la educacién de la menor a quien por esta
circunstancia se le debe mayor acatamiento. Lo que interesa es la
influencia, la autoridad moral de quien era director de la escuela cuando
la menor cursaba como alumna regular™. Igualmente: “Cabe aplicar
el agravamiento de ‘bajo la guarda’ si los nifios victimas del delito
de corrupcidn hacian campamentos bajo el control y responsabilidad
del acusado, ya que la calificante no requiere de una especifica, pro-
longada e ininterrumpida permanencia, ni especial relacién parental
juridica o factica no prevista expresamente por la ley”.

XI. Promocion y facilitacion de la prostitucion
o corrupcion de mayores de edad

El articulo 126 del Cddigo Penal reprime con pena de reclusion
93 CR@US, ob. cit., t. I, p. 227.
% NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 363; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 228.

% Cam. Nac. Crim., sala IV, 9-5-80, “Santoro, Hugo”, causa 24.267, B. J. 1980-131.
% Cam. Nac. Crim., sala 1V, 29-10-91, “Gervan, L.", causa 39.849, B. J. 1991-5.
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o prisién de cuatro a diez afios al que con 4nimo de lucro o para
satisfacer deseos ajenos promueve o facilita la corrupcion o prostitucién
de mayores de edad, mediando engafio, violencia, amenaza, abuso de
autoridad o cualquier otro medio de coercion.

El articulo regula la promocion y facilitacién de la prostitucion
o corrupcidn de las personas mayores de edad, exigiéndose en principio
los mismos elementos que para la de menores. Sin embargo, aunque
se afirme que las diferencias son pocas, hay un concepto basico que
debe ser entendido para comprender y limitar ambos tipos penales. El
consentimiento de personas mayores de edad para ser corrompidos o
prostituidos, por mas que pueda ser un acto inmoral no es alcanzado
por la ley, salvo que sea por los medios que taxativamente €sta exige
y que son analogos a las agravantes de la corrupcion o prostitucion
de menores de edad.

Por ende cuando la ley habla de conceptos como *“promover”,
“facilitar”, “prostitucién”, “corrupcion”, “fines de lucro” y “satisfac-
cién de deseos ajenos”, hay que remitirse a lo dicho anteriormente.

A nuestro juicio, la diferencia estriba en que no se castiga al autor
cuando actda por deseos propios, sino solo a las personas que lo hacen
para satisfacer deseos ajenos, esto es al lendn.

Los medios son los mismos que los ya explicados en la corrupcién
y prostitucién de menores, € insistimos en que la enumeracién es ta-
xativa.

La victima debe ser mayor de edad, en los términos civiles, esto
es 21 afios cumplidos (art. 126, Cod. Civ.), no importando su sexo a
los efectos de la norma.

Una parte de la doctrina sostuvo que al no encontrarse en el tipo
la expresion “sin distincion de sexos”, s6lo podia ser victima la mujer
y no el hombre®’. Sin embargo no hay ninguna referencia legal que
limite el tipo sélo a las mujeres ya que la ley habla de mayores de
edad®®, por lo cual la norma comprende también a los hombres, ya
que éstos, al igual que las mujeres, pueden corromperse o prostituirse®.

97 GONZALEZ ROURA, ob. cit,, t. III, p. 116; SOLER, ob. cit., t. Ifl, p. 381.
% CREUS, ob. cit, t. I, p. 229.
% NUNEZ, ob. cit., p. 366.
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CAPITULO V

EL DELITO DE ABUSO DESHONESTO

SuMario: 1. Disposicién legal. I1. Antecedentes histéricos. I11. Bien juridico protegido.
IV. El tipo penal del abuso deshonesto. 1. Tipo objetivo. a) Conceptos generales.
b) Las tesis existentes en la doctrina sobre {os actos que constituyen el abuso
deshonesto. b.1) Doctrina subjetivista. b.2) Doctrina objetivista. ¢} Sujeto activo y
sujeto pasivo. d) Modalidades del abuso deshonesto. d.1) Cuando la victima fuere
menor de 12 afios (art. 119, inc. 1°). d.2) Cuando la persona ofendida se hallare
privada de razén o de sentido (art. 119, inc. 2°). d.3) Cuando la victima no pudiere
resistir por enfermedad o cualquier otra causa (inc. 2°, segunda parte). d.4) Cuando
el abuso fuere logrado violentamente (art. 119, inc. 3°). d.5) La sorpresa. 2. El tipo
subjetivo. a) La opinién doctrinaria. b) Concepto del tipo subjetivo en nuestra
opinién. V. Consumacién y tentativa. VI. Concurso de delitos. VII. Accién penal.
Pena. VIII. Agravantes.

I. Disposicion legal

El Cédigo Penal argentino contiene en el Titulo III, Capitulo III,
del Libro II, bajo el epigrafe Delitos contra la honestidad, el abuso
deshonesto, en su articulo 127:

Se impondra prision de seis meses a cuatro afios, al que abusare
deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
alguna de las circunstancias del articulo 119, sin que haya acceso
carnal.

La segunda parte del articulo, tipifica la agravante del abuso desho-
nesto, en estos términos:

Si el autor del hecho fuera alguna de las personas mencionadas
en el articulo 122, se aplicara de tres a diez afios de reclusion o
prisién.
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II. Antecedentes histéricos

El proyecto de 1891, en su articulo 152, introdujo por primera
vez en el pais el delito de “abuso deshonesto”, castigando al que abusare
deshonestamente a persona de uno u otro sexo, concurriendo alguna
circunstancia de la violacidn sin que haya cépula, agravandolo por la
calidad del sujeto activo'.

El tipo incorporado del abuso deshonesto es distinto a la violacion
y el estupro. Los proyectos de 1906 (art. 130), de 1917 (art. 127), y
el Cédigo Penal, posteriormente, sustituyen sélo la frase “sin que haya
copula” por la de “sin que haya acceso carnal™.

Los proyectos de 1951 (art. 269) y el proyecto de 1960 (art. 162),
mantienen la misma estructura del Cédigo actual.

El Proyecto de Coll, Gomez y de Peco cambia la denominacion
de abuso deshonesto por la denominacién de actos sexuales distintos
del acceso carnal (art. 163), el primero, y “actos libidinosos violentos”
(art. 187), el segundo, con la idea de actos de significacion subjetiva
sexual, segun lo afirma Nufiez’.

II1. Bien juridico protegido

En consecuencia, el bien juridico que se protege es la libertad
sexual, entendida como la libre disposicion del cuerpo y el respeto
del pudor personal®.

Asi, Nifiez sostiene que la norma tutela la reserva sexual, enten-
dida ésta como el derecho del individuo a la incolumidad del consciente
y voluntario trato sexual. Es, dice Nuiiez, un ultraje al pudor privado.
El ajamiento o injuria tiene por objeto la pudicia del individuo, ya
que toda persona tiene derecho a no ser victima de actos lesionadores
de la reserva sexual de su propio cuerpo®.

lNUNEZ ob. cit, t. IV, p. 307.
2 {dem nota anterior, p. 308.

3 fdem nota anterior.

4 SOLER, ob. cit,, t. HI, p. 330.
5 NUNEZ, ob. cit., p. 213.
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Para Creus, se protege la libertad, que constituye la esfera de
reserva sexual de la victima, que el autor viola atacando su pudor
individual®.

Es decir, lo que primordialmente se tutela es el consentimiento o
la voluntad de la victima, ya que forma parte de la dignidad del hombre
el que actos de disposicién, en materia sexual, por parte de otros sobre
el cuerpo ajeno no sean ejecutados en contra de la voluntad de la
persona.

IV. El tipo penal del abuso deshonesto
1. Tipo objetivo
a) Conceptos generales

De acuerdo a lo que se desprende del articulo 127 del Cédigo
Penal, abusa deshonestamente la persona que sin consumar o intentar
el acceso carnal, realiza actos corporales de tocamiento o acercamiento,
de significacién imptdica, con persona de uno u otro sexo, menor de
12 afios o privada de razén o que no puede resistir o esta resistencia
se vence por medio de la violencia (supuestos del delito de violacion
—art. 119, C6d. Pen.—), quedando comprendidos los actos que se realizan
en el cuerpo de la victima. Soler aclara que los actos que la victima
es obligada a efectuar en su propio cuerpo no encuadran en este delito,
sino eventualmente en el de corrupcidn’. Sin embargo, Nufiez, afirma
que estos actos de tocamiento en el propio cuerpo, o de un tercero,
encuadran en el delito de abuso deshonesto®. Ambos autores no dan
ninguna razon para fundamentar su tésis. De acuerdo a la redaccion
de la ley, no hay motivo alguno para limitar la norma, habida cuenta
de que lo que se prohibe es el abuso sexual, sin acceso carnal, y no
hay duda que, si el autor realiza tocamientos o hace tocar por un
tercero o si obliga a la victima a hacerlo, estd atacando la libertad
sexual protegida.

Hay coincidencia en que no se tipifica el abuso deshonesto por

¢ CREUS, ob. cit,, t. I, p. 230.
7 SOLER, ob. cit,, t. III, p. 330.
8 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 310.
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palabras que pronuncie el autor o la victima; ni tampoco cuando se
trate de una simple contemplacion del autor a la victima; ni por la
contemplacién de ésta de actos obscenos por parte del sujeto activo
sobre su propio cuerpo, lo que podra configurar el delito de exhibiciones
obscenas, previsto en el articulo 129 del Cédigo Penal®.

Por el contrario, son deshonestos los actos de lesbianismo, en los
que no puede haber acceso carnal; la fellatio in ore, y el acto libidinoso,
el cual tiene un significado objetivo impudico. Asi la jurisprudencia
ha sostenido que “la fellatio in ore no configura el delito de violacion
por no constituir acceso carnal, sino el de abuso deshonesto, ya que
la boca, como cualquier parte del cuerpo humano que no sea la vagina
o el ano, resulta incapaz de generar el coito aunque sea anormal...”!?

b) Las tesis existentes en la doctrina sobre los
actos que constituyen el abuso deshonesto

b.1) Doctrina subjetivista’!

Esta teoria sostiene que el delito unicamente se tipifica cuando
el autor se propone con su acto desahogar un apetito de lujuria, pero
sin dnimo de llegar al coito'?.

Asi afirman los autores que siguen esta postura que son dos los
elementos que caracterizan al abuso deshonesto: uno material-objetivo,
que consiste en la comision de actos libidinosos, no tendientes al acceso
camnal, y otro, subjetivo, que se establece por la voluntad y conciencia
de cometer un abuso, con proposito libidinoso, sin llegar a la conjuncion
carnal. En este sentido, sefialar. que cuando falta €l fin de satisfacer
un impulso erético, libidinoso, no surge este delito, a pesar de la ofensa
que se comete contra la libertad sexual, ya que éste se caracteriza
precisamente por una accion que tiende a desahogar un apetito de
lujuria. Sin ello, la accién seria atipica.

9 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 310; SOLER, ob. cit., t. I, p. 330; CREUS, ob.
cit,, t. I, p. 231.
10 Cam. Nae. Crim., sala VI, 5-6-81, “Pérez, C. A.”, causa 7176, B. J. 1981-136.

' Una amplia referencia para la doctrina italiana en MANCI, Reati sessuali cit.,
ps. 147 y ss.

12 FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. V, p. 121.
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En esta misma posicion Molinario y Aguirre Obarrio afirman que
es necesario el animo libidinoso. Como consecuencia de ello, si el
acto material ha sido dirigido con el solo fin de ofender a la victima,
tal hecho no seria el de abuso deshonesto, sino el de injuria real. Es
el caso del autor que toca las partes pudendas de la victima a los
efectos de hacerle pasar vergiienza en publico’.

b.2) Doctrina objetivista

Los autores que siguen un criterio objetivo del abuso deshonesto,
consideran que se restringe indebidamente el delito en cuestion al
exigir que los actos de claro sentido sexual tengan que tener el elemento
subjetivo, consistente en la finalidad libidinosa o sexual del autor.
Nufiez!* afirma que el Cddigo no exige como requisito del tipo que
el autor tenga un fin libidinoso, sino que lo que en verdad se protege
es el derecho a la libertad corporal contra el ultraje que implica la
intromision indebida de un tercero.

Por supuesto, que los actos libidinosos son siempre deshonestos
si se cometen en contra de ia voluntad de la victima, pues tienen un
significado impudico subjetivo, que es el dolo del autor, y poseen
aptitud para constituir el delito, cualquiera sea la parte del cuerpo
sobre la que recaigan y aunque el autor no logre la satisfaccion de su
sexo!®. Pero también son tipicos otros actos que no tienen esa finalidad,
pero que objetivamente son imptdicos por afectar las partes pudendas
de la victima. Encuadran pues en este concepto los actos de naturaleza
sexual que son hechos para burlarse de la victima. También son actos
libidinosos los que tienen mas de un significado sexual, como ser un
examen ginecoldgico que objetivamente puede parecer como libidi-
noso, que sélo se complementaran con el dolo del autor.

En estos casos, sOlo serd abusivo el acto si el dnimo del autor es
abusivo’s. Lo que interesa entonces es que el acto sea objetivamente
deshonesto, con prescindencia del elemento subjetivo. Es decir, que

13 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. I, p. 435.
14 NUNEZ, ob. cit., p. 309.

15 CA}RRARA, ob. cit., ps. 1544-1548.

16 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 312.
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sean o no realizados con intencién sexual no es fundamental, sino que
lo que importa es que ofenda el pudor del sujeto pasivo. Y esto porque
el objeto de la ley es proteger la libertad corporal contra el ultraje de
un tercero —sin analizar sus deseos—; por lo que cabe concluir que
puede constituir un abuso deshonesto cualquier acto que sea objetiva-
mente impudico con la Unica limitacién del acceso camal y que la
ofensa sea consciente. Se comete entonces el delito mediante una accién
efectuada sobre el cuerpo de la victima, aunque no sea con una finalidad
sexual, si el autor tiene conocimiento de que lesiona el pudor y/o
lesiona la libertad sexual de la persona ofendida.

Son actos libidinosos los que son objetivamente impudicos por
afectar partes pudendas de la victima, aunque el autor no tenga la
finalidad de obtener una satisfaccion sexual, sino, por ejemplo, hacer
una broma, humillar a la victima. Hay actos que objetivamente pueden
o no tener sentido impudico en relacion a lo sexual (beso, abrazo),
en los cuales Unicamente existira abuso deshonesto si el 4nimo del
autor es abusivo, es decir, si ofende el pudor y el decoro sexual de
la victima, o satisface deseos lujuriosos del autor'’. Asi, el que se
aferra a la pierna de una mujer para no caerse, no comete abuso desho-
nesto; pero si se toma de aquélla porque es de una mujer en especial,
su acto es ofensivo para el decoro sexual de la victima'®.

¢) Sujeto activo y sujeto pasivo

El sujeto activo de este delito puede ser tanto el hombre como
la mujer, al igual que el sujeto pasivo. El sujeto pasivo, puede ser
cualquier persona fisica, hombre o mujer, cuyo cuerpo sufra la actividad
impudica del autor.

No se requiere honestidad de la victima, puede tratarse inclusive,
de una prostituta, pues —recordemos— se protege la libertad sexual.

En cuanto al consentimiento de la victima, éste no debe existir,
ya que la ley exige que el hecho se cumpla con la concurrencia de
actos violentos por parte del autor, o la imposibilidad de resistencia,
por parte de aquélla.

17 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 312; SOLER, ob. cit., p. 324.
18 NUNEZ, ob. cit., t. 1V, p. 312; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 232.
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Cuando se trata de una persona menor de 12 afios de edad, su
consentimiento para el acto es irrelevante, bastando por lo tanto, el
hecho abusivo para consumar la actitud reprochable.

Si la victima es mayor, el delito se configura si concurre alguna
de las circunstancias de los incisos 2° y 3° del articulo 119 del Cédigo
Penal.

d) Modalidades del abuso deshonesto

El articulo 127 remite a las tres hipétesis enumeradas en el articulo
119, ellas son:

d.1) Cuando la victima fuere menor de 12 avios (art. 119, inc. 19)

Se protege en este caso el candor, la inocencia o la ineptitud por
falta de madurez mental para entender el significado fisiologico del
acto. Por ello el consentimiento del menor es inoperante; de modo
que, aun mediando consentimiento, el hecho se tipifica de igual manera.

d.2) Cuando la persona ofendida se hallare privada
de razén o de sentido (art. 119, inc. 29)

Se trata del caso de imposibilidad psiquica de prestar validamente
el consentimiento, sea en forma permanente (enfermedad o trauma
mental) o accidental (ebriedad, suefio, hipnésis, adiccion a las drogas),
o causas externas a su voluntad. Lo que aqui se protege es la falta de
comprension por parte de la victima, pues se supone su oposicion si
hubiera comprendido la naturaleza de los hechos. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que el autor se debe aprovechar de esta situacion,
de manera que si esto no existe, no se dara el delito de abuso deshonesto.

d.3) Cuando la victima no pudiere resistir por enfermedad
o cualquier otra causa (inc. 2% segunda parte)

Es el caso de la imposibilidad fisica de resistir el acto (que la
victima sea paralitica o tenga las piernas amputadas). El sujeto pasivo
comprende el significado de la accién de que es objeto, pero no puede
actuar su voluntad en contrario y oponerse materialmente a la accién
del autor.
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Con la frase “cualquier otra causa” se quiere cubrir todas las pro-
babilidades de imposibilidad material de resistir. Se trata de toda otra
circunstancia, aparte de las enumeradas, que prive a la victima, en el
momento del hecho, de la facultad de obrar materialmente contra el
acto deshonesto, como ser el fraude del médico que engafia a la pa-
ciente.

d.4) Cuando el abuso fuere logrado violentamente (art. 119, inc. 39

La violencia como medio para tipificar el delito de abuso desho-
nesto ha sido explicada con anterioridad en el delito de violacion, ya
que el concepto en ambos tipos penales es analogo'®. Debe tratarse
de violencia fisica, continuada y suficiente, empleada sobre el sujeto
pasivo y capaz de vencer la resistencia (seria, persistente, real, efectiva)
de la victima, de modo que se presente como la causa inmediata y
directa del abuso. El uso de la fuerza supone la resistencia consciente
de la victima y su vencimiento por ¢l autor. Hay resistencia de aquélla
cuando se opone materialmente a ser objeto del hecho.

También tipifica el delito de abuso deshonesto el uso de intimi-
dacion (inc. 3°, segunda parte). Se entiende por intimidacion, todo
acto de violencia moral, idonea para producir temor en el animo del
sujeto pasivo, en forma tal que éste se encuentre obligado a soportar
o ejecutar la accion que el agente propone. La intimidacién debe ser
suficiente para producir en quien la sufre un estado de temor tal, que
lo determine a obrar segiin los deseos del autor y aun contra su propia
voluntad, ya que la amenaza debe referirse a un mal grave e inminente.

La jurisprudencia dentro de los varios criterios existentes, ha sos-
tenido que “Si el hecho fue perpetrado mediante amenaza armada,
resulta improcedente inferir el consentimiento de la victima sobre la
base de la ausencia de lesiones sobre el cuerpo; maxime desde que
no puede exigirsele a nadie un comportamiento heroico, que ponga
en peligro la propia vida ?°.

“S1 las acciones del procesado constituyen tipicas conductas de

19 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 313; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 233; MOLINARIO
y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. I, p. 435.

20 CP0302 LP, P. 72.453, RSD/51-88, “A. J. s/Abuso deshonesto”.
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abuso deshonesto, ninguna relevancia desincriminatoria tiene que la
menor haya actuado con torpeza al no resistirse o no haber ingresado
en el domicilio que ocupaba como doméstica. La intimidacién en la
victima provocada por el anuncio de un mal, debe consistir en un
dafio que infunda miedo y doblegue su resistencia. Debe estarse a lo
que realmente pasé por el alma del destinatario de la intimidacion
que, si frente al anuncio de un mal objetivamente débil, la victima se
atemorizo en forma incluso reprochable, la intimidacion existe...”!

Y con respecto a la oligofrenia se ha sostenido “que la acreditacién
de la oligofrema de la victima, de grado imbecilico, que le impide
resistir racionalmente un accionar como el que la tuvo por sujeto pasivo,
determina el encuadre del hecho en la primera parte del articulo 127
dei Cédigo Penal...”??

d.5) La sorpresa

La sorpresa ha sido asimilada a la violencia, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia. En efecto, puede ser que la victima se
vea sorprendida nor los actos abusivos del autor, no contando con los
elementos suficientes para “resistir”, puesto que nada, hasta el mo-
mento, podia hacerle suponer que se hallaba en peligro. En este caso,
el ataque se consuma contra la voluntad del sujeto pasivo, pues éste
no se halla en condiciones para oponer la menor defensa contra la
agresion, que no pudo ser prevista. Nufiez?® afirma sobre el punto:
“La naturaleza del abuso, que lo vuelve de mas facil realizacion que
el acceso carnal, tiene influencia en lo que atafie a la configuracién
del caso del fraude impeditivo de la resistencia de la victima. Respecto
del abuso, la sorpresa es una circunstancia que, respecto de determi-
nados actos abusivos, como son los manoseos, los besos y abrazos
impudicos, ya es suficiente para evitar la resistencia de la persona
ofendida y afirmar la no aceptacion del acto por su victima”. Es decir,
que los supuestos enumerados por el articulo 119 del Cédigo Penal

21 Cam. Nac. Crim,, sala I, 14-8-90, “Retamozo, H.”, causa 37.536, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1990, N° 4

2 Cam. Nac. Crim., sala III, 30-6-88, “Correa, G.”, causa 23.712, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1988, N° 2, abril-mayo-junio, p. 106.

2 NUNEZ, ob. cit., p. 313.
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comprenden distintas circunstancias que se caracterizan por la ausencia
de consentimiento de la victima. Entre ellas, la “imposibilidad de re-
sistencia” puede manifestarse por la sorpresa con que el ataque es
llevado a cabo.

Por su parte, Fontan Balestra?* sefiala, al ocuparse de la fuerza
fisica irresistible, que en los movimientos rapidos y sorpresivos se
encuentran los ejemplos mas claros de vis absoluta, porque en ellos
la resistencia es mucho mas dificil y la fuerza es ejercida ya antes de
que ella pueda manifestarse.

La jurisprudencia® resolvié que se configura el delito en estudio
si los actos libidinosos realizados por el agente no fueron consentidos
por la victima, quien, por lo sorpresivo de la agresion sexual, no se
hall6 en condiciones de oponer resistencia al comportamiento de aquél.

Tanto es asi, que no escapa al reproche penal la conducta del
autor, s1 no medié consentimiento por parte de la victima, quien, dada
la agresion sexual sorpresiva, no pudo ofrecer resistencia al compor-
tamiento del agresor.

2. El tipo subjetivo
a) La opinién doctrinaria

El delito de abuso deshonesto es doloso, y hasta este punto llegan
las coincidencias en este delito?®. Como ya se ha visto, existe una
profunda discrepancia en la doctrina entre los autores que sostienen
una posicion llamada objetivista, de aquellos que son, por decirlo de
una manera, subjetivistas, a tal punto que existen conductas, como las
ya indicada del sujeto que realiza tocamientos en la victima, sin animo
libidinoso, sobre las cuales ambas posiciones discrepan.

El elemento subjetivo consiste en el conocimiento de que se realiza
un acto de caracter impudico, suficiente para ofender el pudor de la
victima, sin llegar al coito. Gomez, afirma que integran el tipo penal

2 FONTAN BALESTRA, ob. cit,, t. V, ps. 119 y ss.

25 Cam. Crim. y Correc., L. L. del 23-11-66; E. D. del 27-2-67; ST de Santa
Fe, Rep. L. L. 11-6-83.

2 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 315; CREUS, ob. cit., t. I, p. 232; MOLINARIO
y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. I, p. 435.
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las acciones llevadas a cabo para humillar, vejar, burlarse, o para excitar
o satisfacer la propia lascivia, y s6lo quedan excluidas las que tienden
al logro del acceso carnal o su tentativa®’.

Ensefia Nufiez?® que la distinta naturaleza de los actos constitutivos
de un abuso deshonesto tiene influencia en la conformacién del dolo
del autor. Asi, si el acto es libidinoso, éste lleva inherente un dolo
especial —que éste llama “dolo especifico”- consistente en la finalidad
sexual del autor. Si el corpus del abuso tiene como sustento material
una conducta cuyo significado puede ser no abusivo, también se re-
quiere un dolo especial, representado por el fin impudico del autor.
Sin embargo, basta el dolo comun, cuando el corpus del abuso esta
constituido por una conducta material cuya significacion impudica es
evidente (en este caso, el dolo puede ser directo, indirecto o eventual,
y es compatible con cualquier designio del autor tendiente a la ofensa
de la honestidad del sujeto pasivo).

Molinario y Aguirre Obarrio. opinan que se requiere un animo
libidinoso, y que no haya existido dolo de acceso carnal®.

b) Concepto del tipo subjetivo en nuestra opinion

Un analisis adecuado del tipo subjetivo nos lleva al examen de
la cuestion desde una perspectiva dogmatica. No hay duda de que el
tipo penal requiere dolo, y a nuestro juicio, es dolo directo, habida
cuenta, ademas, de que el autor del hecho debe tener la intencién del
tocamiento impudico en contra de la voluntad de la victima. Y en este
punto, parece ser que la posicion de Nufiez es por demas ingenua. El
ejemplo del autor sobre alguien que realiza tocamientos s6lo por causar
una afectacion sobre el honor y no sobre la honestidad, no es ni real
ni légico. Y esto porque ese autor sabe que la afectacién, aun cuando
su fin ultimo sea el dafio del honor, tiene en cuenta que esta afectando
la libertad sexual de la persona y, ademds, su acto tiene un claro
contenido sexual. No hay, en este caso, una conducta sexual neutra.

Por ende, se requiere un elemento subjetivo del tipo, que hace

? GOMEZ, ob. cit,, t. III, p. 217.
28 NUNEZ, ob. cit., ps. 315-316.
2 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, t. I, p. 435.
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que el sujeto tenga consciencia de que esta realizando una accién de
caracter sexual, tal como lo hemos analizado en el delito de violacién.
Por ello, sélo se admite el dolo directo, ya que no es compatible
ninguna otra actitud subjetiva del autor.

No hay dolo en el autor, en los casos de error o si el acto es
realizado por otro motivo totalmente distinto que el sexual.

Jurisprudencia

“La conducta del procesado que en una sola ocasién y para sa-
tisfacer sus propios deseos, se hizo succionar €l miembro viril por
una nifia de cinco afios de edad, configura el delito de abuso deshonesto
y no el de corrupcion, siendo fundamental para la diferenciacion entre
ambas figuras, la intencién del sujeto activo. Si éste satisface sus deseos
dentro de ciertos limites, aunque torpes, el hecho quedara como abuso
deshonesto, en cambio cuando el sujeto ademas de satisfacer su propia
libidine, tiende a buscar la depravacion del sujeto pasivo, nos encon-
tramos con el tipo penal de corrupcion™.

El motivo libidinoso como elemento subjetivo del tipo del articulo
127 del Cédigo Penal, podra explicar casos en los cuales objetivamente
los actos tengan una significacion impudica dudosa, como ocurre con
un beso o un abrazo, que pueden ser inocentes o abusivos, segun las
circunstancias®!,

Estas opiniones, que coinciden con la de Nufiez, confunden el
problema ya que, segun el caso, exigen un elemento subjetivo distinto
al dolo, situacion ésta que va contra toda idea de hacer una interpre-
tacion de la ley que se aplique a todos los casos de igual manera.

V. Consumacion y tentativa

El delito se consuma cuando el autor produce actos de tocamiento
ya sea sobre el cuerpo de la victima o, para aquellos que amplian las

% Cam. Nac. Crim,, sala I, 17-11-89, “Bruno, L. A.”, causa 35.775, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1989, N° 4.

31 Cam. Nac. Crim., sala III, 12-4-91, “Gémez, A., causa 28.637, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1991, N° 2.
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conductas punibles, logrando que los sean sobre el autor o un tercero,
0 que el propio sujeto pasivo realice tocamientos en su cuerpo.

La doctrina se ha dividido al tratar el tema de la tentativa. Soler’2,
claramente influenciado por la teoria formal-objetiva, sefiala que es
sumamente dificil concebir la tentativa en los casos de violencia pre-
sunta, ya que ¢l hecho —no mediando resistencia— consiste en el con-
tacto; antes de él no hay nada, y después del primer contacto el delito
esta consumado.

Nufiez** sostiene que es posible que el autor intente cometer un
abuso sin lograrlo. Ello, se daria cuando la victima ofrece resistencia
al autor, y el autor, tomandola de sus brazos o luchando, demuestre
por sus actos la intencién de abusar de su cuerpo, y que no lo logre**.
Asimismo, es posible que no siendo el caso de la lucha cuerpo a
cuerpo o de la intimidacion, el autor realice actos demostrativos de
su intencién de consumar el abuso que no lo involucren.

No hay motivo para seguir la posicién de Soler, que ya hemos
criticado en otra ocasién’’.

VI. Concurso de delitos

Cuando el autor actie con la intencién de acceder carnalmente a
la victima, lo logre o no, los actos de abuso deshonesto son absorbidos
por el delito de violacién consumado o tentado, de acuerdo a lo dis-
puesto por articulo 127, que prevé tal situccion®.

En el caso de lesiones y muerte, se aplican las reglas antes ex-
plicitadas en el delito de violacién.

Si del abuso en si se deriva un contagio venéreo, este delito con-
curre materialmente con el abuso deshonesto, segun la opinién de
Nufiez, aunque la solucion es dudosa, ya que con un solo acto se
lesionan mas de dos bienes juridicos.

Deben distinguirse los actos de abuso deshonesto de los que cons-

32 SOLER, ob. cit., p. 328.

33 NUNEZ, ob. cit., p. 316.

34 SOLER, ob. cit, t. III, p. 328.

35 DONNA, La tentativa, ps. 30 y ss.
36 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 314.
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tituyen la tentativa de violacion, ya que presentan una semejanza ex-
terna que tiende a prestarse a confusién. Tal distincion radica exclu-
sivamente en el dolo del autor. Si se comprueba que el propésito es
el de consumar el acceso carnal, entonces habra tentativa de violacion;
si, en cambio, existe un genérico fin Iubrico, habra abuso deshonesto.
Se requiere que ademas, objetivamente, dentro de los actos deshonestos,
los que practique el autor importen un comienzo de ejecucion’’.

Respecto de los delitos de corrupcién y prostitucion, frecuente-
mente se consuman mediante actos que implican un abuso deshonesto
de la victima. En este caso el tipo de corrupcion absorbe al de abuso
deshonesto, aunque en algunos casos ambos tipos podran concurrir
idealmente.

En los casos de lesiones leves producidas al realizar actos que
configuren abuso deshonesto, quedan absorbidas por la figura; pero
en caso de lesiones graves, concurren material o realmente.

Con relacién a los delitos contra la libertad, en la medida en que
la privacién no tenga prolongacion en el tiempo, la misma queda ab-
sorbida por el abuso deshonesto y, en caso contrario, concurrira real-
mente.

La jurisprudencia se ha expedido también de diferentes maneras
sobre este punto, al decir que “Configuran los delitos de corrupcion
en concurso ideal con abuso deshonesto los actos llevados a cabo por
el procesado durante seis meses que por sus caracteristicas debieron
provocar una alteracion prematura en la moral sexual de la menor que
no estaba capacitada ni fisica ni espiritualmente para la serie de actos

a que fue sometida tendientes a despertar torcidamente sus instintos
sexuales...”®

VII. Accién penal. Pena

Es un delito perseguible de instancia privada, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 72, inciso 11 del Cédigo Penal, cuando no

37 SOLER, ob. cit,, p. 326,
38 NUNEZ, ob. cit., p. 318.

% Cam. Nac. Crim.,, sala II, 30-4-90, “Zambrana, Cordero R.”, causa 37.377,
Boletin de Jurisprudencia, afio 1990, N° 2.
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resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones configurativas
del articulo 91.

Sin embargo, se procedera de oficio cuando el abuso fuere co-
metido contra un menor que no tenga padre, tutor ni guardador, o que
lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador.

La pena prevista para el tipo basico es de seis meses a cuatro
afios de prision.

VIII. Agravantes

La segunda parte del articulo 127 establece que “si el autor del
hecho fuera de las personas mencionadas en el articulo 122, se aplicara
de tres a diez afios de reclusién o prision”.

Es decir, la formula prevé unicamente el agravamiento cuando la
persona fuere ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
sacerdote o encargado de la educacion o guarda de aquélla; no refi-
riéndose tal parrafo al resultado de grave dafio en la salud de la victima,
o al concurso de dos o mas personas (art. 122), como asi tampoco al
resultado de muerte de la persona ofendida (art. 124).

La interpretacion mayoritaria entiende la norma como la que se
refiere solamente a las personas sefialadas precedentemente?, ya que
no se puede ampliar por via doctrinaria el tipo penal. Sostienen que
la agravante no comprende el resultado lesivo ni la participacion de
dos o més autores*!. En contra, consideran que la ley, al referirse “a
las personas mencionadas en el articulo 122”, comprende también los
hechos llevados a cabo con el concurso de dos o mas personas®.

En cuanto al funcionamiento de las agravantes, éstas lo hacen
respecto de cada una de las formas del acto ilicito previstas en el
articulo 119. Para que se produzca el agravamiento es necesario que
antes la conducta del autor encuadre en algunos de los incisos del

40 N. del A.: “Por la propia redaccién del articulo y por razones de tipo histérico
legislativo, debe prevalecer la idea de que el sentido restrictivo es el que vale”. LAJE
ANAYA, ob. cit, p. 394.

4 NUNEZ, ob. cit.,, ps. 316-7; SOLER, ob. cit., p. 99; RAMOS, ob. cit., t. V,
p. 265.

42 MORENO, ob. cit., t. IV, p. 207, FONTAN BALESTRA, ob. cit,, t. V, p. 295.
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delito de violacién. Es decir, primero se requiere el acto abusivo vio-
lento, y luego la accién se considera més grave si se llevé a cabo por
un ascendiente.

Puede presentarse el caso de pluralidad de agravantes; por ejemplo,
el autor es un hermano, que a la vez es sacerdote; el padre ayuda a
que abusen sus hijos de su hija mujer, menor de 12 afios, valiéndose
de fuerza. En estos casos, la conducta delictiva, es una sola. La plu-
ralidad sélo tiene valor a los efectos de la medida de la pena, por un
mayor injusto.

Jurisprudencia

“El articulo 125 del Codigo Penal califica la corrupcién cuando
es cometida por el encargado de la educacion o guarda sin distinguir
entre guardia transitoria o permanente™.

“No reviste la condicion de guardador establecida en el articulo
122 del Codigo Penal, el portero del edificio donde vivia la menor a
la que someti6 a lujuriosos manoseos...”#*

4 SCJBA, P. 33.149, S. 26-9-89, “P. G s/Abuso deshonesto calif”, A. y S.
1989-111-523.

4 Cam. Nac. Crim., sala V, 20-11-90, “Marquez, R.”, causa 26.041, Boletin de
Jurisprudencia, afio 1990, N° 7.
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CAPITULO VI
ULTRAJES AL PUDOR PUBLICO

Sumario: 1. Ultraje al pudor publico. 1. Bien juridico. II. Las publicaciones obscenas.
1. El tipo penal del articulo 128. a) El tipo objetivo. a.1) Antecedentes. a.2) Lo
obsceno. a.3) La publicidad. a.4) Las acciones propiamente tipicas. b) Tipo subjeti-
vo. 2. Consumacidn y tentativa. 3. Las garantias constitucionales y la prensa. 4. El
problema de los articulos 49 y 128 del Cédigo Penal. 5. Accién penal. II. Exhibi-
ciones obscenas. 1. Antecedentes. 2. El tipo del articulo 129. a) Tipo objetivo.
b) Tipo subjetivo. 3. Consumacion. Tentativa. 4. Accidn penal.

En dos articulos, el 128 y 129, el Codigo Penal establece los
delitos que tienen que ver con lo obsceno. El articulo 128 prevé que
serd reprimido con prisién de quince dias a un afio el que publicare,
fabricare o reprodujere libros, escritos, imagenes u objetos obscenos
y el que los expusiere, distribuyere o hiciere circular.

El articulo 129 castiga con multa de setecientos cincuenta a doce
mil quinientos pesos al que en sitio publico ejecutare o hiciere ejecutar
por otro exhibiciones obscenas.

La misma pena se aplicara cuando los actos tuvieren lugar en
sitio privado, pero expuestos a que sean vistos involuntariamente por
terceros.

I. Elultraje al pudor piiblico

1. Bien juridico

La seria dificultad de encontrar el bien juridico en este tipo de
delitos se encuentra en lo discutible que es la punicion de ciertas
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conductas que reprime la ley, cuando no hay menores en juego, y la
forma de redaccién de ambos tipos penales, en los cuales se ha legis-
lado, por decirlo de la manera menos fuerte posible, con tipos penales
abiertos ya que es muy dificil descifrar lo que es lo obsceno, tanto
en el ambito social como juridico. Toda esta critica no deja de tener
en cuenta que detras de cierta obra pornografica se podria hallar un
turbio negocio en donde se puede encontrar todo un mundo de pros-
titucién y de corrupcion. Sélo debemos pensar que lo dafioso no es
la imagen que recibe el adulto, sino que lo realmente grave refiere a
las personas que estan involucradas en las imagenes netamente por-
nograficas. Claro estd, se descarta la obra de arte como tal, la cual
en principio es diferenciable de la pura pornografia. Sobre este segundo
punto es por donde deberia empezar la accién del Estado y no tanto
por la imagen, salvo cuando estén en juego menores.

Ademas, hay que decir que en el tema del ultraje al pudor publico
la doctrina argentina ha seguido, a veces sin decirlo explicitamente,
a la doctrina italiana.

Por pudor han entendido los autores italianos un sentimiento que
induce a los seres humanos a la reserva en todo lo que se refiere a
la libidine. Por ende, el pudor es aquello que afecta a la persona cuando
otro ve su cuerpo o es obligado a ver el acto amoroso de otros'. En
base a estas ideas, una parte de la doctrina nacional ha sostenido que
el bien juridico en estos articulos es una excepcion en el capitulo de
los delitos contra la honestidad, ya que no se protege al individuo,
sino que la proteccion se dirige a la sociedad. En otros términos, lo
que se protege es la decencia sexual publica que sufre menoscabo de
dos formas: por la publicacion y la exhibicion obscena®. El pudor es
el bien juridico protegido, entendido éste como sentimiento medio de
decencia sexual. Este sentimiento es el que pone limites a las mani-
festaciones de lo sexual que se pueden hacer a terceros, al margen de

! Las opiniones son de Antolisei, Pannein, Latagliata, Nuvolone, Manzini, en
general. Una exposicién amplia y clara de estos autores se encuentra en DIEZ RI-
POLLES, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadorascit.
ps. 5y ss.

2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, ps. 375/76; ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit.,
t. 1, p. 422.
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las relaciones de caracter privado, en los que los limites de esas ma-
nifestaciones estan condicionadas por la voluntad de los sujetos que
la integran?.

A nuestro juicio, lo que se protege en estos tipos delictivos no
es otra cosa que el derecho del sujeto adulto a no ser confrontado
involuntariamente con la pornografia o con el acto sexual de otro*.
Siguiendo en esto a Jiger®, se puede concluir que lo que se busca con
este tipo de normas es evitar la intromisién en la esfera de la libertad
sexual del particular, de su derecho a no confrontarse con la porno-
grafia. Por tanto, es un derecho individual que si es violado provoca
molestias aun en las personas tolerantes con la pornografia®. Por eso
acierta Vazquez Rossi cuando afirma que lo que pretende evitar la
ley es que no se sorprenda a nadie con esa finalidad ultrajante’.

En este sentido, Diez Ripolles ha sostenido que en el fondo el
bien juridico protegido es la libertad del individuo y no la sociedad®.
Y, aclarando el tema, afirma que “lo que hace punible esas acciones
es que involucran al sujeto pasivo en una accién sexual sin su con-
sentimiento, le insertan en un contexto sexual en el que él desempefia
un determinado papel sin que haya aceptado previamente tal situa-
¢ion™. Y la forma de involucrarse es variada. En el caso del sujeto
exhibicionista, el sujeto es usado para que otro desahogue sus deseos
sexuales, por lo tanto es un socio a la fuerza de los deseos sexuales
de otro. Igualmente, en una representaciéon pornografica, sin el con-
sentimiento el sujeto se ve involucrado en una situacion sexual, de la
cual no estaba conforme previamente con padecer!®.

Por ende, el consentimiento de la persona, salvo el caso de los
menores, lleva a que no exista bien juridico para proteger, ya que

3 CREUS, ob. cit,, t. T, p. 240.
4 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 85.
o0 JAGER, Strafgestzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeisdelikten, en
DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 87.
6 JAGER, en ob. cit., p. 88.
7 Cit. por CREUS, ob. cit,, t. I, p. 241.
8 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 163.
® DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 166.
1o DfEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 167.
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voluntariamente el sujeto ha renunciado a esa proteccion. Rigen en
este aspecto todas las reflexiones sobre el consentimiento de la parte
afectada.

Sobre el tema del bien juridico, la jurisprudencia argentina ha
sostenido diversos puntos de vista que, de acuerdo a lo estudiado,
parecen ser irreconciliables en ciertos aspectos. Asi, se sostuvo que
“el articulo 128 del Cddigo Penal tiene por objeto tutelar el pudor de
manera impersonal, como bien social consistente en el concepto medio
de decencia y de buenas costumbres, en cuanto se refiere a cuestiones
sexuales”'. En esa misma linea se ha dicho que “el bien juridico del
delito de exhibiciones obscenas es el pudor publico y no el personal,
mas ello no exime a que se legitime como querellante a quien pre-
senciare las exhibiciones toda vez que ello le ocasione agravio. En
consecuencia, corresponde tener por querellante al televidente que se
agravia por exhibiciones obscenas difundidas por ese medio”!?. En
contraposicién se ha “dado que en el teatro en el que se realizaban
las actuaciones, se anunciaba clara y sin lugar a dudas el caracter de
las representaciones que se ofrecian, ningun espectador podia resultar
engafiado. Nadie puede alegar que se ha ofendido su sentimiento de
recato o pudor cuando ha concurrido voluntariamente a ver un espec-
taculo en el que, cualquier persona medianamente informada, sabe
que puede presenciar escenas de contenido erdtico. La afectacion del
bien juridico se produce unicamente cuando se impone una percepcién
involuntaria de tales escenas y nadie que concurra a espectaculos como
el de autos puede afirmar que se lesiona un bien juridico, porque la
asistencia al mismo demuestra suficientemente que no comparte el
sentimiento de pudor que la ley pretende defender”. En esta linea
es bastante claro el fallo de la sala VI, en donde se afirma que: “En
el caso de autos, no hay persona afectada por la obra Dofia Flor y
sus dos maridos, pues quien fue a verla sabia, o por lo menos debia
saber el tenor de la obra de Amado”.

't Cam. Nac. Crim., sala II, 21-11-88, “P. Sergio”, c. 34.851, L. L. del 6-6-89.

12 Cam. Nac. Crim. y Correc., sala VII, 20-10-92, “R. Luis”, D. J del 14-4-93.

13 Cam. Nac. Crim,, sala VI, 16-9-86, “G. L.”, causa 13.789, Boletin de Juris-
prudencia, 1986.
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II. Las publicaciones obscenas
1. El tipo penal del articulo 128
a) Eltipo objetivo
a.1) Antecedentes

El proyecto de 1906 (art. 133) es el que introduce el primer an-
tecedente de esta norma, que luego pasa al articulo 128 del proyecto
de 1917. Moreno cita como antecedente ai Codigo de Italia, pero Nufiez
afirma que éste es distinto a nuestra ley'*.

a.2) Lo obsceno

El problema basico que se encuentra el intérprete es el analisis
del concepto de obsceno. Se toca por supuesto el tema de la pornografia.
Segtin Soler, la cuestion no es tan dificil de resolver, porque cuando
la obra tiene una clara finalidad pornografica, ésta se pone de manifiesto
de manera patente y es imposible que se pueda hablar de una voluntad
artistica. Por lo tanto, si no parte de un proposito sexual predominante,
serd muy dificil discernir lo pornografico de lo artistico'>. Ademas
Soler exige que la obra sea gravemente obscena'®.

Para Creus lo obsceno no es aquello que sea inmoral, ni malicioso,
ni lo meramente impuidico. Lo obsceno es “la manifestacién torpe de
lo sexual que condensa la lascivia en el modo indecoroso de expresarlo,
o sea la manifestacion que nos choca, por la manera como expresa la
sexualidad, ante las nociones que tenemos de cuales deben ser los
limites de esta expresion, como integrantes de la sociedad en que
vivimos™'’. Nifiez define la cuestién como lo impidico por lujuria,
es decir, lo que es sexualmente vicioso por representar un €xceso
respecto del sexo. Lo obsceno es lo lujurioso, asi como lo injurioso
es lo deshonrante o desacreditante!s.

14 MORENO, E! Cédigo Penal y sus antecedentes cit., t. IV, ps. 294 y ss;
NURNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 377.

5 SOLER, ob. cit., t. HI, p. 338.

16 SOLER, ob. cit., t. III, p. 339.

17 CREUS, ob. cit., t. I, p. 241.

18 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 379.
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No hay duda, después de analizar las opiniones de los autores
nacionales y la misma jurisprudencia, que el concepto de lo obsceno
presenta notables dificultades para su definicién y, aun encontrandose
una definicién, en la practica son numerosos los problemas que se
presentan para, en el caso concreto, encuadrar la conducta en aquella
definicion.

Aun entre los propios literatos no existe una opinion de qué es
lo obsceno. Un grupo de autores afirma, por ejemplo, que la obscenidad
es un concepto subjetivo: “La obscenidad no existe en ningun libro o
cuadro: es tan s6lo una propiedad del que lo lee o contempla™”.

El mismo Schoeder tacha de obscenos solo a quienes acusan a
otros de serlo, por malpensados. “Lo que para unos es pornografia,
para otro es la carcajada del genio” (D. H. Lawrence)®. Henry Miller
afirmaba que “si se comienza por la etimologia, salta a la vista que
los lexicografos no son menos embaucadores que los juristas, moralistas
y politicos™?!. Lawrence, a pesar de que acepta que la verdadera por-
nografia no merece perddn, asevera que nadie sabe lo que significa
la palabra y critica por relativa una de las corrientes definiciones eti-
moldgicas?,

Para definir lo obsceno hay que recurrir al campo de lo sexual.
Por eso acierta Martinez al decir que cuando se habla de lo obsceno
de la guerra y de la violencia, es solo el empleo de un lenguaje ana-
légico, extensivo, pero de ninguna manera exacto?’. También creemos
que es una hipérbole, igualmente digna de escarnio, la posicién de
algunos regimenes dictactoriales, que aun en normas legales identifican
lo obsceno con lo subversivo.

Para acercar a un concepto de obsceno, Martinez divide en tres
grandes grupos a los autores que tratan el tema?*,

19 §CHOEDER, Teodore, A challenge to sex censors, cit. de Lawrence, cit. por
MARTINEZ, Derecho Penal sexual cit., p. 55.

2 MARTINEZ, ob. cit., p. 55.

2l MILLER, Henry, Pornografia y obscenidad, Nueva Vision, Buenos Aires,
1967, p. 75.

2 MARTINEZ, ob. cit., p. 55.

2 MARTINEZ, ob. cit., p. 56.

% MARTINEZ, ob. cit., ps. 56 y ss.
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El primero de ellos, como Manzini, entiende por obscenos “los
actos susceptibles de ocasionar una reaccién psiquica correspondiente
a la ofensa al pudor, propio del término medio de nuestra poblacién”.
Por ende la obscenidad equivale a lo sucio, inmundo, desagradable
que despierta repugnancia, asco. El articulo 529 del Cédigo italiano
consagraba similar criterio al definir lo obsceno como “aquello que
seguin €l comun sentimiento ofende el pudor”. Maggiore irénicamente
observa que tal definicion es “una ofensa a la lengua italiana. Refundir
la obscenidad en la simple ofensa al pudor es como identificar la parte
con el todo, el punto con la linea, ya que lo obsceno es la expresién
mas grave, la forma limite del ultraje al pudor”®. Diez Ripolles afirma
que desde un punto de vista metodologico el problema de esta posicion
consiste en que al remitir al pudor renuncia a profundizar en el tema
de lo obsceno propiamente dicho?.

Otros van un poco mas alld y afirman que “no basta, para que
un acto se considere obsceno, que se presente animado de desahogo
sexual: debe concretarse en modalidades y condiciones de poder ofen-
der torpemente el comin sentimiento del pudor”?’. En este sentido,
se expidi6 el American Law Institute (Instituto Norteamericano de
Derecho) cuando afirmé que “una cosa es obscena si, considerada en
conjunto, su atractivo predominante esta dirigido al interés morboso,
es decir, un interés vergonzoso o enfermizo, por la desnudez, el sexo
o la excrecidn, y si va considerablemente mas alla de los limites acos-
tumbrados de franqueza en la descripcidon o representacion de tales
temas™?8,

Un tercer grupo intenta buscar el concepto de obscenidad en su
fuente etimoldgica. Ob-sceena (lo que estd fuera de la escena); ob-
cenum (lo que viene del fango). Asi, pues, por obsceno se entiende
“lo vulgar, inelegante y torpe en lo referente a la reserva que debe
rodear lo sexual”?. En este concepto se agrupan algunos autores que

25 MAGGIORE, ob. cit., t. II, Zanichelli, Bologna, 1941, p. 494.

2 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 228.

27 VANNINI, Ottorino, Quid juris, cita de PALLADINO, Alfonso, 1l delitto de
atti osceni, p. 8, cit. por MARTINEZ, ob. cit., p. 57.

8 MARTINEZ, ob. cit., p. 57.

2 MARTINEZ, ob. cit., p. 58.
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afirman que por obsceno se entiende “sentido de repugnancia y de
disgusto, que es el producto de la fea representacion de la sexualidad
y no de toda representacion erdtica” (Battaglini). “Lo que tiende a
excitar instintos groseros y bajos apetitos” (Jiménez de Asua)*®.

A estas posiciones, netamente objetivas, hay autores que le agregan
un componente subjetivo, consistente en la intencionalidad que el sujeto
le da al acto®'. Nuvolone, en esta linea, afirma que lo obsceno es lo
que excita el instinto sexual y dirigido a ese fin*.

Otro grupo le agrega que debe haber publicidad como elemento
esencial del concepto de obsceno, esto es, la conducta debe estar di-
rigida al publico, desarrollada en un lugar accesible a él, con la carga
emotiva del sentimiento de vergiienza®.

Como podra verse, el concepto de obsceno ha sido y serd un
problema grave en su definicién. La historia de la literatura y de la
cultura se ha visto tocada por este tema, llevando a que autores que
hoy son considerados clasicos hayan tenido que sufrir persecucion
debido a sus obras.

Asi por ejemplo es famoso el caso de la novela Madame Bovary
cuyo autor, Gustave Flaubert, fue condenado en primera instancia y
absuelto en segunda. En el siglo pasado se hizo igualmente célebre
el caso de Charles Baudelaire, quien fue condenado en 1856 por su
libro Las flores del mal, posteriormente indultado y rehabilitado sélo
un siglo después, en 1950*%, También hay que recordar la novela El
amante de lady Chatterley, de D. H. Lawrence, que durante muchos
afios estuvo prohibida en Inglaterra y solamente hace poco tiempo fue
aceptada.

También El muro, obra de Sartre, fue denunciada en Turin como
inmoral. No hay que olvidar la prohibicién en la Argentina de la dpera
Bomarzo, en la época del gobierno militar instaurado en el afio 1966.
Martinez recuerda que en nuestro pais los editores de El reposo del

30 {dem nota anterior.

31 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 233.

32 NUVOLONE, cit. por DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 229.

3 LATAGLIATA y CARRARA, cits. por DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 234.
3 Ambos casos recordados por MARTINEZ, ob. cit., p. 69.
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guerrero, de Cristiane Rochefort, tuvieron que padecer un proceso en
su contra por publicar la obra®.

Viene a cuento lo resaltado por Jiménez de Asua sobre varios
casos en donde también se discutid el tema: “En 1863 los hermanos
Goncourt y otros grandes escritores de Francia fueron también some-
tidos a proceso; en 1868 se ordeno la destruccidn del poema Amies,
de Paul Verlaine; en 1875 se dicté auto de procesamiento contra el
editor Barrault por haber publicado las Fabulas, de La Fontaine, muerto
en 1695, con dibujos que el instructor consideraba demasiado realistas,
a pesar, cosa curiosa, de que la impresién estaba autorizada por el
Ministerio del Interior. Emilio Zola, que rompe el viejo molde de
describir lo bello y lo importante, y pinta la vida de los menesterosos
de la mina, del campo y el taller poniendo al desnudo vicios, dolores
y pobreza, fue objeto de varios intentos de persecucién por parte de
los juristas de la época del Imperio y de la Republica. En los Estados
Unidos se declaré culpable a James Joyce, en el afio 1933, por el
crudo realismo de ciertas paginas de su Ulises. Se le propuso publicar
la obra suprimiendo esas paginas, pero el autor se negd. No obstante
ello, en ediciones posteriores se han suprimido los parrafos que el
puritanismo yanqui [...] juzg6 irreverentes. Al afio siguiente, en 1934,
unos empleados de la aduana de Nueva York secuestraron, motejan-
dolas de pornograficas, unas tarjetas postales que resultaron ser re-
producciones fotograficas de unos desnudos de la Capilla Sixtina de
Miguel Angel”3s.

Entrando a un nivel mas personal, debo decir —disculpe el lector
que lleve el lenguaje a primera persona— que nunca pude ver en mi
ciudad natal, Mendoza, una pelicula de las llamadas clasicas del cine
universal de la década de los *60 completa. Siempre fueron pasadas
con cortes que nunca supe qué contenian, especialmente en las peliculas
de Bergman.

33 MARTINEZ, ob. cit., p. 69.

36 JIMENEZ DE ASUA, La proteccion penal del pudor publico, Victor P. de
ngalia, Buenos Aires, en El criminalista, 2* serie, t. V, 1960, p. 132, cit. por MAR-
TINEZ, ob. cit., ps. 70/71.
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a.3) La publicidad

La primera cuestién que debe resolverse en el tipo en analisis es
sl se exige que todas las conductas enumeradas tengan realizacidén
publica. Tres han sido las posturas que se han dado en la doctrina: la
primera afirma que el delito exige la publicidad de los hechos, basada
en el bien juridico. Si éste es el pudor publico, esto es, la decencia
sexual, entonces no es posible la tipificacion de los hechos sino me-
diante la publicidad de los hechos. Por lo tanto, las obscenidades rea-
lizadas en privado no logran poner en riesgo al bien juridico protegido
(Nufiez, Soler, Fontan Balestra)*’.

La segunda afirma que basta que los objetos estén destinados a
la publicidad (Ramos, Diaz). En esta posicion parece enrolarse Moli-
nario y Aguirre Obarrio cuando afirman que “las acciones de publicar,
distribuir y fabricar o reproducir no precisan que el objeto llegue al
publico. Pero es necesario que se realicen para que tal cosa ocurra.
De donde el peligro esta un paso antes de la llegada al publico, y esto
se denomina peligro futuro o eventual™®. Este parece haber sido el
criterio de la sala I de la Camara del Crimen al afirmar que “la figura
de publicaciones obscenas (art. 128, Cod. Pen.) constituye un delito
de peligro, con lo que no es necesario que los escritos sea leidos, ni
que las imagenes hayan sido vistas, ni que la exhibicién obscena haya
tenido éxito™’.

La tercera corriente se conforma con la simple posibilidad de que
la obscenidad llegue a tomar estado publico (Rosasco)®.

a.4) Las acciones propiamente tipicas

En principio se puede afirmar que dentro del articulo 128 se en-
cuentran dos tipos delictivos: el primero de ellos es el de duplicar,
fabricar o reproducir libros, escritos, imagenes u objetos obscenos. El
segundo es el de exponer, distribuir o hacer circular.

37 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 380.
3 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. 1, p. 493.

¥ Votos de los Dres. Bonorino, Costa, Mitchel, c. 30.781, “Alvarez Insta, Carlos”,
25-8-86, Bol. Interno, N° 3, 1986.
4 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 380.
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Por publicar debe entenderse la idea de imprimir. Por fabricar, el
que construye o hace el objeto, y por reproducir, se entiende hacer
una copia del original*. En cambio, para Nufiez, publicar implica di-
fundir el objeto para la generalidad, en tanto que fabricar implica el
imprimir, y reproducir es hacer el objeto nuevamente*.

Expone el que pone de manifiesto*’; coloca al alcance de la vista
de otras personas*4, la obra escrita, la imagen o el objeto. Distribuir
es entregar a los adquirentes o destinatarios®, y hacerlos circular es
pasarlos de mano en mano*.

La posicion de Nufiez tiene una implicancia méas que consiste en
que esas conductas sélo serén tipicas si constituyen un modo de pu-
blicacién, de modo que si un tercero logra llegar a la obra sin el
consentimiento del autor, la conducta de este ultimo no es punible.
Esto ha hecho decir a Creus que las conductas descriptas en la parte
primera, no lo seran, si no se dan las conductas de la parte segunda,
que tanto las puede realizar el autor o un tercero®’.

Con esta forma de redactar la norma es claro que la sola palabra
no se halla tipificada por el articulo 128 del Cddigo Penal®.

La multiplicidad de conductas del mismo sujeto sobre un mismo
objeto no multiplica la delictuosidad, ya que se trata de un delito
continuado®.

b) Tipo subjetivo

El delito es doloso, aunque segin los autores no se requiere el
dolo directo®. Sin embargo, el claro contenido obsceno del objeto
hace que al existir un elemento subjetivo del injusto el dolo deba ser

41 CREUS, ob. cit., t. I, p. 242.

% NUNEZ, ob. cit., t. I, p. 382.

4 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 382.

4 CREUS, ob. cit., t. 1, p. 244.

4 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 382; CREUS, ob. cit., t. I, p. 244.

4 fdem nota anterior.

47 CREUS, ob. cit., t. I, p. 245.

4 Cam. Nac. Crim., sala VI, 6-10-88, “Saenz, Dalmiro”, causa 16.994, E. D.
del 4-4-89, Bol. Interno, N° 3, 1988.

4 {dem nota 45.

50 {dem nota 43.
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directo. Lo que se castiga no es sélo publicar, fabricar o reproducir
libros escritos, imagenes u objetos obscenos, sino que debe haber una
intencién de hacerlo, sabiendo que esos objetos lo son, y con ese fin.
De modo que jamas podra entrar en este tipo penal aquel que publique
un texto que sabe que tiene partes relacionadas con el sexo, pero no
tiene el sentido de obsceno, tal como se ha visto. Ese plus lleva a que
se exija, a nuestro criterio, el dolo directo.

Puede en cambio, en la segunda parte del articulo, y segin afirma
parte de la doctrina, admitirse el dolo eventual, ya que el sujeto puede
exponer fotos de claro sentido pornografico, pero en un lugar en donde
pueden ser vistas por todos’!. Sin embargo, lo eventual es la publicidad
y no la exposicion como tal. La Cémara del Crimen, exigiendo un fin
mas alla del dolo, expresé que: “No hay obscenidad en el tema sino en
cémo se lo desarrolla. La innegable crudeza de escena a la que funda-
mentalmente se refiere el fiscal de primera instancia no configura in-
fraccion al articulo 128 del Codigo Penal porque es evidente que el libro
cuestionado no esta dirigido, en todo, ni en parte, a excitar el instinto
sexual, resultando de su contexto que el recurso al erotismo —aun de
subido tono— sélo es para el autor un medio de expresion literaria™?.

2. Consumacion y tentativa

La tentativa es posible, aunque sera dificil de probar en los hechos.
Piénsese en el autor de libros pornograficos que los tiene embalados
para enviarlos a sus clientes®. Esta es la idea del fallo de la Camara
de Crimen que afirmé: “El secuestro en la oficinas de los acusados
de gran numero de mufiequitos fabricados con el propoésito de distri-
buirlos para su comercializacién en distintos puntos del pais, con los
colores de las divisas pertenecientes a diversas instituciones deportivas,
en manifiesta actitud obscena, reproduciendo el acto sexual contra
natura, prueba la materialidad del hecho incriminado, confesado, por
su franca actitud obscena”**.

5t {dem nota 47.

52 Del voto del Dr. Pena, Cam. Nac. Crim., sala II, 10-8-62, “Saenz, Dalmiro”,
causa 1320, JPBA, N° 3.

53 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 383.

3¢ Cam. Nac. Crim., sala I, 9-5-72, “Engel, M.”, causa 13.387, JPBA, N° 27.
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3. Las garantias constitucionales y la prensa

El planteo realizado por Nufiez en cuanto al problema de la prensa
y el delito en cuestién es por demas interesante. Dos son las tesis que
tiene al respecto: la primera es que cuando este tipo de delitos se
comete mediante una obra impresa, periddica o no, el castigo de ella
no implica el ejercicio de censura previa, porque no importa una in-
tervencion de la autoridad publica antes de la publicacion. Y la segunda
tesis es que al ser un delito cometido por medio de la prensa la regla
cae bajo lo prescripto por el articulo 32 de la Constitucién Nacional,
y por ende queda sometido a las jurisdicciones locales, tesis que segun
el autor estd ratificada por el articulo 114 del Codigo Penal®®. Ya
hemos explicado el problema al tratar los delitos contra el honor, lugar
al cual nos remitimos.

4. El problema de los articulos 49y 128 del Codigo Penal

También los autores se han ocupado de Ia relacion existente entre
los articulos 49 y 128 del Cddigo Penal. El articulo 49 dispone que
“no se consideraran participes de los delitos cometidos por la prensa
a las personas que solamente prestaren al autor del escrito o grabado
la cooperacion material necesaria para su publicacion, difusién o ven-
ta”. Y el articulo 128 castiga a quien le da estado publico, mediante
la publicacion, reproduccidn, exposicion, distribucion o circulacion.

Para Nufiez el articulo 49 cede, en principio, frente al articulo
128, aplicandose el primero solo a los casos en que la participacion
es meramente material. Para Scler, en cambio, el articulo 128 es una
excepcion dentro de la excepcion del articulo 49, lo que significa una
vuelta a los principios comunes de la participacion®®.

5. Accion penal

La accion penal es publica y la pena es de prisién de quince dias
a un afio.

55 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 384.

% SOLER, ob. cit., t. III, p. 342.
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HI. Exhibiciones obscenas
1. Antecedentes

El antecedente mas concreto del Codigo Penal actual, segun Mo-
reno, es el articulo 134 del proyecto de 1906 que, a su vez, tiene su
correlato en el articulo 338 del Codigo de Italia. Sin explicacién la
norma pasa al proyecto de 1917 (art. 129)°’.

2. El tipo del articulo 129
a) Tipo objetivo

El articulo 129 castiga al que ejecuta o hace ejecutar por otro
una exhibicién obscena.

El autor debe descubrir, poner a la vista o mostrar lo obsceno.
Ahora bien, lo que se muestra no puede ser ni un libro, ni un escrito,
ni una imagen, ya que esto esta abarcado por el articulo 128 del Codigo
Penal. Por lo tanto sélo se tipifica el delito en mostrar desnudeces de
partes sexuales o en actividades e inverecundia sexual®®.

No hay exhibiciones obscenas s6lo por palabras. Bien dice Creus
que la obscenidad del acto no estriba tanto en su naturaleza como en
su eventual trascendencia a terceros, que no tienen por qué soportar
tal acto. Lo torpe, dice el autor citado, no esta tanto en el acto sino
en la mostracion®. Adviértase que esta en juego el bien juridico libertad
del sujeto pasivo que, como ya hemos dicho, se ve involucrado en
una accion sexual cuando no lo queria.

Por lo tanto, lo esencial del tipo penal es la publicidad ya que es
un requisito del tipo penal. Se trata de un delito de mera actividad,
que no requiere que sea visto por nadie, para que se consuma Y si
bien esto puede obstaculizar la prueba, no es imposible que luego se
determine la acci6n, por ejemplo mediante una filmacién ocasional.

Por sitio publico debe entenderse aquellos que estian abiertos en
el momento del hecho a la generalidad de la gente o para una cantidad
de ellas. Por lugar privado se entiende aquel que esta reservado a

57 MORENO, ob. cit,, t. IV, p. 299; NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 386.
8 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 387.
5 CREUS, ob. cit., t. I, p. 247.
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determinadas personas con acceso restringido, como ser-el domicilio.
De nuevo rige el factor de involucramiento, ya que aun en sitio privado
se puede incluir a terceros, como ser la realizacién del acto sexual
con la ventana abierta y con posibilidades de que otros lo vean. Ahora,
si es el tercero el que busca verlo, ya no se dara el tipo en cuestién.

b) Tipo subjetivo

La exhibicién obscena es un delito doloso y a nuestro juicio de
dolo directo, en virtud de que tiene un elemento subjetivo del tipo,
ya que quien se descubre lo hace con clara connotacion sexual®. No
se entiende como puede haber dolo eventual, aun en el caso en que
el autor hace practicar a un tercero o practica ¢l mismo, en publico,
una exhibicion obscena. La duda a nuestro juicio elimina el dolo, ya
que se entra en el campo del error de tipo.

3. Consumacion. Tentativa

El delito se consuma cuando se realiza la exhibicién obscena en
publico, ya que segin Creus se trata de un delito de peligro y, por
tanto, aunque el acto no trascienda a terceros igual se consuma. Este
factor de la publicidad lleva a que Nufiez afirme que puede darse la
tentativa.en el caso del sujeto que corre desnudo hacia la calle, pero
es detenido previamente®'.

4. Accion penal

La accion penal es publica.

% En contra NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 390, y en principio CREUS, ob. cit,, t.
L p. 250.
61 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 390.
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CAPITULO VII
RAPTO'

Sumario: 1. Bien juridico protegido. I1. Los delitos de rapto en el Cédigo Penal. II1. El
rapto propio. 1. Tipicidad. a) Tipo objetivo. a.1) La sustraccidn y retencion. a.2) Me-
dios comisivos. a.3) El sujeto pasivo. El consentimiento de la mujer. a.4) El sujeto
activo. b) El tipo subjetivo. ¢) Consumacion y tentativa. d) Concurso con otros
delitos. 1V. Rapto de una mujer casada. V. Rapto impropio. V1. Rapto de menor
impuber.

I. Bien juridico protegido

Nuestros precedentes legislativos han considerado el rapto como
un delito contra la honestidad, tanto en el Proyecto de Tejedor como
el Codigo de 1886 y los proyectos de 1891, 1906 y 19172 Y ello
contrariamente a la opinioén de Carrara® que entendia este delito como
un atentado contra la libertad, ya que se agotaba en la ofensa de este
bien juridico®.

El Cadigo Penal hace prevalecer la ofensa a la reserva sexual, ya
que el delito de rapto es la accion de privar de la libertad a una mujer

! La bibliografia sobre el tema es amplia: puede consultarse, ademas de las
obras generales, PORTE PETIT, Celestino, Ensayo dogmatico del delito de rapto
propio, Trillas, México, 1978; MANFREDINI, Dei delitti contro il buon costume
e 'ordine delle famiglie cit., ps. 253 y ss.; ademéas, MANCI, Reati sessuali cit.,
ps. 209 y ss.

2 Proyecto Tejedor, Parte Segunda, Titvle Tercero, § 4; Codigo de 1886, Libro
Segundo, Seccién Primera, Titulo Tercero, Cap. IV; proyectos de 1891, 1906 y 1917.
Todo en NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 319.

3 Ver Programa, § 1373, 1478, notas 1684 y 1685.

4 MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. 1, p. 499.
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pero con intenciones deshonestas, de modo que existe un peligro cierto
que se viole su reserva o libertad sexual®.

Ello ocurre en el rapto propio del articulo 130 y en el rapto de
menores de 12 afios (art. 131, segunda parte) aunque sea consentido,
pues dicho consentimiento no excluye la ofensa a su libertad. Sin
embargo, no existe tal ofensa en el rapto consentido de mayores de
12 afios y menores de 15°.

Por ultimo, como bien lo hace notar Creus, la nota comin de
todos los tipos del rapto es que siempre lo que se protege es la libertad
sexual de la mujer.

II. Los delitos de rapto en el Codigo Penal

El Cddigo Penal argentino distingue cuatro formas de rapto: el
rapto propio (art. 130, primera parte), el rapto de la mujer casada (art.
130, segunda parte), el rapto impropio (art. 131, primera parte) y el
rapto de menor impuber (art. 131, segunda parte).

El rapto propio es aquel que no es consentido por una mujer
soltera, viuda o divorciada, que tenga 12 afios o mas. El rapto de la
mujer casada es el cometido en contra de su voluntad. El rapto im-
propio, a semejanza del estupro, es el rapto de una menor de mas de
12 y menos de 15 afios, pero con su consentimiento. Por dltimo el
rapto de menor impuber es el rapto de una menor de 12 afios, con o
sin su consentimiento.

1II. Elrapto propio
1. Tipicidad
a) Tipo objetivo

El articulo citado castiga con prisiéon de uno a cuatro afios al que
con miras deshonestas sustrajere o retuviere a una mujer por medio
de fuerza, intimidacion o fraude.

5 NUNEZ, ob. cit., t. I1], p- 319. Sobre la evolucion juridica del rapto, véase
MANFREDINI, ob. cit., p. 256.
6 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 320.
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a.1) La sustracciony la retencion

La sustraccion consiste en el hecho de sustraer o retener mediante
violencia, intimidacién o fraude a una mujer soltera.

Mucho se ha dicho sobre la sustraccién de la mujer, que es una
de las acciones descriptas por la ley. Gomez decia que se sustrae a
una mujer cuando se la coloca en condiciones que le impidan el ejer-
cicio de la libertad, para lo cual se la traslada del lugar en que se
encuentra a otro, en donde queda sometida a la potestad del raptor y
privada de los recursos defensivos a que en circunstancias normales
podria apelar’. Para Soler se produce la sustraccién o la retencién
cuando la mujer es sacada de la esfera habitual de su residencia y
actividades, arrancada de su medio familiar, o cuando es impedida de
desplazarse libremente, quedando asi, en ambos casos, establecida una
relacion de dependencia con respecto al raptor®. Nuifiez, en consonancia
con esta idea, sostiene que es sustraida cuando es sacada por el autor
de un lugar determinado, que podra ser la casa de la mujer, la via
publica, etcétera, aunque no necesariamente se la debe apartar del
hogar, ya que puede cometerse el rapto impidiendo que se vaya y
mantenerla en su propia casa, siempre que ello represente someterla
a la propia voluntad del autor®. Porte Petit, por su parte, afirma que
la sustraccion consiste en trasladar a una mujer del lugar en que se
encuentra a otro, bajo el poder del sujeto activo'®.

Como es necesario que se dé un estado de privacion de libertad
diferenciado y auténomo, es claro que después de la sustraccion se
dara la retencion, pero ello no multiplica el delito, sino que debe con-
siderarse como parte de la misma accion final de rapto.

La retencién de la mujer significa que el autor mantiene a la
mujer en el lugar en que se encuentra!'!. La clave de la retencién
estriba en que la victima estd ya en la esfera del autor, legitimamente,
pero es impedida de irse'?.

7 GOMEZ, Tratado de Derecho Penal cit., vol. III, ps. 250/51.
8 SOLER, ob. cit., t. II, ps. 346/47.

9 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 323.

10 PORTE PETIT, ob. cit., p. 14.

1! {dem anterior, p. 18.

12 MAGGIORE, Princippi di Diritto Penale, vol. 11, p. 481.
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En el caso de la sustraccién debe el autor conducir a la mujer
del lugar en que se hallaba, como autor directo o mediato; en cambio,
si la mujer va por si misma al lugar de los hechos, el rapto serd por
retencion.

Cuando el rapto se consuma sin el desplazamiento de la mujer
del lugar donde se encuentra, habra retencion de la victima. Esta forma
exige una permanencia determinada de la mujer en el lugar.

El delito requiere un estado de privacién de la libertad diferenciable
y auténomo. El tiempo de la privacién de la libertad es indiferente,
aunque debe tener una entidad propia. No es rapto la privacion de
libertad mientras se viola a una mujer; en otros términos, la que resulta
del empleo de la fuerza tendiente al acceso carnal.

a.2) Medios comisivos

No basta la falta del consentimiento de la mujer sino que es ne-
cesario, ademas, que el autor la haya sustraido o retenido por medio
de fuerza, intimidacién o fraude. Tiene que haber existido por parte
del autor una actividad tendiente a vencer o viciar la voluntad de la
victima'4,

La fuerza debe haber sido ejercitada sobre la propia victima o
sobre terceros que se opongan a la accidén del autor cuando la mujer
no ha consentido’®. Esta es también la opinién de Jiménez Huerta,
quien afirma que cuando el rapto se produce por retencion la fuerza
fisica es empleada en contra de las cosas, como cuando se cierran o
clavan puertas o ventanas, para impedir a la mujer raptada escapar!'S.
También, afirma el autor citado, se puede ejercer sobre los guardianes,
custodios, criados, servidores, como por ejemplo cuando el autor golpea
al conductor del vehiculo en donde viaja la mujer para anular la re-
sistencia y llevarse a su victima!’.

La intimidaci6n es la coaccién o violencia moral, es decir ame-
nazas para obligar a hacer o no hacer lo que no se quiere. No puede

13 SOLER, ob. cit, t. III, p. 366.

4 CREUS, ob. cit, t. I, p. 252.

15 f{dem anterior, p. 253.

16 JIMENEZ HUERTA, cit. por PORTE PETIT, ob. cit., ps. 49/50.
17 JIMENEZ HUERTA, ob. cit., p. 50.
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ser cualquier tipo de amenazas, sino que debe ser de un mal grave e
inminente que obligue a llevar a cabo la accion. Jiménez Huerta afirma
que utiliza la violencia moral quien con actos, palabras o ademanes
hace saber o da a entender a la mujer, parientes y guardianes que les
inferira un mal si se oponen al apoderamiento!s.

Cuando el rapto se realiza por medio de fraude significa que el
autor procede disimulando su conducta, empleando ardides o maniobras
que inducen a error acerca de la naturaleza del acto, que la victima
acepta, sometiéndose al poder del raptor. Ranieri afirma que “el engafio
es el medio fraudulento, cualquiera que sea, con el cual se facilita la
sustraccion o la retencién, al inducir al sujeto pasivo en error acerca
del hecho del delito, de modo que su sustraccién o retencién ocurre
sin que conozca su verdadero fin, puesto que, st lo hubiera conocido,
no se habria prestado a ello”".

Se debe tener presente que el fraude es a los efectos de que la
mujer preste su consentimiento para el rapto, por lo tanto si el con-
sentimiento lo es para otros fines que no sean los sexuales no se estara
ante este delito.

La seduccidon no constituye un fraude, pues no importa ocultacion
del acto material ni de las miras del autor. El error debe recaer sobre
las caracteristicas del propio acto y sobre las intenciones del autor®.

a.3) El sujeto pasivo. El consentimiento de la mujer

Sujeto pasivo s6lo puede serlo la mujer. Parece ser ésta la opinién
doctrinaria mayoritaria, mas alla de la taxatividad de la ley. Irurieta
Goyena afirma que esto se justifica porque la mujer, en caso del
rapto, tiene mayor perjuicio social: “Una mujer puede, ante las graves
consecuencias de orden social que para ella reviste el secuestro, ante
el temor, especialmente, de sufrir un dafio irreparable en su reputa-
cion, verse obligada a aceptar matrimonio”'. En igual sentido se
expresaba Carrara al decir que el rapto muchas veces se realizaba
con el fin de contraer matrimonio. Y justifica que el hombre no sea

18 JIMENEZ HUERTA, ob. cit., p. 51.

19 RANIERI, Las leyes penales anotadas, cit. por PORTE PETIT, ob. cit., p. 53.
2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 324.

2t JRURETA GOYENA, cit. por PORTE PETIT, ob. cit., p. 44.
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sujeto pasivo del delito de rapto al decir: “hay que pensar que la
mujer nunca puede ejercer sobre el hombre raptado aquella coaccién
moral que sobre la mujer raptada ejerce el hombre, que la lleva a
considerar que ha perdido la honra y que la obliga a buscar el ma-
trimonio con su raptor, aunque aborrezca la unica defensa posible
para su ruina”?2.

Pero, mas alla de las consideraciones de politica criminal, la ley
es clara en el sentido de exigir que el sujeto pasivo sea una mujer, v
en este caso mayor de mas de 12 afios, que debe ser soltera, divorciada
o viuda y no importa si es honesta, ya que se protege, en este caso,
la libertad sexual de la persona®.

Es esencial para el tipo penal del rapto propio que la victima no
haya consentido la sustraccién o retencion ejecutada por el autor con
miras deshonestas.

La mujer consiente el rapto cuando, con pleno conocimiento, acep-
ta ser llevada o retenida por el autor, sabiendo de los fines deshonestos
del agente. De modo que rigen todos los principios sobre el consen-
timiento libre, a los efectos de que se lo tenga por valido®. Por ese
motivo, si la mujer acepta ser llevada o tenida por el autor, ignorando
sus fines deshonestos, no habiad consentimiento valido?.

El hecho debe producirse contra la voluntad de la mujer, pero no
es necesario que la oposicion se interponga inmediatamente, jugando
aqui una presuncién de disenso (rapto de una mujer en estado de
inconsciencia al momento de ser sustraida o retenida).

La ley excluye la posibilidad de considerar comprendido en este
articulo el rapto de la mujer mentalmente enferma que presta su
consentimiento. En el delito de violacién la hipétesis esta especial-
mente prevista, pero en este caso el silencio y limitacién de la ley
no permiten acordarle tal alcance?®. En igual sentido, Creus afirma
que de acuerdo al texto de la ley no hay rapto de la mujer privada

2 CARRARA, cit. por PORTE PETIT, ob. cit., p. 45.

2 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 321.

u DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., t. 2, ps. 173 y ss.
% NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 323; CREUS, ob. cit,, t. I, p. 252.
% SOLER, ob. cit., t. II, p. 366.
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de razén o de sentido, ya que la ley no ha previsto, a diferencia de
la violacidn, tal circunstancia?’.

a.4) Elsujeto activo

Autor del delito de rapto puede ser tanto el hombre como la mujer.
Es pensable que una mujer rapte a otra con fines deshonestos o que
1o haga con el fin de entregarsela a un hombre.

b) El tipo subjetivo

El rapto es un delito doloso, no admitiéndose la culpa. El dolo
del autor esta constituido por el conocimiento y la intencioén de sustraer
o retener a una mujer, por medio de fuerza, intimidacién o fraude.
Esta claro que las miras deshonestas son un elemento subjetivo dei
tipo, ya sea para satisfacer sus propios deseos como los de un tercero.
Con estos elementos se puede afirmar que no se admite el dolo indirecto
o eventual®®.

La ley exige como fin constitutivo del rapto la mira deshonesta;
comprende la intencidén de saciar la sexualidad u obscenidad propia
—o0 ajena—. La mira del autor puede ser acceder carnalmente a la mujer
o cometer abusos deshonestos, corromperla o prostituirla?®. El rapto
con el solo fin de contraer matrimonio no satisface el tipo penal, pues
la ley se refiere especificamente a fines deshonestos y el fin del ma-
trimonio no puede ser calificado de tal®.

En el tipo subjetivo se encuentra la diferencia entre el rapto y la
privacion ilegitima de libertad. Sin este elemento subjetivo no habra
rapto, sin perjuicio de una eventual punibilidad por otro delito.

El error de tipo excluye el dolo y esto es comun en todas las
formas de rapto. De modo que si el autor cree que la victima dio su
consentimiento, no habra rapto. Los errores pueden recaer, también y
en otros casos del rapto, sobre la edad y la condicidn de casada de
la mujer.

27 CREUS, ob. cit,, t. I, p. 255.

2 NUNEZ, ob. cit., t. III, p. 325.

2 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 325; CREUS, ob. cit., t. I, p. 254.
30 SOLER, ob. cit,, t. III, p. 365.
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¢) Consumacién y tentativa

El rapto es un delito permanente y se consuma con la sustraccion
o con la retencion de la victima, es decir cuando se la aparta del
ambito en donde se encuentra o cuando se produce la retencion de la
victima. Debe tenerse en cuenta que si la privacion de libertad es por
corto tiempo y para otro delito, como ser la violacién, esta privacion
de libertad queda subsumida por el tipo del articulo 119 del Cédigo
Penal, en este caso®!. En igual posicion se encuentra Jiménez Huerta,
habida cuenta de que esta en la facultad del sujeto activo prolongar
por un oscilante periodo el sometimiento material o privacién de la
libertad de movimiento de la raptada®2. Son de la misma opinién Ma-
ggiore y Manzini®.

La tentativa es admisible porque es un delito de resultado, tal el
caso del autor que intenta llevarse a la mujer casada y no puede hacerlo
porque los custodios de ésta se lo impiden®*.

d) Concurso con otros delitos

El empleo de la fuerza para raptar puede ocasionar lesiones a la
victima, circunstancia en la cual cualquiera sea la gravedad de las
mismas concurren realmente con el rapto®.

Sin embargo, en contra de tal posicién, un fallo de la Cimara
Criminal y Correccional®® consideré que ambos tipos concurren en
forma ideal, ya que “la violencia que integra ambas figuras ha sido
ejercida en la misma accién y con Unica intencién: el rapto”.

El fraude utilizado por el autor puede consistir en que éste, usur-
pando la funcién publica, detenga a la victima con miras deshonestas,
circunstancia en la cual ambos tipos penales concurriran idealmente,
segin la posicién de Nufiez*’.

31 NUI:'IEZ, ob. cit., t. IV, p. 332; CREUS, ob. cit., t. I, p. 254.
32 JIMENEZ HUERTA, cit. por PORTE PETIT, ob. cit., p. 21.
33 PORTE PETIT, ob. cit., p. 22.

3 idem nota 31.

35 NUNEZ, ob. cit,, t. 1], p. 333.

36 Cam. Crim. y Correc., 5-3-48, Fallos: 6:57.

37 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 333.
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Si el autor del rapto consuma algun delito contra la honestidad,
incurre en un nuevo hecho delictivo, razén por la cual concurriran
materialmente. Es el caso del sujeto que rapta a la mujer y luego la
viola, ya que claramente son dos acciones finales distintas.

IV. Rapto de una mujer casada

El articulo 130, segunda parte, agrava la pena del delito cuando
la mujer raptada fuere casada. En este caso, la prision sera de dos a
seis afios.

La razon de la mayor gravedad del rapto de la mujer casada reside
en que el autor, ademas de la reserva sexual de la esposa, lesiona los
derechos matrimoniales del marido.

Se trata de una agravante del rapto propio y no de un tipo autd-
nomo*. Por ende debe también tratarse de una sustraccion o retencién
de una mujer, casada en este caso, por medio de fuerza, intimidacién
o fraude realizado con miras deshonestas. Requiere el tipo que la mujer
casada tenga mas o haya cumplido 12 afios®.

Se requiere que el matrimonio sea valido, es decir que no haya
sido declarado nulo al momento del hecho. Esto implica que la agra-
vante no alcanza a la mujer viuda y a la divorciada®'.

V. Rapto impropio

El articulo 131, primera parte, castiga al que cometiere rapto de
una menor de 15 afios y mayor de 12, con su consentimiento. Este
elemento del consentimiento de la victima, con capacidad juridica de
la mujer para darlo, es el que caracteriza a este rapto como impropio.

Es una sustraccion o retencion consentida por seduccion de una
menor mayor de 12 afios que no haya cumplido 15, quien debe conocer
y aceptar el hecho y los fines del autor. De este modo, el consentimiento
ha sido prestado por la seduccion del autor y la honestidad de la
victima. Sin esos requisitos no se daria el tipo penal en cuestion. Se

3% fdem anterior, p. 334.

% NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 326; CREUS, ob. cit,, t. I, ps. 255/256.
% NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 326; CREUS, ob. cit., t. I, p. 256.

4 NUNEZ; ob. cit. t. III, p. 327.
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nota que en éste se exige la seduccion real, que es la forma logica de
entender estos tipos penales®’. La ley exige que el consentimiento sea
fruto de la inexperiencia sexual de la menor. Si el consentimiento ha
sido dado por otra causa, se vuelve al tipo del rapto propio.

VL. Rapto de menor impiber

Se agrava el delito si el rapto fuere de una menor de 12 afios,
con o sin su consentimiento.

A diferencia de lo que ocurre con el rapto de la menor que cumplié
12 afios pero no 15, la falta de consentimiento de la victima no remite
el hecho al rapto propio o al de la mujer casada. La inmadurez mental
de la victima menor de 12 afios vuelve irrelevante el consentimiento,
cualquiera sea la condicion civil de la menor**.

Soler afirma que hay que tener en cuenta que el articulo 146 del
Cbdigo Penal prevé un tipo penal por el cual se agrava la privacion
de libertad cuando se sustrajere a un menor de 10 afios del poder de
sus padres, tutores o encargados y al que lo retuviere u ocultare. Por
tal motivo, afirma Soler, si sustrae una menor de 10 afios con miras
deshonestas seria de aplicacion el articulo 146 del Codigo Penal®.

# SOLER, ob. cit,, t. II, p. 350; NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 328,

43 NUNEZ, ob. cit., t. IV, p. 328; SOLER, ob. cit, t. II, p. 350; CREUS, ob.
cit, t. I, p. 258.

44 SOLER, ob. cit., t. I, p. 350.

516



CAPITULO VIII

LAS DISPOSICIONES COMUNES A LOS
DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD

Sumarro: 1. El casamiento con la victima. 1. Ambito de aplicacién. a) Delitos compren-
didos. b) Requisitos en la victima. c) El sujeto activo. II. Reglas sobre la participa-
cion. 1. Antecedentes. 2. Aspectos dogmaticos. 3. Alcance de la norma.

I. El casamiento con la victima

El articulo 132 del Cédigo Penal establece que “En los casos de
violacion, estupro, rapto o abuso deshonesto de una mujer soltera,
quedara exento de pena el delincuente si se casare con la ofendida,
prestando ella su consentimiento, después de restituida a casa de sus
padres o a otro lugar seguro”.

1. Ambito de aplicacién
a) Delitos comprendidos

La norma tiene su origen en el Proyecto Tejedor, en el Codigo
de 1886 y en los proyectos que siguen asi como en los posteriores de
reforma!.

Es una excusa absolutoria, de acuerdo a la redaccion de la ley,
ya que no se habla de extincién de la accién sino de la pena. La razén
de la eximiciéon de pena se halla en que es mas favorable para la
victima que ha sido abusada de alguna de las formas que se establecen

I NUNEZ, ob. cit., t. 1V, p. 391; CREUS, ob. cit, t. |, p. 260.
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en el Coédigo Penal, ya que el casamiento es una de las formas mas
claras de reparacion dentro de los canones sociales?.

El 4mbito est4 restringido a los delitos expresamente enumerados,
esto es violacion, estupro, rapto y abuso deshonesto. Quedan excluidos
los casos de corrupcion, prostitucion, rufianismo, trata de personas y
los ultrajes al pudor del articulo 128 del Cédigo Penal’, ya que en
estos casos el casamiento no ofrece reparacion alguna a la victima.

b) Requisitos en la victima

La victima debe ser soltera, en el sentido de que la mujer pueda
llegar a casarse. Por este motivo comprende a la mujer soltera, viuda
o divorciada, y debe estar en estas condiciones en el momento en que
presta el consentimiento de contraer matrimonio.

La victima debe prestar su consentimiento, que debe ser libre,
con arreglo a las exigencias del Cadigo Civil. Nufiez afirma que de
acuerdo al articulo 14 de la ley 14.394, el menor impuber también
puede prestar el consentimiento.

Para asegurar que el consentimiento sea realmente valido, la ley
establece que reunira ese caracter si la mujer ha sido restituida a casa
de los padres o a otro lugar seguro. Esto lleva a Nufiez a sostener
que aunque el matrimonio exista, si no se da esta condicion no habra
exencién de pena‘. Creus, Soler y Fontéan Balestra opinan lo contrario
basados en que lo que se busca por la ley es que el consentimiento
sea libre, por lo que, probado este extremo, alcanza para la ley penal.
Y no hay duda de que ésta es la posicion correcta, ya que con ello
se alcanzan los fines de la ley y hay control de que el consentimiento
fue eficaz®.

Segun Creus el consentimiento, para ser valido, también requiere
que se preste el complementario del representante legal, de acuerdo
al articulo 168 del Codigo Civil (ley 23.515). También podran oponerse
las personas habilitadas por el articulo 169 (t. o. segin ley 23.515),

2 NUNEZ, ob. cit., p. 392.
3 CREUS, ob. cit., p. 260.
4 [dem nota 2, p. 395.

5 CREUS, ob. cit., p. 262.
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debiendo resolver el juez quien ademdas puede rechazar de oficio la
peticién si existen circunstancias impeditivas que la ley civil prevés.

En otras palabras, el Cdodigo Penal sélo regula el consentimiento
libre pero no excluye las reglas normales del Cddigo Civil para la
celebracion del matrimonio.

c) Elsujeto activo

La ley establece que el delincuente sera beneficiado por la excusa
absolutoria. Nufiez afirma que la misma alcanza tanto al autor como
a cualquier otro participe de los hechos. Basta, dice, que el individuo
haya participado en el delito aunque pudiera o haya quedado libre de
pena por una razon personal, pues la excusa tampoco mira a los efectos
penales del delito para el ofensor. Si s6lo debiera eximir el casamiento
de un participe punible, la eximente no podria funcionar ante la sen-
fencia definitiva, que es la que declara la punibilidad o impunidad de
los intervinientes en el delito.

Sin embargo el matrimonio no funciona como eximente de pena
en los casos del casamiento con el encubridor, ya que éste es un delito
independiente’.

La discusion esta en el alcance de la norma. Nufiez afirma que
es una eximente personal que solo alcanza al delincuente que se casa
con la ofendida. El argumento de este autor es l6gico porque se basa
en la naturaleza de la excusa absolutoria. De esta forma es una cir-
cunstancia personal del delincuente que solo tiene influencia respecto
a €l (art. 48, Cod. Pen.).

Para otra parte de la doctrina la impunidad alcanza a todos, ya
que es una institucion que se asemeja al perdon, cuyos efectos comu-
nicantes son caracteristicos. En este sentido afirma Soler, citando a la
doctrina francesa, que no hay que olvidarse de que la excusa absolutoria
es una creacion doctrinaria®.

Esta parece ser la opinién mas correcta de acuerdo a los fines
que ha tenido la norma, mas all4 de lo discutible que resulta la excusa

6 idqn} nota anterior.
7 NUNEZ, ob. cit., p. 396; CREUS, ob. cit., p. 260.
8 SOLER, ob. cit., t. I, p. 352.
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absolutoria. En este caso lo importante es la victima, y parece que si
esto es lo que se quiere el beneficio debe alcanzar a todos. La opinién
de Nufiez gira en un circulo vicioso que podria mostrarse de la siguiente
forma: dado que es una excusa absolutoria, sélo favorece a la persona
que se casa, y es una excusa absolutoria porque solo favorece al de-
lincuente que se casa.

II. Reglas sobre la participacién

El articulo 133 establece que “Los ascendientes, descendientes,
afines en linea recta, hermanos y cualquiera persona que, con abuso de
autoridad, encargo o confianza cooperaren a la perpetracion de los delitos
comprendidos en este titulo, seran reprimidos con la pena de los autores”.

1. Antecedentes

La norma tiene origen en Espafia de 1848, que pasa al Proyecto
Tejedor, del Codigo del Pera de 1862. El Cédigo de 1886 aceptod la
norma en cuestion, de donde fue tomado por el proyecto de 1891, del
cual surge en definitiva la redaccion actual de la ley.

2. Aspectos dogmaticos

Para Creus, dado que la pena del complice primario es la misma
que para el autor, el fin de la norma es agravar la sancion al participe
secundario, derogando la regla del articulo 46 del Codigo Penal®. Nufiez
afirma que se trata de un agravamiento de la pena establecida por la
norma general sobre la complicidad secundaria, aunque no modifica
el tipo de cooperacion constitutiva de ella'. Soler, por Gltimo, afirma
que se deroga la disminucién de un tercio a la mitad que forma la
base del articulo 46 del Codigo Penal'!.

3. Alcance de la norma

Se agrava la pena para los complices habida cuenta de la relacion

9 CRFiUS, ob. cit,, p. 263.
10 NUNEZ, ob. cit., ps. 398 y 399.
't SOLER, ob. cit., p. 353.
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parental o de confianza existente entre estos actores del hecho y la
victima.

La ley comprende a los ascendientes, descendiente, afines en linea
recta y hermanos. El parentesco consanguineo tanto puede ser matri-
monial como extramatrimonial.

La ley ademads incluye a las personas que abusan de su autoridad,
del encargo o la confianza. Abusa de su autoridad aquella persona
que tiene una relacion de autoridad sobre otra, ya sea proveniente del
Derecho Privado (tutor, curador) como del Publico (maestro-alumno).

Sera una relacion de encargo cuando la persona tiene a la victima
bajo su cuidado, tales como la nifiera y el nifio que cuida'?,

Una relacidn de confianza sera la que existe entre el complice y
la victima, como ser la del sacerdote, psicologo, etcétera.

12 NUNEZ, ob. cit., p. 399; CREUS, ob. cit., p. 263.
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