~ Delitos Contra las Personas

En cuanto al bien juridico-protegido el leglsLadc‘)r ha hecho referencia al sujeto portado de
dichos bienes, quedando comprendido en la proteccién penal el interés por la integridad fisica
y psiquica-del-hombre en‘todas sus manifestacione vida, su-estructura corporal;la pleni-
tud de su equilibrio fisiologico y del desarrollo de sus actividades mentales. -

La proteccion de los atributos vitales, organicos.y funcionales, segin Creus.Carlos.- Dere-

cho Penal, parte especial Tomo | - se cumple mediante delitos de resultado dafoso (homicidio,
aborto lesiones), de peligro {duelo sin lesiones, abuso de armas, abandono de personas) o que
se pueden dar con una u otra caracteristica linstigacién al suicidio).

Debemos destacar que tomando la definicién legal del Cédigo Civil (art. 19) la existencia de
la persona humana comienza con la concepcién. Alli no hay distincién alguna entre los conce-
bidos por técnica de reproduccidn asistida y los concebidos en el seno materno. La proteccidén
de la vida se asegura plenamente desde dicho momento.

» Inicio de la vida y nacimiento: la teoria de la fecundacion (fecundacién del évulo con
el gameto) coincide con el inicio de la proteccién penal y la explayada en el cédigo Civil y Co-
mercial. No hay distincién entre el medio utilizado para su concepcién sea natural o artificial.
La llamada vida in vitro (concepcién fuera del seno materna) posee una regulacidn especifica
referida al derecho bioético. La vida independiente de la persona comienza con el nacimiento
y a partir de alli es susceptible del delito de homicidio.

B Fin de la vida: La vida termina con la muerte. Para determinar-el fallecimiento nos re-
mitiremos a la definicién esgrimida en el articulo 23 de la Ley 24.193 “Ley de Transplantes de
Organos y Materiales Anatémicos”. Alli se indica que requieren verificarse de manera acumu-
lativa de 4 signos vitales, que deberan persistir durante seis horas luego de su constatacidn
conjunta: "

a. Ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia;

b. Ausencia de respiracién espontanea;

i

¢. Ausencia de reflejos cefélicos y constatacién de pupilas fijas no reactivas;

d. Inactividad encefalica corroborada por' medios técnicos y/o instrumentales adecuados
a las diversas situaciones clinicas, cuya némina sera periddicamente actualizada por el Mi-
nisterio de Salud y Accién Social con el asesoramiento del Instituto Nacional Central Unico
Coordinador de Ablacién e Implante (INCUCAI).

La verificacion de los signos referidos en el inciso d) no serd necesaria en caso de paro
cardiorespiratorio total e irreversible.”
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La constatacién del momento del deceso puede resultar clave en el dmbito de un proceso
penal para determinar la calificacion y gravedad del delito cometido asi como determinar el
grado de participacion del imputado.

De acuerdo a esta postura, el concepto moderno de muerte, totalmente dominante, coinci-
de con el de muerte cerebral {Donna, pp. 22y ss.]. '

Homicidio Simple [Articulo 79 CP)

El homicidio regulado en el articulo 79 del Cédigo Penal se castiga con reclusidn o prisién
de ocho a veinticinco ahos, —al que matare a otro, siempre gque en este Cddigo no se
estableciere otra Pena.

Es el tipo basico y genérico de imputacion entre las diferentes clases de homicidio previstos
por la ley; es un delito de accién, que puede cometerse por omision, de medios indetermina-
dos, instantaneo y de resultado material. Consiste en matar a otra persona, es decir, extinguir
la vida de una persona.

La jurisprudencia ha dicho que constituye delito de homicidio simple la conducta de quien
dio muerte a una persona en el marco de una pelea con arma blanca, pues el sujeto activo del
ilicito llevd a cabo una conducta intencionada y voluntariamente dirigida hacia la produccion del
suceso, resultando evidente la existencia del nexo causal entre la agresion letal emprendida y
el resultado mortal inferido, no existiendo entre ambos momentos de la ecuacion tipica, acto
alguno de naturaleza extrana que produzca o coadyuve de manera independiente o conjunta
en la produccion del fatal desenlace [CC 1° nom. Catamarca, —Salvatierra, V.B., 24/10/05). El
homicidio es la supresidén o destruccion de una persona por otra, en sentido genérico. Esta
especie de homicidio se denomina simple, por decantacién legislativa, y se aplica siempre que
a ella no correspondiese pena mas grave por subsuncidn a otra norma mas especifica que pre-
vea circunstancias agravantes o privilegiadas (del voto, en disidencia del doctor Raselld) (CC 1°
nom. Catamarca, —G.H.E. y otra, LLNOA, 1998-6-34]. El homicidio es un delito instantaneo, de
accion publica, de dafo material y que se puede cometer por accién u omisién, con un medio
material o moral (TOCr. Fed. Neuguén, —C.L.R., 31/1/96, LL, 1996-A-398).

Como el Cédigo Penal no suministra una definicién de vida humana lo que hace es prote-
gerla como bien juridico de los delitos que atenten contra ella.

En el homicidio cualquier persona puede ser el autor del delito, sujeto activo, cuando se
trate de una accidn, mientras que en el homicidio por omisién solo serd sujeto activo aquel
que estaba en posicidn de garante. Para que se configure el delito de homicidio debera existir
un nexo, una relacion de imputacion objetiva entre la accion y el resultado. Sencillamente, la
accién de matar es la causacién de la muerte de otra persona fisica. Por esta razén podria
afirmarse que el suicidio no es punible para quien se suicida; desde ya que si lo es para quien
indjujo al suicidio si es que ello ocurrié. El dolo en el homicidio como elemento subjetivo en-
trafa la voluntad de quitarle la vida a un ser humano.

Tratandose de un delito de resultado, cobra especial relacidn de causalidad entre la accién
y el resultado tipico; una persona causa la muerte de otra cuando su conducta ha sido fisica-
mente eficiente para quitarle la vida. La relacién causal, esto es, la vinculacién de causa efecto
entre el hecho (la accién de matar] y la muerte de la victima debe ser probada plenamente en
el proceso judicial.
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El medio para cometer el homicidio puede ser cualquiera, entendiendo que hay medios
que lo califican, agravando su figura. Los medios empleados pueden ser directos, indirectos.
Directos es que los medios se emplean contra la victima de modo inmediato, sin interferencia
como disparo de arma de fuego, golpes, etc.; indirectos son los medios que actdan de modo
mediato incorporando un factor extrafio que culmina con la vida del individuo como puede ser
provocar durante dias la inanicién de un nifto.

Como vimos con el art. 79 del Cédigo Penal el homicidio simple es un delito doloso, ya sea
con dolo directo o dolo eventual. Vuelve a reiterarse que dolo es la conciencia y voluntad de
realizar determinada conducta, en este caso orientada a producir la muerte de una persona.
En el caso del homicidio simple no se requiere motivacién o finalidad especifica como si aplica
para determinadas calificaciones.

Que sea un delito de resultado implica que la muerte debe haber sido causada por la accién
del autor. Tanto cuando el ataque resulta letal de inmediato (ej. puialada en el corazén) como
cuando a consecuencia del ataque que no resulté inmediatamente letal puede unirse con las
circunstancias que contribuyeron a la muerte. Para esto Gltimo se requiere que la causa entre
la accidn y el resultado no sea interrumpida.

Solo resta sefalar que se admite la figura de tentativa asf como todas las formas de parti-
cipacién criminal.

Homicidios Agravados (articulo 80 del C.P.)

Elarticulo 80 del Cédigo Penal determina penas de reclusién o prisidn perpetua, pudiendo
aplicarse lo dispuesto en el articulo 52 (esto es, accesorias de reclusién por un tiempo inde-
terminadol, al que matare a otro: )

Homicidio Agravado por el vinculo y por la relacién con la victima {inc.1°)

A su ascendiente, descendiente, cényuge, o la persona con quien mantiene o ha mantenido
una relacién de pareja, mediare o no convivencia.

La agravante se manifiesta en el menosprecio al vinculo de sangre que une a la victima
con elvictimario y en el desprecio a la calidad y condicién de la persona en relacién al vinculo
sentimental que los unian o que los habian unido en determinado momento.

Los sujetos pasivos son:

a. Ascendiente o descendiente: se trata de un delito especial impropio, ya que solo puede
ser autor el que posea el vinculo juridico con la victima. Todo otro parentesco por afinidad o na-
tural que no sea propio de las lineas ascendente o descendente queda fuera de esta agravante.

b. Cényuge: La ley 26.791 ha equiparado al concepto de cényuge como sujeto pasivo al ex
conyuge, a la persona conviviente o que ha mantenido una relacién de pareja, con o sin convi-
vencia. De acuerdo a la ley 26.618 que implementa el matrimaonio igualitario es irrelevante que
los contrayentes sean del mismo o diferente sexo.

Cuando se distingue la calidad del sujeto activo, la cualificacién del autor; es aludir a un tipo es-
pecial de autor ya que debe reunir la condicién indicada por la norma sabiendo que tiene esa vincu-
lacion con la victima. Debe saber que a quien mata ostenta la relacién descripta en la norma penal.

104
DERECHO PENAL



La circunstancia agravante opera en el participe del delito cuando éste haya conocido la
existencia del vinculo con su victima conforme el art. 48 in fine del Codigo Penal.

Homicidio Agravado por el modo de comision (inc. 2°)

Con ensafiamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso.

B Ensafamiento: es la accién y efecto de ensafiar o ensafiarse. Es una circunstancia
agravante de la responsabilidad criminal consistente en aumentar inhumanamente y de forma
deliberada el sufrimiento de la victima causandole padecimientos innecesarios para la comi-
sion del delito.

La victima, en el caso del homicidio con ensafiamiento, debi6 ser sometida a padeci-
mientos mas alld de los propios de dar muerte estando consciente y pudiendo sentir dicho
padecimiento. No configura ensafiamiento el obrar del sujeto activo sobre la victima que ya
esta muerta.

En materia de derecho penal, ensafamiento comprende tanto elementos objetivos como
subjetivos. En la dimension objetiva se requiere que la agonia de la victima sea incrementado
por el dolor que experimenta o por su prolongacion representando un padecimiento por fuera
de lo ordinario e innecesario en el caso del delito concreto.

En la esfera subjetiva, el dolo directo existe al aumentar de manera consciente el sufri-
miento de la victima innecesariamente.

En este sentido la jurisprudencia ha dicho que para que medie ensanamiento el autor
debe haber sido guiado por el propdsito de ocasionar sufrimientos innecesarios en la ejecu-
cidon del homicidio, el modo de comisidn del homicidio no puede por si solo perfeccionar la
calificante, debe confluir para ello el elemento subjetivo (SCBA, 26/7/94).

B Alevosia: a diferencia del ensafiamiento, la circunstancia agravada de alevosia refiere a
la cautela por parte del autor del para asegurar la comisidn del delito sin riesgo o buscando
procurar que sea sin riesgo para si. Alevosia es actuar a traicion y sobre segura. Al igual que
el ensanamiento hay elementos objetivos y subjetivos. Objetivos, tienen que ver con la forma
o los modos utilizados para ejecutar el homicidio mientras que los elementos subjetivos com-
prenden el 4nimo del sujeto activo de sacar provecho del estado de indefensién de la victima.
Esta indefension puede estar dada por caracteristicas del sujeto, circunstancias del homicidio
o modo en gue se comete.

Para Fontan Balestra la esencia de la alevosia esta resaltada en la marcada ventaja a
favor del que mata, como consecuencia de la oportunidad elegida (Tratado de Derecho Penal,
TV, p.91l.

La jurisprudencia ha dicho que no encaja en el tipo penal del homicidio agravado por
alevosia la conducta de quien mata sin emplear como medios comisivos el engano, la simula-
cidn, el acecho o la emboscada, limitandose a aprovechar una circunstancia originada por la
propia victima, como es hallarse entregado al reposo; maxime cuando esta ultima, en previ-
sidn de ataques sorpresivos, guardaba un arma bajo la almohada que a la sazén utilizaba (Trib.
Cas. Pen. Buenos Aires, Sala |, 18/6/02).

P Veneno u otro procedimiento insidioso: siguiendo al Dr. Creus, la agravante se deter-
mina por las menores defensas de la victima ante la insidia que constituye la utilizacidn de los
particulares medios a que se refiere la ley y no a la efectividad letal de ellos (Creus, Carlos,
Derecho Penal, Parte Especial Tomo |, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, pag. 22). Antafio esta
agravante tenia mayor incidencia por la falta de elementos quimicos en el &mbito forense para
determinar la presencia de veneno en el cuerpo de la victima.

108
DERECHO PENAL



B Veneno: es la sustancia que mcorporada a un ser vivo en pequefias cantidades es ca-
paz de producir graves alteraciones funcionales e incluso la muerte. En la doctrina penal se
sefala que veneno es aquella sustancia capaz de perjudicar la salud de una persona hasta
poder llegar a causarle la muerte. Por lo cual, siguiendo esa definicidn entraria en la categoria
-segun como fuera utilizada- sal, algdn tipo de alcaloide, un cultivo de bacterias, hongos, etc.

Cabe aclarar respecto del veneno que no es la utilizacién del téxico en si ni su mera
existencia sino que para que configure como veneno el autor debe atentar contra la vida de
una persona.

» Procedimiento insidioso: EL sujeto activo debe administrar el veneno de forma traicio-
nera, escondedora o artera, procedimiento por el cual se oculta la agresién. Es el método de
ejecutar o modo de obrar que implica un engafo o artificio que no permite a la victima conocer
su danosidad.

Para que configure la insidia deben existir medios que hagan mas dificil a la victima
precaverse o defenderse del agresor. La insidia puede resumirse como ocultamiento ya sea
moral o material a la vez que el ocultamiento puede ser recaer sobre la persona o sobre los
instrumentos.

En su aspecto subjetivo la agravante existe cuando la accién es preordenada para matar
aunque no sea premeditada. Autores sefialan que “La existencia del envenenamiento depende
mas del modus operandi que de la propia sustancia, y no basta la utilizacién del veneno para
que la acci6n se encuentre comprendida en la agravante sino que se requiere su administra-
cion insidiosa” (Aboso, Gustavo Eduardo, Cédigo penal de la Republica Argentina. Comentado,
concordado con jurisprudencia, ed. B de F, Buenos Aires, 2014, p. 464).

Pueden citarse casos jurisprudenciales acerca de la configuracién del delito de homicidio
calificado por suministro de veneno. Uno de ellos que involucra un triple homicidio fue la ac-
cion del procesado que para lograr un ascenso en el trabajo aplicé folidol a una parte de un
bizcochuelo que llevd para sus compaiieros, separando con cartones la parte que contenia el
toxico, pero sin tomar recaudos para que otras personas pudieran servirse de dicha parte, sino
que por el contrario permitié que los otros dos damnificados se la repartiesen y la comieran.
En relacion con la primera de las victimas, la que el encausado queria que falleciera, surge el
dolo directo, mientras que en relacién con las otras surge el dolo eventual, dado que el proce-
sado debi6 representarse el resultado que no involucraba su plan y lo admitié permitiendo el
efecto fatal respecto de los dos compafieros que ante sus ojos comieron de la fraccién que no
estaba destinada a ellos [CNCC, Sala V, causa 14.454, 23/3/82, BJCNCyC, 1982-2-52).

“Realiza el “procedimiento insidioso” que califica el homicidio quien oculta a su victima el
ataque” [SCBA, P. 36.645, sent. de 20-11-1987].

Homicidio agravado por precio o promesa remuneratoria {inc.3°)

El fundamento del homicidio reside en el motivo que inspira al autor de cometer un
homicidio en busqueda de una ganancia, el mévil de tucro es lo que guia al autor.También es
conocido como “crimen inter sicarius” o por mandato. Es un homicidio cometido por manda-
to, la parte activa del delito requiere la intervencién de dos partes: una que recibe el precio o
acepta la promesa remuneratoria para matar, y otra que da dinero o hace la promesa para que
ejecuten el hecho. El mandante encomienda a un sujeto -mandatario o autor material- para
que mate a una persona ofreciéndole recompensa. El pacto debe contener un precio o pro-
mesa remuneratoria, puede ser en dinero o cualquier otro bien o casa apreciable econémica-
mente, por ello, cualquier otro tipo de retribucién que no puede evaluarse patrimonialmente
queda al margen (Molinario/Aguirre Obarrio, p. 146). Cuando el pacto tiene como contenido
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una promesa remuneratoria, su cumplimiento o incumplimiento es indiferente a los fines de la
consumacién de la accién tipica agravada, es decir, basta con que el sujeto activo haya obrado
en virtud de dicho pacto.

Cabe sefalar que el homicidio es calificado para el mandante como para el mandatario, es
decir para quien da o promete la recompensay para quien la recibe.

La jurisprudencia ha dicho que a los efectos de la configuracién del delito en los términos
del art. 80 inc. 3° del CP, es indispensable que el acusado haya actuado incentivado por el
precio pagado o por la promesa de pago efectuada, y no bajo la mera creencia de que recibira
un precio. La circunstancia de que el autor intelectual no cumpla con la promesa de pago efec-
tuada a fin de incentivar a otro a cometer un homicidio, no obsta al encuadre de la conducta
en el delito de homicidio por precio o promesa remuneratoria (Cam. Apel. Penal Ec. Cérdoba,
—Sintora Oscar H., 4/7/05)

Homicidio por placer, codicia, odio racial, religioso, de génerooala
orientacion sexual, identidad de género o su expresién. linc. 4°).

En este inciso, la agravante reside en la mayor perversidad del autor, es en los casos en que
mata para experimentar cierto placer o goce.

B Placer: alude a quien mata experimentando una sensacion agradable, contento de ani-
mo, puede ser derivado de desahogar el instinto de matar sin motivo alguno o por motivos ba-
nales; el derivado de la satisfaccion de una curiosidad malsana o de apoyar otras sensaciones
que se exacerban o aumentan con los sufrimientos de la victima segUn lo afirma Figari. En pa-
labras de Fontan Balestra, el que mata por placer lo hace por el gusto o agrado que le produce
dicho acto sin otra motivacién determinante, inspirado por un placer antinatural de destruir la
vida humana (FONTAN BALESTRA Carlos “Tratado de Derecho Penal” t. [V, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1992, p. 118]. Se puede afirmar que el mévil en este caso esta constituido por
una conmocion interna del sujeto activo en razén de que experimenta una sensacién de gozo,
de deleite con la muerte ajena. '

La praxis judicial ha dicho que cabe procesar como autor de homicidio agravado por
haber sido cometido por placer, a quien realizé varios disparos en la via pablica hiriendo fa-
talmente a un peatdn, pues frente a la ausencia de un motivo externo consciente y que guarde
relacion con la victima, el mévil de actuacién del autor debe necesariamente derivar en un
estimulo propio, esto es una actitud interna que debe ser calificada en los términos del art. 80
inc. 4° del CP [CNCC, Sala IV, 22/9/06, Suplemento Penal, 2006).

B Codicia: significa un apetito desordenado de riquezas, un aumento del deseo de ga-
nancia en una medida extraordinaria, malsana y moralmente chocante acorde la definicién
brindada por el Diccionario de la Real Academia Espaniola. El beneficio abtenido es como con-
secuencia de la muerte de la victima. Es una ganancia o provecho especial en dinero que el
sujeto espera obtener como rédito del homicidio. La motivacidn de ventaja econdmica es lo
que llevo a cometer el homicidio, la calificacién de codicia opera aun si el autor no logra efec-
tivizar la ventaja econémica.

B Gdio racial o religioso: se entiende como la aversién que el agente tiene por una per-
sona o grupo de personas, por su pertenencia a una raza o religion. Dentro de este tipo queda
comprendido el genocidio que ha sido definido por las Naciones Unidas como el exterminio
en masa de un grupo nacional, racial, religioso o politico, destacando que para esta agravante
basta la muerte de una persona, es decir que la vinculacién con el genocidio radica en el moti-
vo determinante de la accién. El odio es la aversion que el sujeto activo siente por una persona
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o grupo de personas en razén de la raza —caracteristicas étnicas- o por la religién que profesa.
La norma exige: a) la muerte de una o mas personas y b) un mévil determinante en el autor,
esto es, el odio racial o religioso hacia la victima.

» De género o a la orientacién sexual, identidad de género o su expresién: el homicidio
estd caracterizado por el mévil del autor consistente en odio 0 aversién que siente por la victi-
ma ya sea por pertenecer a un determinado género ~construccién social masculino, femenino
-, por su orientacién sexual —atraccidn fisica, emocional hacia otra persona, sea heterosexual,
homosexual, bisexual, etc.-, por la identidad de género - por vivir el género como cada perso-
na siente y que puede o no corresponder con el sexo biolégico-. El sujeto activo mata por un
sentimiento imbuido de odio al género humano o por las diferencias o desigualdades que ello
implica.

Homicidio agravado por un medio idéneo para crear un peligro
comun linc. 5°)

Esta agravante se basa en los medios de ejecucién empleados idéneos para crear un peli-
gro comun. La conducta tipica lesiona la vida de la victima y la seguridad comudn que compren-
de la vida, la salud y propiedades de un conjunto indeterminado de personas.

El fundamento de la agravante es la mayor peligrosidad que implica la creacién de un peli-
gro comun. Es el uso del medio idéneo para crear tal peligro.

La norma en su faz objetiva requiere que el homicidio haya sido cometido por un medio, que
debe ser idéneo para generar un peligro comin (incendio, inundacién, derrumbe de edificio,
etc.) y que esa idoneidad en el medio permanezca durante toda la ejecucidn.

Homicidio agravado por el modo de comisién: concurso premeditado
de dos o mas persenas (inc. 6°)

La agravante esta fundada en mayor indefensidn de la victima frente al concurso de perso-
nas que matan mediante o con premeditacién o planeamiento anticipado. Estas circunstancias
de planificacion anticipada y de cantidad de personas que concurren al hecho, disminuyen la
posibilidad de defensa del sujeto.

El tipo objetivo exige que en la conducta converja una pluralidad de sujetos activos, con
independencia de su calidad de autores o participes. La jurisprudencia, expresé que esta agra-
vante se configura si a la accién del sujeto activo han concurrido dos 0 mas personas [como
minimo, tres: el autor y dos mas), realizando actos materiales [CACC San Nicolds, 25/2/92).

Eltipo subjetivo exige la predeterminacién como la forma de matar. Importa que los sujetos
activos hayan acordado para matar en concurso, lo que puede definirse como una adhesién
psicoldgica.

Haomicidio criminis causae linc. 7°)

Esta agravante se funda en la inversién en la jerarquia de bienes juridicos por parte del
sujeto activo, es decir, anteponer la vida de una persona a fines delictivos. Es tratar a la vida
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como un medio y no como un fin, como un instrumento. EL homicidio criminis causae puede
darse en diferentes supuestos, a saber:

Cuando el homicidio es llevado a cabo para cometer otro delito sin importar quien sea su
autor ya sea para preparar, facilitar o consumar dicho delito. Asimismo el homicidio puede
conectarse al otro delito ya sea para o por.

El homicidio se comete con la finalidad de ocultar otro delito, evitar que sea descubierto o
para asegurar resultados de otro delito o para asegurar impunidad.

En el homicidio que se esta tratando es imprescindible que exista una relacién de causali-
dad o nexo causal de medio a fin entre la muerte y el otro delito, pues uno debe ser la causa o
motivo del atro.

Diferencia entre homicidio criminis causae (art. 80 inc. 7° CPly
el homicidio en ocasién de robo {art 165 CP)

La figura regulada por el articulo 165 (robo] del Cédigo Penal implica un agravamiento de la
punicién fundamentado en el homicidio que ha ocurrido con motivo u ocasién del robo.

Para graficarlo, art. 165 del CP es la figura del robo, la accién tanto objetiva como subjetiva,
es tendiente a desapoderar y no a matar. En tanto que la figura del articulo 80 inc. 7° es de
homicidio y lo agrava la naturaleza subjetiva e independiente se logre o no robar. El hecho es
agravado porgue se mata para robar.

Homicidio agravado por la condicién especial de la victima linc. 8°)

Se da cuando el homicidio recayera sobre un miembro de las fuerzas de seguridad publi-
ca, policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o condicion. La accidn tipica consiste en
causar la muerte de alguno de los sujetos establecidos en la norma, se requiere en la victima
una determinada condicidn, el requisito exigido es pertenecer, ser integrante de una fuerza de
seguridad publica, policial o penitenciariay el ataque debe tener lugar con motivo o en ocasién
del ejercicio de las funciones inherentes al cargo o por desempefar un acto de servicio de las
fuerzas citadas. El tipo penal exige el conocimiento de la calidad del sujeto pasivo; y que el
ataque haya tenido lugar con motivo o en ocasion del ejercicio de las funciones inherentes al
cargo o por desempenar un acto de servicio de las fuerzas citadas. No interesa que el sujeto
pasivo se encuentre cumpliendo un servicio, sino que podria estar efectuando cualquier acto
ajeno a la calidad que reviste, incluso de descanso, licencia, enfermedad o tiempo libre.

Homicidio agravado por la condicidn especial del autor {inc. 9°)

Esta agravante se encuentra motivada por la creciente intervencidn de efectivos de las
fuerzas de sequridad y penitenciaria en diversos delitos en contra de las personas, la libertad
y la propiedad que se han producido en los dltimos tiempos, siendo que se ha llegado a com-
probar que actuaban a veces como miembros o jefes de las bandas delictivas.
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Se agrava la figura basica por la calidad que reviste el autor. Se trata de un tipo penal que
exige que el sujeto activo revista la calidad de integrante de una fuerza de seguridad, policial o
del servicio penitenciario; se establece como clara exigencia del tipo que el sujeto activo reali-
ce la accidn tipica abusando de su funcién o cargo. Abusa del cargo o funcién quien aprovecha
las facilidades que le otorga la condicién que ostenta para cometer el homicidio. EL hecho de
matar abusando de la funcién o cargo que desempefia el sujeto activo implica que ejerciendo
su accién funcional propia excede los limites que la ley le acuerda (art. 13 Ley 13.482 en el caso
de la Policia de la Provincia de Buenos Aires), o hace uso de facultades y/o potestades que no
posee, a través de las cuales da muerte a una persona, sea en forma arbitraria o violando los
deberes propios de la funcién. ‘

Homicidio agravado de un superior militar {inc. 10°)

Presupuesto de la aplicacion de este homicidio calificado es la existencia de un conflicto ar-
mado. Se trata de un delito especial ya que sélo puede ser autor un militar de menor jerarquia
que la de la victima. El sujeto pasivo debe pertenecer a las Fuerzas Armadas, més especifi-
camente ser el superior jerdrquico del autor de este delito. Se designa militar a toda persana
que revista estado militar conforme la ley orgénica para el personal militar. La aplicacién de
esta causal de agravacion del delito de homicidio exige que su comisién tenga lugar frente al
enemigo o tropa formada con armas.

Homicidio agravado. Femicidio {inc. 11°)

Este inciso ha sida incorporado con la reforma originada por la Ley N°® 26.791. Una de las
primeras definiciones de femicidio es la siguiente: el asesinato miségino de mujeres cometido
por hombres, tomada del libro —Femicide: Thepolitics of womankilling de Jill Radford y Diana
Russell-.

Se esta ante un tipo de homicidio especialmente agravado por la condicién del sujeto pasivo
[mujer] y por su comisién en el contexto ambiental determinado basado en una relacién de
desigualdad de poder.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién de Belém do Pard) en el articulo 1° establece que debe entenderse por vio-
lencia contra la mujer —cualquier accién o conducta, basada en su género que cause muerte,
dano o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito pdblico como en
el privado. -

En nuestro ordenamiento juridico el concepto de violencia de género se encuentra definido
en la Ley N° 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales. En su
art. 4° define la violencia contra la mujer de la siguiente manera: “Se entiende por violencia
contra las mujeres toda conducta, accién u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito plblico como en el privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte su
vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial, como
asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o
por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conduc-
ta, accién u omisidn, disposicidn, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en
desventaja con respecto al vardn”.
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Por su parte, el Decreto N° 1011/2010 en su art. 4° define ala relacién desigual de
poder como: “la que se configura por practicas socioculturales histéricas basadas en la idea
de inferioridad de las mujeres o la superioridad de los varones, o en condiciones este reconoci-
miento o goce de los derechos de éstas, en cualquier &mbito en que desarrollen sus relaciones
interpersonales”. :

La interpretacién de violencia de género va mas allé de la cuestion hioldgica para pasar a
una cultural de construccién de roles desde una estructura social determinada en donde se
consagran desigualdades entre identidad masculina y femenina con la consiguiente subordi-
nacion de esta ultima a la primera.

Se trata de un delito doloso de dolo directo y no requiere ningin elemento subjetivo espe-
cial distinto del dolo.

Homicidio agravade por venganza transversal {inc. 12°]

Este inciso también fue incorporado al Cédigo Penal con la Ley N° 26.791 de la siguien-
te manera: “con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha
mantenido una relacion en los términos del inciso 1°”.

Se fundamente el agravante en la finalidad ulterior del hecho cometido que es causar su-
frimiento a una persona distinta a la que le causd la muerte y con quien se mantiene o se
mantuvo una relacidn afectiva.

El autor, en este caso, busca producir dos victimas que guardan relacién entre si: la perso-
na asesinada y la persona que sufre por esa muerte.
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Homicidios Atenuados

Cuando en el caso del inciso 1ro. del articulo 80 del CP, mednaren cxrcunstancnas extraordl—
narias de atenuacion, el juez podré aplicar pl”lSlOﬂ 0 rec[usmn de ocho a veinticinco afios segln

el 4ltimo parrafo-de dicho precepto.

Su fundamento encuentra su razén de ser en los motivos que determinan una razonable o
comprensible disminucién de los respetos hacia el vinculo de sangre o a la calidad de conyuge,
razonabilidad que se encuentra fuera del propio individuo.

Esta excepcidn establece que en caso de homicidio en los términos del art. 80 inc. 1° el juez
podré disminuir la pena. Esta disminucidén puede obedecer a la conducta anterior del agredido
cuando éste ha quebrantado los vinculos familiares en forma tal en forma tal que le hagan
desmerecer de las consideraciones y respetos que exigen tales vinculos, o pueden obedecer
a estimulos mas poderosos que el respeto familiar, siendo nobles y desinteresados, determi-
nando asi un olvido hacia las consideraciones naturales entre quienes, unidos por vinculos
familiares, se deben mayor estima, apoyo y proteccién (Creus/Buompadre, PP. 16y ss.)

La decision judicial es facultativa y debe sustentarse en elementos criminolégicos positivos
y negativos.

Los elementos positivos son: que suceda una objetividad, un hecho, un acontecimiento; que
éste se traduzca en si mismo en una entidad de tal naturaleza que se halle fuera del orden o
regla natural; que esa objetividad sea captada subjetivamente por quien actday funcione como
causa determinante de una muerte del pariente o conyuge; que la causa de que se trate deter-
mine por su naturaleza una disminucidn de la culpabilidad. El elemento negativo: que no haya
emocion violenta excusable por las circunstancias [Laje Anaya, Homicidio...p. 827).

Enelrecordado caso —Schoklender se resolvid que o podian aceptarse las alegadas —cau-
sales extraordinarias de atenuacién contempladas por el Gltimo parrafo del articulo 80, ya que
esa posibilidad no es siquiera considerable en quien mata a sus padres porque hacen una vida
desordenada, llena de infidelidades reciprocas,.que a él lo mortifican; maxime si esto sucede
cuando sus padres ya habfan decidido enviarlo a vivir a otro pais y cuando el sujeto tenfa edad
suficiente para dejar el domicilio de sus padres y emprender su propia vida auténoma (CNCC,
Sala V, —Schoklender, S.M. y otro, 4/4/86, LL, 1986-C-365).

La ley 26.791 excluye ahora de la aplicacién de esta causal de disminucién de pena a los que
hubiesen realizado actos de violencia contra la mujer victima (incs. 1°,4°, [11y 12 del art. 80 CP).
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Homicidio en Estado de Emocién Violenta (art. 81 inc 1° a) CP)

En el HOMICIDIO EN ESTADO DE EMOCION VIOLENTA, se encuentran claramente dife-
renciados tres aspectos. En primer lugar, la conducta tipica, es decir "al que matare a otro”,
en segundo término encontrarse el autor, en el momento del acto en un “estado de emocién
violenta”, y que las circunstancias “hicieren excusable”.

Se considera a esta figura un tipo de homicidio atenuado, en tanto que objetivamente la
conducta tipica es idéntica a la configurativa del tipo del art. 79, "homicidio simple”.

Primeramente concluimos, que la accion tipica es objetivamente que una persona de muerte a otra.

Para que se configure el homicidio emocional, no basta con —matar a otro, sino que
es necesario ademas, que el homicida se encuentre bajo un estado de emocion violentay que
las circunstancias hicieren excusable dicho estado emocional.

Ahora analicemos los elementos:

B Laaccidén “matar a otro”: El estado de emocidn violenta, como excusa o atenuante, solo
surte efecto en virtud del actor y no de los participes.

B Emocién violenta: Es un estado emocional -subjetivo psiquico- en el que ceden los fre-
nos inhibitorios; debe perder el sujeto su capacidad de reflexion. Este debe ser violento y debe
responder a un estimulo externo. Desde ya, que este estado no debe llegar a producir una total
alteracidn de la conciencia, pues en este supuesto estariamos ante un caso de inimputabilidad
{art. 34 inc.1° CP). Asimismo, el estado debe ser inmediato al estimulo externo, no pudiendo
alargarse en el tiempo mas alld de unos instantes. La reaccion se produce de inmediato des-
pués del estimulo.

B Circunstancias excusables: El elemento a valorar, son las circunstancias. Estas excu-
san la emocidn violenta y no el homicidio. Este recibira la sancién- no serd-impune-,

Ahora bien, tal como vimos, se estara frente a un caso de emocidn violenta siempre que
concurrieran la accién, la emocidn y las circunstacias que lo hicieren excusable. Sin embargo
debe ser el juez quien valore si en el caso hubo circunstancias que le hicieren excusable.

En el articulo 82 CP la ley extiende la atenuante propia de la emocién violenta a los casos
en que el homicidio pueda encuadrarse en el art. 80 inc. 1°.

Homicidio Preterintencional {art. 81 inc. 1° b) CP]

Recordando lo visto en la parte general, sabemos que el sujeto puede cometer dolosamen-
te un delito - sabe y quiere realizar la conducta - o puede cometerlo culposamente. Es decir
esta Ultima, no hizo el sujeto, lo que debia, para evitar el dafio que causd.

Dicho esto, definimos al Homicidio Preterintencional como al homicidio, es decir el resul-
tado muerte de la persona humana, cuya intencion original era dolosa, pero de un delito de
menor gravedad que el resultado. Frente a una intencion dolosa {de lesiones), encontramos un
resultado culposo (de muerte).

La exteriorizacion de la conducta, no debia razonablemente haber provocado el resultado.
Si el medio utilizado es idoneo y la conducta desplegada produciria esperablemente el resul-
tado muerte, no se puede hablar de preterintencion.
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Alli radica el punto clave de este tipo penal La conducta dafiosa no debia provocar la muer-
te, sino un resultado de menor gravedad, y provoca este resultado.

“Para concluir. Siempre en un homicidio preterincencional, encontraremos al menos dos
elementos:

Elemento subjetivo: Dolo de dafiar o lesionar [y no de matar) a quien finalmente resulte occiso.

Elemento objetivo: Se debe observar la naturaleza del medio empleado y de la conducta
realizada, o sea, su poder fatal. Siy solo si la capacidad de dar muerte, propia de la combina-
cion entre la conducta y el medio material, fuesen a priori in idéneos para causar la muerte, se
considerara que el agente no ha previsto o no ha podido prever el resultado letal.

instigacién y Ayuda al Suicidio (art. 83 CP)

El Cadigo Penal no castiga e suicidio ni su tentativa, ya que el legislador ha entendido, de
acuerdo al articulo 19 de la Constitucién Nacional, que se trata de un ambito en el cual el Esta-
do no debe ingresar, pues la decisién de vivir o no es un propio de la conciencia del hombre. Lo
que la ley reprime es la participacion en el suicidio o intento de suicidio de otro, lo que revela
en el autor un menosprecio de la vida ajena [Creus/ Buompadre, p. 54). La decisién inescruta-
ble de una persona de perder la vida sélo puede quedar reservada al 4mbito de la intimidad y
en este el Estado no debe ingresar por expreso imperativo constitucional, razén por la cualy
en atencién a que de la prueba colectada se desprende la intencién del causante de guitarse la
vida, corresponde disponer el archivo de las actuaciones al no existir motivos que justifiquen
que esa frustrada intentona fue producto de una induccién o facilitamiento anterior (CNCC,
Sala VI, —N.N., 18/9/03, LL, 2004-B-612).

Las conductas tipificadas en este articulo son distintas de la eutanasia o buena muerte (ho-
micidio consentido), donde tiene especial valor la dignidad de la persona, a quien debe reco-
nocérsele el derecho de decidir hasta dénde llegar con su sufrimiento y optar por una muerte.
La eutanasia no esta contemplada en este articulo ni en otro del Cédigo Penal.

Suicidarse significa —matarse a si mismo. El suicidio tentado o consumado no constituye
delito, de modo que no hay pena para el suicida. En cambio es punible aquel que con su con-
ducta ha instigado o ayudado a otro a suicidarse.

Del texto de la norma se desprenden los requisitos:

a. Que exista instigacién o ayuda: instigar al suicidio es determinar, inducir o persuadir
a alguien a que se suicide; la instigacidn debe ser dolosa, el instigador debe actuar con la in-
tencion de crear o aumentar en el suicida la voluntad de matarse. Se concibe como la accién
por medio de la cual el sujeto activo persuade a un sujeto de que se quite la vida por s{ mismo.
Esta accién puede adoptar cualquier forma que no implique eliminar la voluntariedad del su-
jeto que se dara muerte y puede expresarse de manera escrita, verbal o simbélica.

b. Ayudar al suicidio: es prestar cualquier tipo de colaboracién material al suicida para
que se quite la vida. A diferencia de la instigacidn, en este caso, la determinacién de matarse
ya ha sido tomada por el suicida; el que ayuda sélo facilita los medios. La ayuda debe ser do-
losa, el que ayuda sabe que el otro quiere suicidarse, pero igual lo ayuda.

La praxis judicial ha dicho que el:que proporciona a otros los medios para suicidarse,
aun cuando intente también quitarse la vida, incurre en el delito de instigacién al suicidio
(CNCC, 8/9/02, DJLL, VI-823]. Constituye una induccién eficiente, directa y una ayuda efec-
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tiva y determinante al suicidio la actitud del procesado que a la expresién —me voy a matar,
proferida por su esposa, responde —matate de una vez, arrimando una ldmpara encendida
hacia donde ella estaba con sus ropas impregnadas de kerosene (CNCC, Sala IV, —K., S. D.,
27/11/64, JA 1965-IV-52) |

b. Que el suicidio se haya intentado o consumado: para que el instigador o el ayudante
sean punibles se requiere, por lo menos, que el suicidio haya tenido —comienzo de ejecucion;
o sea, que el suicida haya comenzado a matarse.

En los actos de induccion o ayuda al suicidio, es posible la participacion en todos los
niveles del art. 45y 46 del Cddigo Penal.

Homicidio Culposo {arts. 84 y 84 bis CP)

La caracteristica esencial del tipo culposo es su peculiar forma de individualizacién de la
accion prohibida donde permanece prima facie indefinida. Esto obedece a que no criminalizan
acciones como tales sino en razén de un resultado que se produce por una particular forma
de realizar una conducta, que presupone la realizacién de un peligro prohibido, previsible y
evitable.

El Cédigo Penal al definir el homicidio culposo nos describe las distintas formas que puede
asumir la culpa: la imprudencia, la negligencia, la impericia en el arte o profesién y la inobser-
vancia de los reglamentos a su cargo.

Lo que caracteriza al homicidio culposo es el elemento subjetivo, porque cualquiera de las
formas de culpa mencionadas pone en evidencia que, en el animo del autor debe estar ausente
la voluntad de matar. Por esta razdn, el verbo que define la accién es —causar la muerte, es
decir en el homicidio culposo el agente no mata (ello no esta en su mente), simplemente causa
la muerte por su obrar negligente o imprudente. :

B Negligencia: es el olvido, la ligereza, la omisidn de lo que se debe hacer; es omitir las
diligencias necesarias para no crear peligros. El que actia negligentemente se caracteriza por
no hacer algo que el deber de prevision o de prudencia le indicaba hacer.

Ir Imprudencia: es la temeridad, el no evitar los peligros o enfrentarse a ellos sin nece-
sidad; es, en general, la falta de prudencia. El que actda imprudentemente, hace algo que el
deber de previsidn, de prudencia, le indicaba no hacer.

B Impericia en el arte o profesion: es la falta de los conocimientos mas elementales del
arte o profesién que se desempena. En el fondo, en la impericia siempre hay algo de negligen-
cia o imprudencia.

B Inobservancia de tos reglamentos o deberes a su cargo: se da cuando al desempenar
ciertas actividades o cargos, el sujeto viola u omite cumplir los deberes impuestos por los re-
glamentos u ordenanzas que se refieren a dichas actividades o cargos.

La praxis judicial ha dicho que encuadra prima facie en delito de homicidio culposo la con-
ducta del imputado ~albahil- que obtur¢ el conducto evacuador de gases de un calefén produ-
ciendo una concentracién de mondxido de carbono y causd, por asfixia, la muerte de la victima
que desconocia la imposibilidad de utilizar el bafio {CNCC, Sala Vil, —D., B. [, 5/3/02).
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Incurren en mala praxis médica los facultativos que omitieron consultar a otros profesio-
nales respecto del cuadro de deterioro que presentaba el paciente y asi incurrieron en un
diagndstico incorrecto que fue determinante del procedimiento aplicado al caso concretoy que
derivé en la muerte de aquél (Cam. Fed. Casacién Penal, Sala ll, —K., S. N. del 21/3/13].

En el nuevo articulo 84 bis se en detalla el delito cometido en la conduccién imprudente,
negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor y que se cause la muerte, en tal
caso ya en la pena va dos a cinco ahos de prisién e inhabilitacion especial de cinco a diez
anos y el hecho se reagrava llevando la pena de tres a seis anos si se dieran algunas de las
circunstancias alternativas descriptas en la norma - fuga del conductor o falta de intento de
socorrer a la victima siempre que no incurriera en la conducta del art. 106; estar bajo efectos
estupefacientes; con un nivel de alcoholemia igual o superior a quinientos miligramos por
litro de sangre en el caso de los conductores de transporte ptblico o un gramo por litro en los
demas casos; conduccion a exceso de velocidad de mas de treinta kildmetros por encima de la
maxima permitida; conduccién sin estar habilitado por la autoridad competente; violacion del
semaforo o las sefales de trénsito que indican el sentido de circulacion vehicular; cuando se
dan las circunstancias prevista en el articulo 193 bis; cuando se conduce con culpa temeraria;
cuando fueren mas de una de las victimas fatales.
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tra dio 0 s tiva, esto es, el acto voluntarlo de qui-
tarse la V!da por ncont A ision baje lamparov e la orbxta de autonomla protegida
por el'Art, 19de{' acional - - :

En cambio, si estan penadas las conductas encaminadas a que otra persona se quite la
vida. En otras palabras, el delito bajo andlisis "exige la concurrencia de una conducta dirigida
a que un tercero se cause la muerte”." Vale decir que para que se configure este delito es ne-
cesario que el suicidio en cuestién se haya efectivamente intentado o consumado. Si la insti-
gacién o ayuda no generan resultados materiales, la conducta quedard atipica. .

De la mera lectura del articulo se desprende que el tipo contempla dos formas com|sxva5
la instigacion y la ayuda.

1. INSTIGACION. La Real Academia Espafiola define “instigar” como “inducir a alguien
a una accian, generalmente considerada como negativa”.

La instigacion al suicidio consiste en una conducta activa dirigida a persuadir a un ter-
cero a quitarse la vida, puesta en marcha por cualquier medio, el que debe ser eficaz y directo
para "hacer nacer, reforzar o mantener la idea en el suicida de darse muerte”.?

2. AYUDA. En este modo comisivo, lo que se castiga es la colaboracién material al suici-
da [por ejemplo, brindandole un arma o veneno]. Vale resaltar que participar de forma directa
en los actos de ejecucidn de la muerte de otro, directamente sobre el cuerpo de la victima,
queda por fuera de este tipo y configura un homicidio.

Este tipo penal es compatible solamente con el dolo directo. Admite todos los tipos de
participacidn de los Arts. 45y 46 del Codigo Penal.

Asimisma, de conformidad con lo expuesto al principio, no admite tentativa al ser un
delito de resultado material.

El aborto esta contemplado en nuestro Cédigo Penal en los Arts. 85 a 88, reformados recien-
temente por la Ley 27.610, la que regula el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Sin embargo, la ley penal no define qué es un aborto. Podemos pensar en el aborto como (a
interrupcion de la vida del feto desde el momento de la anidacién hasta el momento del naci-

1 BUOMPADRE, Jorge E. Manuat de Derecho Penal: parte especial, pag. 58. lera ed, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2012,

2 lbidem.
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miento (no obstante ello, esta concepcidn coexiste con otras teorfas como la de la fecundacién,
vista anteriormente).

Una vez nacido con vida conforme Art. 21 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, la ac-
cién tipica que resulte en la muerte del nacido, deja de ser el aborto y pasa a ser un homicidio.

Sistema actual de regulacion del aborto en el Cédigo Penal.

1. ABORTO NO PUNIBLE. ELArt. 86 del Cédigo Penal establece que no es delito el aborto
realizado con consentimiento de la persona gestante hasta la semana catorce inclusive del
proceso gestacional. Por fuera de este plazo, tampoco son punibles los abortos con consen-
timiento de la persona gestante, si el embarazo fuere producto de una violacion, o bien, si
estuviera en riesgo la vida o la salud de la persona gestante.

Z. ABORTO PUNIBLE. En tal sentido, el Art. 88 del Cddigo reprime con prision de tres
meses a un ano, la persona gestante que, luego de la semana catorce de gestaciény siempre
que no mediaren los supuestos previstos en el articulo 86 detallados anteriormente, causare
su propio aborto o consintiera que otro se lo causare. La tentativa de la persona gestante no
es punible.

3. ABORTOS CAUSADQOS POR UN TERCERQ.

a} SIN CONSENTIMIENTO DE LA PERSONA GESTANTE. EL Art. 85 primer parrafo re-
prime con prisidn de tres a diez afos, al que causare un aborto sin consentimiento
de la persona gestante, pena que puede elevarse hasta quince afios si el hecho fuere
seguido de la muerte de la misma.

b} CON CONSENTIMIENTO DE LA PERSONA GESTANTE. EL Art. 85 segundo parrafo
reprime con prisién de tres meses a un afno, al que causare un aborto con consenti-
miento de la persona gestante, luego de la semana catorce de gestacion, siempre y
cuando no concurran los supuestos del Art. 86.

4. ABORTO PRETERINTENCIONAL. El articulo 87 castiga con prisién de seis meses a
tres afnos, el o la que con violencia causare un aborto sin haber tenido el propdsito de causarlo,
si el estado del embarazo de la persona gestante fuere notorio o le constare. Para el jurista
Ramos Mejia, esta figura tratase de una hipdtesis de sucesién de dolo y culpa, es decir, “un
primer tramo que responde a una accién dolosa {la violencia) que es lo querido por el agente,
y un resultado (el aborto) que no es querido pero que ha sido producido por su culpa, en este
caso consciente, porque el embarazo de la paciente es notorio o le consta al autor”.?

5. Por ultimo, el Cédigo Penal reprime, conforme Art. 85 bis, a los funcionarios publicos
o0 autoridades de establecimientos de salud, p'rofesionales, efectores o personal de salud que
dilataren injustificadamente, obstaculizaren o se negaren, en contravencién de la normativa
vigente, a practicar un aborto en los casos legalmente autorizados.

3 BUOMPADRE, Jorge E. Manual de Derecho Penal: parte especial, pdg. 82. 1era ed, Ed, Astrea, Buenos Aires, 2012
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ELArt. 95 de nuestro Cddigo Penal establece: “cuando en rifia o0 agresion en que tomaren
parte mas de dos personas, resultare muerte o lesjones de las determinadas en los articulos
90y 21, sin que constare quiénes las causaron, se tendrd por autores a todos los que ejercieron
violencia sobre la persona del ofendido y se aplicara reclusidon o prision de dos a seis afios en
caso de muerte y de uno a cuatro en caso de lesion”.

Para el caso de las lesiones previstas en el Art. 89, el Art. 96 establece una pena ostensi-
blemente menor, de cuatro a ciento veinte dias de prision.

En primer lugar, es claro que el bien juridico protegido es la vida en el caso del homicidio,
y la indemnidad de la salud fisica y/o psiquica de las en el caso de las lesiones.

La particularidad de este tipo penal es que se desconoce el autor preciso del resultado
dafioso, sea este un homicido o lesiones. EL Dr. NUfez explica: “La especialidad de esta figura
consiste en no saber quién fue el autor de las heridas o la muerte. Desde que se sepa quién o
quiénes fueron los autores, el caso especial desaparece y queda el hecho punible sometido a
las reglas del homicidio o las lesiones”.*

El jurista argentino Soler define a la rifia como “sibito acometimiento reciproco y tumul-
tuario, de mas de dos personas™ diferenciandose asi de la agresidn, la cual acaeceria cuando
la o las victimas se defienden pasivamente de los ataques de otro grupo de personas.®

De la lectura del articulo, se desprenden cuatro requisitos para que el delito se configure:

1. Rifia 0 agresion con un ndmero interviniente de no menos de tres (3) personas.
Z. Resultado mortal o lesivo.

3. Imposibilidad de determinar quiénes, de los intervinientes, fueron los causantes de la
muerte o las lesiones en cuestidon.

4. Ejercicio de violencia fisica sobre el cuerpo de la victima, quedando excluidos asi los
intervinientes que no ejercieron violencia.

4 Nufiez, Ricardo, Derecho Penal Argentino. Parte especial, toma 1li, pdg. 249, Bibliografica Omeba, 1961,
5 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentine tomo Hi, pag. 150, Tea, Buenos Aires, 1987

6 Mateos, Fernando J. Homicidio o lesiones en rifia. Cédigo penal comentado de accesa libre, Asociacion Pensamiento Penal.
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Lesiones

Elcapitulo ll-del Libro Segundo del Cédige ; if e tados los delitos
de lesiones, cuyo bien juridico protegido es la i columidad de la persona. El bien juridico tute-
lado comprende a la integridad corporaly la salud de la persona: No es dnicamente el cuerpo,
si no la salud del sujeto. Es una proteccion amp lada de aspectos anatémicos y fisiolégicos

comprendiendo también la salud fisicay mental, - » e

La lesién como delito en el ambito penal significa un menoscabo o disminucion en la in-

tegridad corporal, la existencia de dafio en salud que incluye posibles incapacidades para el
desarrollo de actividades productivas. En dicho delito podemos encontrar cualquier alteracién
del funcionamiento normal del cuerpo por alteracién o pérdida de sustancia corporal o inutili-
zacion o mal funcionamiento de érganos o miembros. Cabe resaltar que el dafio en 6rganos y
tejidos del cuerpo puede ser tanto externo como interno.

La figura de lesiones la encontramos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, art.
5%inc. 1, como “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiguica y moral”.

La figura basica de lesiones leves del articulo 89 del Cédigo Penal reza lo siguiente: “Se
impondra prision de un mes a un aio, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dario
que no esté previsto en otra disposicion de este codigo.”

Como lo indica el articulo la tipificacién de lesiones se da por exclusién de otros delitos mas
gravosos, es decir que no incurra en lesiones graves o gravisimas ni que la calificacidon del
hecho quede subsumida en un delito que comprenda lesiones como estadio previo.

Este delito no hace distingo del autor que lo cometa, lo que quiere decir que cualquier per-
sona puede ser autora de ello siempre y cuando la persona sea distinta a quien sufre la lesidn
dado que las lesiones autoinflingidas no son incluidas. Debe existir el dafio a otro/a.

De igual modo, el sujeto pasivo, quien sufre el delito también puede ser cualquier persona
la damnificada de lesiones. No se incluyen dentro de esta figura las lesiones post mortem.

El dafio causado por lesiones no debe ser de caracter permanente porque en tal caso se
aplicarian las disposiciones del art. 90y art. 91 del Cédigo Penal, segln corresponda.

Este tipo penal configura un delito de resultado material. Se exige la produccidn de un dafio
en el cuerpo o en la salud como consecuencia de una accién violenta sobre la victima. Ejemplo
jurisprudencial: Encuadra prima facie en el delito de lesiones leves la accién desplegada por
el imputado por el imputado que, en circunstancias de jugar un partido de futbol, lesiona al
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damnificado propinandole un golpe en su rostro provocando una fractura del tabique nasal
(CNCC; Sala IV, de 22/5/02 —B., W. R.].

A modo de repaso, el dafio necesario para configurar lesiones leves puede ocurrir tanto en
el cuerpo como en la salud mental o psiquica: '

a. Dafo en el cuerpo: alteracién o modificacidn anatémica de la victima. Las lesiones
pueden ser internas como ruptura de tejidos internos u drganos, o externas como cortaduras,
mutilaciones, quemaduras, etc. Debe verse alterada la integridad fisica de la victima. Tiene
relevancia a los fines de la calificacién la presencia de secuelas de cierta duracién, esto es la
persistencia de la lesion en el organismo.

b. Dafo en la salud: es el cambio operado en el equilibrio funcional actual del organis-
mo de la victima. La alteracion de la salud es tanto fisica como psiquica. Esta ultima no queda
subsumida en dafos que provoquen alteracidon mental nomenclada en el DSM (Manual de
Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales), sino tamhién dafios psicoldgicos.

Articulo del Cddigo Penal donde se tipifican las lesiones graves:

“ARTICULO 90. - Se impondrd reclusién o prisidn de uno a seis arnios, sf la lesion produ-

jere una debilitacién permanente de la salud, de un sentido, de un drgano, de un miem-
bro o una dificultad permanente de la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del
ofendido, le hubiere inutilizado para el trabajo por mds de un mes o le hubiere causado
una deformacién permanente del rostro.”

Las lesiones graves abarcan la produccion de una debilitacién permanente, un dafio de
consecuencias persistentes, en el cuerpo o en la salud. Para la determinacién de la gravedad
de las lesiones la medida temporal utilizada es la:de mayor a un mes de incapacidad laboral.

Por debilitamiento se entiende a una disminucidn en ciertas funciones vitales para la per-
sona en la salud, en un sentido, en un érgano, en un miembro, o en la palabra. Dicha funcion
se conserva debilitada; para que tipifiqgue como lesiones graves, la funcion vital debilitada no
debe perderse. El grado de debilitamiento de la funcidn debe ser tal que no le permita al sujeto
cumplir eficientemente la tarea que desarrollaba. Se trata de una cuestion de base médica.

La permanencia en lesiones graves incluye que la debilitacion senalada tiene que persistir
durante un tiempo considerable sin que sea incurable.

&. L.as debilitaciones permanentes:

1. Debilitacién permanente de la salud:

La salud de la persona es considerada se configura cuando todas las funciones se
desenvuelven sin dificultad ni dolor. La debilitacién implica la disminucion en fun-
ciones tanto fisicas como psiquicas de la victima a causa de la lesién inferida. Debe
existir un nexo entre la lesion y el estado de debilitamiento. A los fines de la califica-
cién penal no importa si la eficacia organica anterior a la lesién puede recuperarse
por cirugias especiales o sustitutivos artificiales. Para este supuesto la debilitacion
permanente de la salud abarca la debilitacién general del organismo de la victima.
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2. Debilitacién permanente de un sem‘.udo

La definicién clasica de sentido es la de “facultad por medio de la cual recibimos es-
timulos externos”. Los seres humanos contamos con vista, oido, tacto, olfato y gusto.
El sentido debe entenderse en términos fisiolégicos y no anatémicos; es decir, cada
sentido involucra a la totalidad de 6rganos y partes del cuerpo que se corresponden
con el cometido de ver, oir, tocar, etc. Entonces la debilitacién va a ocurrir cuando se
vea alterado el funcionamiento del sentido. De tal manera, puede producirse el debili-
tamiento permanente sin afectacién directa del 6rgano principal que ejerce el sentido
como puede ocurrir con un fuerte golpe en la cabeza y disminuir la audicién sin que
necesariamente se vea comprometido el oido.

3. Debilitacidn permanente de un érgano:

Por érgano, a los fines: de situarlo en el universo juridico penal, debe entenderse
desde un sentido fisioldgico y funcional, lo que debe interesar es el desarrollo de la
funcidn organica mas que el tejido en s{ mismo. Puede ocurrir que varios 6rganos
sirvan para cumplir con una misma funcién por lo que la pérdida de alguno de ellos
configure un debilitamiento a nivel funcional.

4. Debilitacién permanente de un miembro:

Por miembro, siguienda esta clasificacién penal, debe entenderse a las extremidades
del ser humano, articuladas con el tronco. Alli encontramaos a los miembros superio-
resy a los miembros inferiores, es decir, brazos y piernas respectivamente.

En este caso, la debilitacidn en miembros consiste en disminucién de movimientos,
fuerza o habilidad, atrofia o falta de tonicidad. Para la configuracién de lesiones gra-
ves no se requiere que por dicha lesidn posteriormente se destruya o ampute total o
parcialmente la extremidad.

5. Dificultad permanente de la palabra:

La definicion de Donna para este supuesto es: “inconvenientes mentales y mecanicos
de cardcter permanente para servirse de la palabra”. La dificultad referida puede es-
tar en utilizar las palabras, emitirlas o construirlas. Ello ya sea lesién en los 6rganos
que operan en la mecanica de la palabra como son dientes, lengua, etc.; o bien en
centros cerebrales que intervienen en el habla o por una causa psicolégica.

b. Peligro para la vida del ofendido:

En este supuesto cobra sentido que el peligro para la vida haya sido real y no meramente
potencial por la peligrosidad de la lesién o de los medios utilizados. El agravante es el peligro
inminente de muerte. Esta determinacién es médica, necesita de un diagnéstico con la accién
ya consumada.

¢. inutilidad para el trabajo por mas de un mes:

En este supuesto se entiende a la actividad laboral en un sentido general por lo que apli-
ca aun si la victima no tenia efectivamente trabajo o por su edad no podia desarrollar tareas
laborales como el caso de nifos o ancianos. En el 4&mbito penal no se toman en consideracién
las pérdidas econémicas ocasionadas por ta lesidn.

d. Deformacion permanente del rostro

En este supuesto no alnzaria con una modificacién de caracteristicas morfoldgicas del
rostro sino que debe ocurrir una alteracion de la armonia. En general se admite para la confi-
guracion de esta agravante que la alteracién quite con caracter permanente la belleza 0 armo-
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nia estética previa a la lesion. La definicidon de rostro no debe limitarse a “la regidn limitada en
su parte superior por la linea normal de implantacidn del cuero cabelludo en la frente, parte
inferior por el borde del maxilar inferior, y lateralmente por los pabellones auriculares inclui-
dos”. Esa definicion anatémica debe extenderse e incluir aquellas deformaciones ocasionadas
por la destruccién o alteracion importante de partes por fuera de dichos limites, ejemplo:
persona que quemada con acido en el cuero cabelludo.

"ARTICULO 91. - Se impondra reclusidn o prision de tres a diez afios, si la lesion produ-
Jjere una enfermedad mental o corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad
permanente para el trabajo, la pérdida de un sentido, de un drgano, de un miembro, del
uso de un organo o miembro, de la palabra o de la capacidad de engendrar o concebir.”

Los supuestos de lesiones gravisimas son los siguientes:

a. Enfermedad mental o corporal, cierta o probablemente incurable

b. Inutilidad permanente para el trabajo ,

¢. Pérdida de un sentido, un 6rgano, de un miembro, del uso de un érgano o miembro
d. Pérdida de la palabra '

e. Pérdida de la capacidad de engendrar o concebir.

a. Enfermedad mental o corporal, cierta o probablemente incurable, Para este tipo penal
debe haber un proceso patoldgico que no haya cesado y no Unicamente debilitamiento. La
enfermedad se vuelve cierta o probablemente incurable cuando la afeccion es irreversible.
Se considera que la enfermedad persiste aun si su gravedad ha disminuido pero continda el
proceso patoldgico. Si lo que subsiste es Unicamente secuelas debilitadoras de la salud las
lesiones podran considerarse graves en lugar de gravisimas. La enfermedad en términos de
lesiones gravisimas puede ser mental o corporal.

b. Inutilidad permanente para el trabajo: en este supuesto la inutilidad para desarrollar
tareas laborales debe ser para toda la vida y no por un tiempo mayor a un mes como se prevé
en el caso de lesiones graves (art. 90 Cédigo Penal. El diagndstico debe establecer que la vic-
tima no podra volver a trabajar.

. Pérdida de un sentido, un drgano o un miembro o del uso de un érgano o miembro: En
este caso debe perderse el sentido, érgano, miembro o su uso, a diferencia de lo analizado en el
articulo 90 del Cédigo Penal donde lo que se requiere es su debilitamiento. Lo que se requiere
no es la eliminacién anatémica sino que no pueda volver a usar dicho érganc o miembro mas
alla de si se le es extraido o amputado. Cabe calificar como lesion gravisima la conducta del
imputado que produjo a la victima la pérdida de un érgano anatémicamente Unico -en el caso,
el bazo-, sin perjuicio de que este contribuya a una funcién comuin con otros distintos. El delito
de lesiones gravisimas del art. 91 del Cdd. Penal no refiere a la pérdida de una funcién sino a
la pérdida de una estructura orgénica destinada a una funcién ~en el caso, el bazo-, aunque no
sea la fuente exclusiva de ella [TSJ Cérdoba, Sala Penal, 27/11/00, —S., R. R., LLC, 2001-272).

d. Pérdida de la palabra: En este caso la pérdida debe ser absoluta y no solo una dificultad

para expresarse o comunicarse como ocurria con las lesiones graves. El delito igualmente se
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configura si la pérdida de palabra hvablada puede suplirse por medios especiales que permitan
comunicar ideas a otras personas como palabras escritas, signos, etc.

2. Pérdida de la capacidad de engendrar o concebir: se incluyen en esta calificacién a las
lesiones que provocan esterilidad. Debe estar presente en la victima al momento de la lesidn
la capacidad de engendrar aun cuando todavia no tengan desarrollada dicha capacidad y sea
meramente potencial. En este Ultimo supuesto se hace alusién a nifias y niflos. No se incluye
en este tipo penal a ancianos o personas que no posean la capacidad de engendrar o concebir.

Lesiones Calificadas

TARTICULO 92, - 5 concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo
80, la pena sera: en el caso del articulo 89, de seis meses a dos afos; en el caso del
articulo 90, de tres a diez afios; y en el caso del articulo 91, de tres a quince afos.”

El articulo citado remite a las circunstancias que califican al homicidio, es decir:

".. A su ascendiente, descendiente, cényuge, ex cényuge, o a la persona con quien man-
tiene 0 ha mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia. {inciso sustituido
porart. 1°de la Ley N° 26.791 B.O. 14/12/2012)

2° Con ensafnamiento, alevosfa, veneno u otro procedimiento insidioso.
3° Por precio o promesa remuneratoria.

4° Por placer, cod/éia, odio racial, religioso, de género o a la orfentacion sexual, iden-
tidad de género o su expresion. {inciso sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.791 B.O.
14/12/2012]

5° Por un medjo idéneo para crear un peligro comdn.
6° Con el concurso premeditado de dos o mas personas.

7° Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resulta-
dos o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto
al intentar otro delito.

8° A un miembro de las fuerzas de seguridad publica, policiales o penitenciarias,
por su funcién, cargo o condicion. [Inciso incorporado por art. 1° de la Ley N° 25.601
B.0.11/6/2002)

9¢ Abusando de su funcion o éargd, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de
seguridad, policiales o del servicio penitenciario. {Inciso incorporado por art. 1° de la
Ley N°25.816 B.0.9/12/2003)

10 A su superior militar frente a enemigo o tropa formada con armas. {Inciso incorpo-
rado por art. 2° del Anexo | de la Ley N° 26.394 B.0. 29/8/2008. Vigencia: comenzara a
regir a los SEIS (6) meses de su promulgacion. Durante dicho periodo se llevard a cabo
en las dreas pertinentes un programa de divulgacion y capacitacion sobre su contenido
y aplicacién]

11. A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de
género. linciso incorporado por art. 2° de la Ley N° 26.791 B.0. 14/12/2012]
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12. Con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha
mantenido una relacidn en los términos del inciso 1°. (inciso incorporado por art. 2° de
la Ley N°26.791 B.0. 14/12/2012)

Cuando en el caso del inciso 1° de este articulo, mediaren circunstancias extraordi-
narias de atenuacion, el juez podra aplicar prision o reclusion de ocho (8] a veinticinco
(25] afios. Esto no sera aplicable a quien anteriormente hubiera realizado actos de vio-
lencia contra la mujer victima. (Parrafo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.791 B.O.
14/12/2012]"

Al igual que en el homicidio, la concurrencia de varias agravantes no influyen en la escala
penal aplicable. Aun cuando en el articulo 92 que califica las lesiones no se haga mencién ex-
presa de qué tipo de pena es la aplicable, se entiende pacificamente que la especie a aplicar
es la pena de prisién.

La praxis judicial encuadra prima facie en el delito de lesiones leves agravadas por el
vinculo -art. 8% en funcidén del art. 92 del Céd. Penal- la conducta del padre que infringid un
castigo fisico con un cinturdn a su hijo por haber obtenido una observacidn por escrito sobre su
comportamiento en el establecimiento escolar (CNCC, Sala IV, —P,, 0. A. P., 19/6/01). Incurre
en delito de lesiones graves criminis causa quien procedié a amputar el dedo a la victima que
mantenia cautiva a fin de doblegar la eventual resistencia de la familia para pagar el rescate
solicitado, toda vez que la mencionada amputacién tuvo por objeto facilitar, consumar o asegu-
rar los resultados del secuestro extorsivo, correspondiendo aplicar la agravante por la comi-
sién criminis causa conforme a lo previsto en el art. 92 del Céd. Penal (TOC Fed. N° 1, —Sibio,
D. G.y otros, LL, 2005-A-188).

Lesiones Atenuadas

TARTICULO 93. - Si concurriere la circunstancia enunciada en el inciso 1° letra al 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 arios; y en el caso del articulo 91, de uno a
cuatro anos.”

Las figuras atenuadas de las lesiones se encuentran en el articulo citado. Alli se establece
gue sin importar su gravedad, las lesiones se atendan si el sujeto que provoca las lesiones se
encontrara en estado de emocién violenta.

En el caso de las lesiones imprudentes, su modificacién en en el Cédigo Penal es de recien-
te data. En 2017 bajo la ley N© 27.347 se modifico el articulo 94 y se incluyd el 94 bis del Cddigo

Penal. Ambos se reproducen a continuacion:
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ARTICULO 94. - 5e impondrs prisidn de un (1] mes a tres (3] afos o multa de mil {1.000)
a quince mil (15.000] pesos e inhabilitacidn especial por uno (1] a cuatro (4] afios, el que
por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesién, o por inobservancia
de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un dafio en el cuerpo o en la
salud. 5/ las lesiones fueran de las descriptas en los articulos 90 0 91 y fueren m3s de
una las victimas lesionadas, el minimo de la pena prevista en el primer pérrafo, serg de
seis (6] meses o multa de tres mil [3.000] pesos e inhabilitacion especial por dijeciocho
18] meses. ’

[Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 27.347 B.O. 6/1/2017).

ARTICULD 94 bis. - Sera reprimido con prision de uno (1] a tres (3] afios e inhabilitacidn
especial por dos (2] a cuatro (4] afos, si las lesiones de los articulos 90 0 97 fueran oca-
sionadas por la conduccion imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo
con motor.

La pena serd de dos (2] a cuatro (4] afios de prisién si se verificase alguna de las circuns-
tancias previstas en el parrafo anterior y el conductor se diese a la fuga, o no intentare
socorrer a la victima siempre y cuando no incurriera en la conducta prevista en el arti-
culo 106, o estuviese bajo los efectos de estupefacientes o con un nivel de alcoholemia
igual o superior a quinientos (500] miligramos por litro de sangre en el caso de con-
ductores de transporte publico o un (1] gramo por litro de sangre en los demds casos,
0 estuviese conduciendo en exceso de velocidad de més de treinta (30) kilémetros por
encima de la maxima permitida en el lugar del hecho, o si condujese estando inhabilita-
do para hacerlo por autoridad competente, o violare la sefializacion del semaforo o las
seniales de transito que indican el sentido de circulacion vehicular, o cuando se dieren
las circunstancias previstas en el articulo 193 bis, o con culpa temeraria, o cuando fue-
ren mas de una las victimas lesionadas.

[Articulo incorporado por art. 4° de la Ley N° 27.347 B.0. 6/1/2017).”

En la tipificacién de la conducta descripta en el articulo 94 del Cédigo Penal, la causa de
las lesiones radican en el comportamiento del sujeto activo como una infraccién al deber de
cuidado ya sea obrando con imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesién o por
inobservancia de Iso reglamentos o deberes a su cargo.

En el tipo penal descripto el autor debe haber tenido la posibilidad de conocer la peligrosi-
dad de su accidn, siendo que no hace falta un conocimiento efectivo.

En el segundo parrafo del art. 94 se agravan los minimos de las penas de prision, multa e
inhabilitacion previstas en la primera parte, para los casos en que las lesiones fueran graves
o gravisimas y concurriera pluralidad de victimas.

En el caso del articulo 94 bis del Cédigo Penal, las lesiones debieron haber sido provocadas
a raiz de la conduccién imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor
por parte del sujeto activa. En el segundo parrafo del mismo articulo, se eleva la escala penal
en su minimo y maximo si ademas de ocurrir las lesiones en dichas circunstancias se dieran
alguno de los siguientes supuestos:

B el conductor se diese a la fuga,
B nointentare socorrer a la victima

b estuviese bajo efectos de estupefacientes o alcohol

B excediese la velocidad permitida en mas de 30 km/h
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p condujese estando inhabilitado para hacerlo;
B violare la sefalizacion del seméaforo o sefialas de transito que indican el sentido de circulacién;

B art. 193 bis ("el conductor que creare una situacion de peligro para la vida o la integridad
fisica de las personas, mediante la participacidon en una prueba de velocidad o de destreza con
un vehiculo con motor, realizada sin la debida autorizacién de la autoridad competente.”)

B condujese con culpa temeraria
B cuando fueren mas de una de las victimas lesionadas.

Lectura sugerida

B DONNA, Edgardo, Derecho Penal: parte especial, capitulo V

TARTICULQ 104, - Serd reprimido con uno a tres anos de prision, el que disparare un
arma de fuego contra una persona sin herirla.

Esta pena se aplicard aunque se causare herida a que corresponda pena menor, siem-
pre que el hecho no importe un delito mas grave.

Sera reprimida con prision de quince dias a seis meses, la agresidn con toda arma, aun-
que no se causare herida.

ARTICULO 105. - 5i concurriera alguna de las circunstancias previstas en los articulos
80 y 81, inciso 19, letra aJ, la pena se aumentara o disminuird en un tercio respectiva-
mente.”

Este capitulo solo lo componen dos articulos, el 104 y 105. Se tutela la integridad fisica de la
personay en si es un delito residual en donde el autor no debe perseguir la muerte del ofen-
dido, de lo contrario el hecho calificaria como delito doloso de homicidio.

En el articulo 104 se incluyen dos tipos penales, disparo con arma de fuego y agresién con
arma; en tanto que en el articulo 105 se establecen las agravantes y atenuantes de las figuras
simples del articulo precedente.

En el abuso de armas lo que se crea es un peligro concreto mas alla del resultado que pue-
dan o no causar. Alli se requiere que la victima haya corrido riesgo cierto para su integridad
fisica. Es un delito de actividad. El autor debié disparar el arma de fuego contra la victima, no
Unicamente amenazar con dicha arma o simular utilizarla.

1. Dispare de arma de fuego:

Se protege el cuerpo de sufrir un peligro que lo lesione. El tipo objetivo es subsumido en
la accion disparar un arma contra una persona vy el peligro que entraia dicha accién para la
integridad fisica de la victima. Citando a Soler, Donna afirma que “dispara quien hace funcio-
nar los mecanismos de un arma fuego de modo tal que se expida el proyectil”. El mismo autor
sintetiza los requisitos para que tenga lugar la accidn tipica:
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“Que se haya utilizado un arma de fuego; - que la misma haya sido disparada; - que el
disparo haya sido dirigido materialmente hacia una persona; - que esa direccién haya
sido querida por el autor; - que el autor no haya tenido intencidn de matar o lesionar
gravemente, y - que no resulte la muerte o graves lesiones a (a victima.”

Eltipo subjetivo de este delito contiene el conocimiento del tipo objetivo, voluntad de llevar-
lo a cabo, la voluntad de efectuar el disparo con direccién a una personay la ejecucién de dicha
accion. Se admite para este delito el dolo directo y dolo eventual.

2. Agresidn con toda arma:

Esta tipificacion incluye ta intencion de lesionar y resultare peligro cierto para la integridad
corporal de la victima. Excluye a las armas de fuego, no es necesario que el elemento utilizado -
para la comisién del delito sea un objeto propio para golpear o herir. S6lo se exige que el ele-
mentc sea empleado como arma. La accion de agresién abarca tanto el caso cuando se logra
golpear el cuerpo de la victima sin causar lesiones como cuando no se lo logré alcanzar.

Agravantes y atenuantes comunes al disparo de armay a la agresion:

Conforme el art. 105 del Cédigo Penal si concurrieren las circunstancias prevista en el art.
80y 81 inc. 1° a) ocurre que:

® Sise dan las agravantes del art. 80 CP: la pena prevista para los delitos de disparo de
arma de fuego y de agresion con arma se aumentan en un tercio;

¥ Si, en cambio, opera la emocién violenta del art. 81 inc. 1° la pena prevista disminuye un tercio.

Lectura sugerida

¥ DONNA, Edgardo, Derecho Penal: Parte Especial Cap. V!

En este capitulo el bien juridico que se busca proteger es la vida y la integridad fisica, la
incolumidad de las personas. Debe acreditarse un peligro real para la victima.

Art. 106 Cédigo Penal: "El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocan-
dolo en situacidn 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,
serd reprimido con prision de 2 a 6 afios.

La pena sera de reclusion o prision de 3 a 10 afios, si a consecuencia del abandono re-
sultare grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima.

Siocurriere la muerte, la pena serd de 5 a 15 arios de reclusidn o prision.
[Articulo sustituido por art. 2°de la Ley N° 24.410 B.0. 2/1/1995]"
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La figura descrita en el articulo 106 prevé dos acciones distintas: exposicion a situacién de
desamparoy el abandono. La exposicién requiere del traslado de la victima del lugar que tenia
y se encontraba protegido a uno en el que corre peligro su vida y salud. Para que configure
abandono el autor es quien se traslada del lugar donde se encuentra la victima y es eso lo que
coloca a ésta en una situacion de peligro concreto. No se requiere que el sujeto activo tenga
obligacién de mantener o cuidar a la victima asi como la victima tampoco tiene que ser nece-
sariamente un incapaz, puede ser cualquier sujeto.

Para el caso de abandono la norma penal exige que el autor deba tener una posicion de
garante con la victima ya sea basada en la ley o en el acto precedente. En resumen, el sujeto
activo debe tener un deber de cuidar o mantener al sujeto pasivo para que configure abando-
no. Es la situacidon de abandono a una persona incapaz de valerse y a la que debe mantener o
cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado. Ejemplo de ello son el deber de asistencia
entre cdnyuges, padres e hijos, médico que toma a su cargo el cuidado de un enfermo, etc. El
sujeto pasivo debe ser una persona que se encuentre incapaz de valerse por si misma ya sea
por su condicion de enfermedad, edad o que el autor lo haya provocado como ocurre con el
peatdn atropellado abandonado sin prestarle el debido auxilio.

Figuras agravadas: El abandono se agrava por el resultado y por el parentesco segtin los
articulos 106 y 107 del Cédigo Penal. Por el resultado la agravante radica en que “resultare un
grave dano en el cuerpo o en la salud de la victima ™. Se requiere que exista nexo causal entre
la muerte o danos graves y la situacion de abandono o colocacién en situacién de desamparo.

Ejemplo jurisprudencial: “En caso de no poder acreditarse la relacién de causalidad
entre la conducta del conductor que protagonizé un accidente vial, el abandono del lugar del
hecho y la muerte de las victimas, no corresponde la aplicacidn de esta figura agravada cuan-
do su fallecimiento se debid al propio accidente, debiéndose juzgar al autor por el delito de
homicidio imprudente [CP Jujuy, Sala ll, —J., R. L., del 11/4/12).”

La agravante por el vinculo implica una elevacion de las penas en un tercio de su minimo
y maximo para aquellos delitos “cometidos por padres contra sus hijos y pro éstos en contra
de aquellos o por el conyuge.”

Omision de auxilio {art. 108 CP)

ARTICULO 108, - Serd reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos
doce mil quinientos el que encontrando perdido o desamparado a un menor de diez
anos o a una persona herida o invalida o amenazada de un peligro cualquiera; omitiere
prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no diere
aviso inmediatamente a la autoridad.”

Es un delito de omisién, se reprime la conducta omisiva por lo que se prevé un deber de
actuar de manera determinada que no se cumple. En lineas generales se argumenta que los
bienes juridicos que se intentan proteger son los de la vida e integridad personal, en este tipo
penal mas que una prohibicion se remite a un mandato de auxiliar. No se requiere el resultado
ya que la omisién por si misma lesiona el bien juridico.

La conducta es no prestar auxilio a la victima, esto es a quien se halle perdido o desampa-
rado directa o indirectamente. De manera directa es cuando la omisién consiste en no brindar
auxilio personalmente en circunstancias en las que no se corre un riesgo personal. En cambio,
en forma indirecta es cuando al no poder socorrer personalmente a la victima sin riesgo per-
sonal se omite dar aviso a la autoridad correspondiente.
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El sujeto pasivo (victimal puede ser, con arreglo al articulo analizado, o bien persona perdi-
da o desamparada menor de diez afios o persona herida, invélida o amenazada de un peligro
cualquiera que la afecta. :

En este delito el sujeto activo actla con dolo, es decir, se requiere que conozca la situacion
de peligro en que se encuentra la victima y omite voluntariamente prestarle auxilio por si o
dando aviso a la autoridad correspondiente, segln el caso.

136
DERECHO PENAL



600060 Y)

3,@ (,Cuando una lesmn es leve grave y grav151ma'? »

3. oCua[ es el concepto de teSiéh ?

4@ (;Cué,ndo una tesiéhfes {evé,, g‘ra;v(e y gravisima?

5. El solo hecho de haber efectuado e dlsparo ¢perm|te presumir.

que hubo tentativa de homncndlo 0 se podrla conflgurar otro
dehto una contravenmon o nada




Delitos Contra la Integridad Sexual

otro modo, desentranar el contemd vvde este blen juridico pr rtegldo por la ley pehal

En ese sentldo dxstmguuda doctrm ende:la mtegrldad sexuat como’ segmento de'un
bien juridico mas general, el de la hbertad personal entendida como “el dérecho de todo indi-
viduo a ejercer l/bremente su sexualldad 0 no verse mvolucraa’o sinsu consent/m/enfo en una

relacion sexual”

El Dr. Figari, desde otro enfoque, entiende que el sentido del Titulo Ill abarca dos aspectos:
la proteccién de las personas desde el punto de vista de la intangibilidad sexual (menores e
incapaces que no pueden consentir) a lo que se sumaria la integridad fisica, psiquica y autode- .
terminacion sexual de quienes asi puedan manifestarlo?®.

A modo de conclusion, podemos pensar que la tipificacion de estos delitos busca castigar
a quienes atentan contra la autodeterminacién, plan de vida sexual y desarrollo libre de la
sexualidad de terceros.

Comencemos pues con la figura basica, el abuso sexual simple. Reza el primer parrafo del
Art. 119: "Serd reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro afnos el que abusare
sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece arios o cuando mediare vio-
lencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad,
o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir
libremente la accion”., ;

Taly como se desprende de la lectura del articulo, el mismo contiene dos escenarios fac-
ticos: a) un abuso sexual contra un menor de trece afios, y b) un abuso sexual -sin importar la
edad- en el que haya mediado violencia, amenaza, coaccidn o intimidacion en el marco de una
relacion asimétrica (de dependencia, de autoridad o de poder) o bien, que el sujeto activo se
haya aprovechado de la imposibilidad del sujeto pasivo de consentir libremente.

1 Buompadre, Jorge E. Manual de derecho penal: parte especial, pag. 171, Tera ed., Ed. Astrea, Buenos Aires, 2012,

2 Figari, Rubén E., Delitos sexuales, pag. 41, lera ed., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2019.
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Conducta tipica

En ambos escenarios, la conducta tipica es la misma: el abuso sexual, el cual se configura
con actos de tocamiento o contacto corporal, quedando atipicos (en principio), los actos a dis-
tancia. Ha sido arduamente discutido en la doctrina sobre situaciones limite tales como besos
forzados, abrazos, caricias, asi como también cudl es la importancia que se le adjudica a la
intencionalidad subjetiva del agente a la hora de categorizar una conducta como abuso sexual.

Numerosos tribunales de nuestro pais han adoptado sobre esta problematica una tesis
mixta [objetiva-subjetival: si el acto es objetivamente sexual u obsceno [esto es, sobre las par-
tes sexuales de la victima), el abuso sexual quedara consumado, pero también se podra con-
figurar el delito si el agente le atribuye subjetivamente contenido sexual a actos que pueden o
no cometerse sobre las partes pudendas del sujeto pasivo.

Modalidades del Abuso Sexual Simple

Victima menor de trece afios

Mientras el sujeto activo de este delito puede ser cualquiera, en relacién con el sujeto pasi-
vo, la ley penal presume iure et de iure (sin admitir prueba en contrario) que el menor de trece
anos no puede consentir sexualmente por su falta de comprension en esta materia.

Violencia

Este medio comisivo tiene que ver con la violencia fisica o material dirigida contra el sujeto pa-
sivo, con el propdsito de lograr el contacto sexual y, en su caso, vencer la resistencia de la victima.

Histéricamente se ha discutido sobre la cuestidn de la resistencia, habiendo hoy cierto
grado de acuerdo doctrinario en el sentido de que la misma existe desde el momento en que
la victima se opone al accionar del victimario, sin esperarse de esta una oposicién “heroica”
0 se le exija que haya vencido todos sus esfuerzos a fin de conjurar el accionar abusivo. EL Dr.
Donna resalta que el cesar del rechazo de la victima, ya sea por agotamiento o por temor, no
debe entenderse nunca como consentimiento?®,

Amenaza

A diferencia de la violencia, las amenazas se configurarian como la violencia moralidénea
para alterar el animo de la victima, de modo tal que esta se encuentra obligada, contra su vo-
luntad, a tolerar la actividad abusiva del agente.

Abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de
autoridad, o de poder.

Este modo comisivo esté respaldado por una relacién asimétrica de superioridad de la cual el
sujeto activo hace uso para imponer su voluntad por sobre la de la victima y lograr asi su cometido.

3 Donna, Edgardo. Delitos contra la integridad sexual, £d. Rubinzal-Cunzoni, 2000, Buenos Aires.
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Aprovechamiento de causas por las cuales la victima no puede con-
sentir libremente

Esta modalidad tiene que ver con la imposibilidad del sujeto pasivo de dar valido consen-
timiento, pudiendo configurarse el caso de las victimas que sufren de alteraciones en sus
facultades mentales [por ejemplo, retraso mental, demencia senil, etc.) Huelga decir que esto
no significa privar a las personas con afectaciones mentales de mantener relaciones sexua-
les, sino que lo que aqui se castiga es que el sujeto activo, a sabiendas de esta condicién de la
victima, se abuse de esta situacién para llevar adelante su conducta delictiva [es por esto que
la ley habla de aprovecharse).

Este modo comisivo también esta relacionado con los abusos cometidos contra personas
que, aun manteniendo sus facultades psicolégicas incélumes, ven sus facultades cognitivas y
volitivas profundamente afectadas [por ejemplo, por el consumo excesivo de estupefacientes o
alcohol), circunstancia que es aprovechada por el autor.

Tipo Subjetivo

El delito en cuestién requiere dolo por parte del autor, siendo el elemento subjetivo el he-
cho de que el agresor realiza, consciente y voluntariamente, un acto de indole sexual sobre la
victima sin el consentimiento de la misma.

Tentativa

Por diversas razones, no hay consenso doctrinario sobre si el tipo en cuestion admite o no
la posibilidad de tentativa. EL Dr. Figari, sobre este particulary luego de analizar los argumen-
tos de ambas posturas doctrinarias, expresa: “los argumentos vertidos en favor de la admision
de la tentativa resultan acertados, toda vez que, al tratarse de un delito de accion, aquella es
factible, dado que son posibles los actos de comienzo de ejecucion de la intencidn de lesionar
la integridad sexual, sin que se llegue a consumar por circunstancias extrafas a la voluntad
del autor”*

Agravantes

EL altimo parrafo del Art. 119 CP establece: “En el supuesto del primer parrafo, la pena
sera de tres a diez afios de reclusidn o prisién si concurren las circunstancias de los incisos
al, b), d), el o f]", de donde se desprende que el abuso sexual se agrava cuando resultare un
grave dano en la salud fisica o mental de la victima, cuando el hecho fuere cometido por as-
cendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algun culto
reconocido o no, encargado de la educacién o de la guarda, cuando fuere cometido por dos o
mas personas, o con armas, cuando el hecho fuere cometido por personal perteneciente a las
fuerzas policiales o de sequridad, en ocasién de sus funciones y, por Gltimo, cuando el hecho
fuere cometido contra un menor de dieciocho afos, aprovechando la situacién de convivencia
preexistente con el mismo.

4 Figari, Rubén E., Delitos sexuales, pag. 76, lera ed., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2019.
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Se eleva la escala penal del abuso cuando este “por su duracidon o circunstancias de su rea-
lizacidn, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima”
(Art. 119 del Cédigo Penal, segundo parrafo).

A este respecto vale detenerse en las dos modalidades (duracidn, por un lado y circunstan-
cias de realizacidn, por el otro) y su calificacién especifica [sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima).

Duracion

La duracion del abuso sexual tiene gue ver con la perpetuacion en el tiempo de los actos
impUdicos, prolongacién que se traduce en un vejamen mas grave para la victima. Como ejem-
plo, podemos pensar en el caso del sujeto activo que retiene a la victima en un domicilio contra
su voluntad durante un periodo prolongado de tiempo, llevando a cabo actos de abuso sexual
reiterados.

La legislacidn penal no nos brinda una cantidad exacta de tiempo para que esta modalidad
agravante se configure, quedando a consideracion del juez, el cual conforme su criterio, eva-
luara dependiendo el caso concreto.

Circunstancias de realizacion

En este caso, se alude a un acto Unico sumamente danoso para la victima, en virtud de
la degradacién o puesta en peligro sufrido por la misma. EL Dr. Figari explica: “la ley alude a
situaciones en que los actos, en si mismos, son intrinsecamente escandalosos, humillantes,
peligrosos y de un alto contenido de cardcter vejatorio para la victima”. Podemos pensar, a
modo de ejemplo, el caso del sujeto activo que abusa de la victima frente a su familia. Al igual
que sucede con la duracidn, las circunstancias de realizacién deberan ser evaluadas por el
juez en cada caso en concreto.

Sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima

La idea de sometimiento esté relacionada con el concepto de dominio y la “cosificacion” de
la victima: la reduccién del cuerpo del sujeto pasivo a un mero objeto, menoscabando asi de
forma honda su dignidad. Tal y como esta construido el articulo bajo analisis, debemos enten-
der que el sometimiento sexual es gravemente ultrajante en razén de la duracién de este, o
bien, por las circunstancias en que ha sido llevado adelante.

Distinguida doctrina entiende que la “gravedad ultrajante” debe verificarse a posterioriy no
tipificarse a priori con estrictos pardmetros objetivos, debiendo el juez evaluar en cada caso
en concreto el resultado y extensidn especifica del abuso sexual en cada victima en particular.
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Tipo Subjetivo

El delito reviste caracter doloso pues el autor debe saber que realiza un acto sexual no consensua-
do, sin que este llegue al acceso carnal [pues esto caeria en el tipo que analizaremos a continuacion).

Agravantes

En relacion a los agravantes, el art. 119 expresa que en los supuestos de abuso sexual
gravemente ultrajante y abuso sexual con acceso carnal, “la pena serd de ocho a veinte arios
de reclusion o prision si: a] Resultare un grave dario en la salud fisica o mental de la victima;
b] El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor;
curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacidn o de la guarda, ¢/
El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisidn sexual grave,
y hubiere existido peligro de contagio; dJ El hecho fuere cometido por dos 0 mds personas, o
con armas; e] El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de
seguridad, en ocasion de sus funciones; f] El hecho fuere cometido contra un menor de diecio-
cho anos, aprovechando la situacion de convivencia preexistente con el mismo”.

El parrafo tercero del Art. 119 del Cédigo Penal ha sido modificado por la Ley 27.352, que-
dando asi redactado: “La pena serd de sejs a quince afos de reclusién o prision cuando me-
diando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral
o realizare otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las
dos primeras vias”.

Vale mencionar que esta modificacion legislativa ha venido a zanjar afiosas discusiones en
torno a, por ejemplo, si la felacién constituia o no acceso carnal -respaldando, como ya vere-
mos a continuacidn, la postura afirmativa-.

Conducta tipica

El nGcleo de la figura tipica, esto es, la expresion “acceso carnal” implica penetracion se-
xual, o bien, en otras palabras, la introduccién genital en orificio o conducto de la victima. Taly
como surge de la nueva legislacién, el acceso carnal puede ser via oral, anal o bucal.

A esto se le suma la otra modalidad comisiva concerniente a “actos andlogos introducien-
do objetos o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias” -es decir las vias analy
vaginal-. A modo ilustrativo podemos mencionar consoladores, palos, hortalizas, en el primer
caso, y los dedos, manos o lengua en el segundo.

Tal y como esta planteada la redaccién del articulo con la reforma introducida por la ley
27.352, podemos concluir que tanto el sujeto activo como el pasivo de este delito, pueden ser
personas de ambos sexos indistintamente.
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Tipo Subjetivo

El jurista Donna entiende que el delito de abuso es en todas sus formas doloso, requirién-
dose siempre el dolo directo, por ser la estructura tipica incompatible con otros tipos de dolo
como el eventual o indirecto.”

Tentativa

Este tipo penal admite la tentativa, por ser un delito de resultado. Antes de la penetracién o
acceso carnal, son plausibles actos de ejecucién tendientes a lesionar la integridad sexual de
la victima y que por razones ajenas a la voluntad del autor, no se consuman.

Vale remitirse al apartado sobre los agravantes mencionados al abordar el abuso sexual
gravemente ultrajante, pues ambos tipos comparten las mismas causales de agravacion en
razén del Art. 119 cuarto parrafo.

La ley 25.087 viene a derogar el antiguo delito conocido como “estupro”, modificando el
articulo 120 del Cddigo Penal, el que quedd redactado de la siguiente manera: "Serd reprimido
con prision o reclusion de tres a seis afos el que realizare algunas de las acciones previstas
en el sequndo o en el tercer parrafo del articulo 119 con una persona menor de dieciséjs anos,
aprovechadndose de su inmadurez sexual, en razén de la mayoria de edad del autor, su relacion
de preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia equivalente, siempre que no re-
sultare un delito mas severamente penado. La pena serd de prision o reclusion de seis a diez
anoes si mediare alguna de las circunstancias previstas en los incisos al, b}, ¢J, e/ o fl del cuarto
parrafo del articulo 119",

Lo que exige el tipo, en este caso, es la configuracion de un abuso sexual gravemente ultra-
jante, o bien, un abuso sexual con acceso carnal, exigiendo para ambos que el agente se apro-
veche de la inmadurez sexual de una persona mayor de trece anos® pero menor a dieciséis, en
las circunstancias previstas por el articulado (esto es, la mayoria de edad del autor, la relacién
de preeminencia respecto de la victima o circunstancias equivalentes). Histéricamente se lo ha
denominado como un abuso cometido a través de la “seduccién” del sujeto activo.

Vale aclarar que estas conductas no deben haberse producido bajo ninguna de las moda-
lidades comisivas del primer parrafo del articulo de marras, pues ello se convertiria ya en
abuso sexual agravado o violacién.’

5 Donna, Edgardo. Delitos contra la integridad sexual, Ed. Rubinzal-Cunzoni, 2000, Buenos Aires.
6 Sila victima es menor de trece afios, se enmarca en la tipificacidn del Art. 119 Ter parrafo.

7 Donna, Edgardo. Delitos contra la integridad sexual, Ed. Rubinzal-Cunzoni, 2000, Buencs Aires.
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Conforme lo determinado por la mencionada reforma legislativa, tanto el sujeto activo

como el sujeto pasivo del delita estipulado por el Art. 120 CP, pueden ser de ambos sexos
indistintamente.

Lo importante aqui es desentrafiar el concepto central en torno al que gira este delito, esto
es, el ‘aprovechamiento de la inmadurez sexual’.

Donna explica que el aprovechamiento como elemento del tipo, tiene que ver con “sacar
partido o utilizar ventajas propias de una situacidn de hecho que en el caso concreto del ilicito
gue tratamos, es la inmadurez sexual de la victima, sumada a la mayoria de edad del autor; a
su situacion preeminente de sujeto activo o circunstancia equivalente”.

Buompadre, por otra parte, a la hora de definir inmadurez sexual habla de “inexperiencia,
desconocimiento, falta de habito en las relaciones sexuales [...] la ley presupone un menor no
iniciado en la sexualidad, esto es, una persona sexualmente inexperta, de cuya condicidn debe
aprovecharse el autor”?

Tino Subjetivo

El dolo del autor consistird entonces en el conocimiento de los elementos del tipo objetivo,
a saber: inmadurez sexual, victima mayor de trece afios pero menor de dieciséis, a lo que se
suma la voluntad de llevar adelante la conducta abusiva.

Es por ello que la estructura de este tipo seria solo compatible con el dolo directo.

La estructura de este delito admite la posibilidad de tentativa, pues podria haber comienzo
de ejecucidn y posterior interrupcidn por razones ajenas a la voluntad del autor.

Se agrava la pena de este delito cuando acaecen las causales de los incs. a, b, ¢, ey fdel art.
119, es decir: si se configura grave daho en la salud fisica o mental de la victima, si el hecho
es cometido por un ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador,
ministro de algun culto, encargado de la educacién o guarda, si el autor tuviere conocimiento
de ser portador de una enfermedad de transmisién sexual grave y hubiere existido peligro de
contagio, si fue cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad,
en ocasién de sus funciones o bien, aprovechando la situacién de convivencia preexistente con
la victima.

€ Buompadre, Jorge E. Manual de derecho penal: parte especial, pag. 204, Tera ed., Ed. Astrea, Buencs Aires, 2012,
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MNotas finales

Breve excursus sobre el elemento cronoldgico de los tipos de abuso vistos hasta ahora, con
especial foco en los menores, el cuadro seria el siguiente:

¥ Silavictima es menor de trece afios, el delito se enmarcaria en la estructura del Art. 119 CP.

B Silavictima es mayor de trece afios pero menor a dieciséis, dandose los elementos tipi-
cos podria configurarse abuso sexual por aprovechamiento de la inmadurez sexual prescripto
por el Art. 120 CP.

% Por ultimo, si el o la menor tiene dieciséis anos 0 mas, no concurriendo ninguna de las
circunstancias estipuladas por el Art. 119, la conducta queda atipica.

Por Gltimo, vale resaltar que el art. 124 del Cddigo Penal impone la pena de prision perpe-
tua cuando, producto de los abusos descriptos por los articulos 119 y 120, resulta la muerte
de la victima.

Rapto Propio

EL Art. 130 primer parrafo del Cédigo Penal establece la pena de uno a cuatro anos de
prisién a quien ‘sustrajere o retuviere a una persona por medio de la fuerza, intimidacién o
fraude, con la intencion de menoscabar su integridad sexual”. Este tipo penal ha sido tradicio-
nalmente denominado “rapto propio”.

Este delito resulta ser pluriofensivo, es decir, afecta més de un bien juridico: en primer lu-
gar el de la libertad individual de la victima en su faz locomotiva y, en segundo lugar de modo
complementario, el de la integridad sexual.

La conducta tipica consiste en sustraer o retener a la victima, por medios comisivos especi-
ficos {fuerza, intimidacidn o fraude}, con la intencién de menoscabar la integridad sexual. Sus-
traerimplica separar a la victima del lugar donde se encuentra, mientras que retener implica
impedir que el sujeto pasivo pueda desplazarse del lugar donde se halla.

La retencidn, para que se configure, requiere de una permanencia en el tiempo significati-
va, el que deberd evaluarse en el caso concreto.

Tipo Subjetivo

El rapto es un delito dolosc, aqui el dolo consiste en el conocimiento y la intencién de sustraer
a la persona por medio de la fuerza, la intimidacion o el fraude. Donna entiende que la inten-
cion de menoscabar la integridad sexual del sujeto pasivo es un elemento subjetivo del tipo, y
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remarca algo importante en relacion a la privacién ilegitima de la libertad: “en el tipo subjetivo
se encuentra la diferencia entre el rapto y la privacion ilegitima de la libertad. 5in este elemento
subjetivo no habra rapto, sin perjuicio de una eventual punibilidad por otro delito”.’

Tentativa

El delito se consuma cuando se aparta a la victima del lugar donde se encuentra o bien, cuando
se la retiene, siendo entonces un delito de resultado ha de admitirse la posibilidad de tentativa.

Rapto Propio Agravado

EL Art. 130 del Codigo Penal en el parrafo tercero establece la figura agravada del rapto,
elevando la pena de dos a seis afios de prisidn s/ se sustrajere o retuviere mediante fuerza,
intimidacion o fraude a una persona menor de trece afios, con el mismo fin”.

Rapto Impropio

El art. 130 del Cddigo Penal en su segundo pérrafo, prescribe la pena de seis meses a dos
anos de prisién a quien sustraiga o retenga, a un menor de dieciséis, con su consentimiento.

Nos debemos detener entonces tanto en el elemento cronolégico del tipo como en el as-
pecto concerniente al consentimiento.

Pues bien, se entiende que si el rapto fue de un menor de trece afios, la conducta queda
enmarcada en la figura agravada del parrafo tercero, pues la ley presume jure et de jure la
inmadurez de la victima en razdn de su edad, para brindar consentimiento.

Ahara, si la victima es mayor de trece y menor de dieciséis, pero ha consentido la sustrac-
cién o la retencion [la cual debe haber ocurrido sin fuerza, intimidacién o fraude pues ello con-
figurarfa rapto propiol, se le reprochara al agente cuando aguel consentimiento sea fruto de la
inexperiencia sexual de la victima, lo que afectaria al desarrollo de la sexualidad del menor, el
que debe ser gradual y libre de injerencias indebidas.®

A modo introductorio, es menester aclarar que la reforma establecida por la Ley 25.087,
derogo la corrupcion de mayores, penando solamente {a corrupcién de menores a través del
Art. 125 primer parrafo del Cddigo Penal; en el segundo parrafo de dicho articulo se agrava

9 Donna, Edgardo. Delitos contra la integridad sexual, pag. 188, Ed. Rubinzal-Cunzoni, 2000, Buenos Aires.

10 Arocena, Gustavo. Sustraccion o retencién de una persona con la intencién de menoscabar su integridad sexual. Asociacion
Pensamiento Penal, Cddigo Comentado.
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la pena si el menor victima tiene menos de trece afios y se contemplan, en el tercer parrafo,
agravantes gue tienen que ver con los medios comisivas y la relacién entre la victima y el vic-
timario. Asi las cosas, el mencionado articulo reza:

“El que promoviere o facilitare la corrupcion de menores de dieciocho anos, aunque
mediare el consentimiento de la victima sera reprimido con reclusion o prision de tres
a diez anos.

La pena serd de sejs a quince arios de reclusidn o prisidn cuando la victima fuera menor
de trece anos.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena serd de reclusion o prision de diez
a quince anos, cuando mediare engano, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cual-
guier otro medio de intimidacion o coercion, como también si el autor fuera ascendiente,
conyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educacion o guarda”.

Tipicidad Objetiva
Accion de corromper

El primer escollo con el que nos encontraremos es que, tal y como critica Donna, la le-
gislacién no solo que no da una definicidn de “corrupcién”, sino que no describe conductas
empleando este término que resulta ser mas bien conceptual.

Pues bien, para poder delimitar los alcances de este concepto, tenemos gue tener presente
el bien juridico que busca proteger la norma, que no es otro que el de salvaguardar la inte-
gridad sexual de los menores, castigandose asi las conductas que afectan el “derecho de no
sufrir interferencias por parte de terceros en cuanto a su bienestar psiquico y a su normal y
adecuado proceso de formacion sexual”."!

Como todo tipo penal, pero especialmente los atinentes a la sexualidad, debe ser analizado
y adecuado conforme pautas culturales y sociales actuales, procurando delimitar el campo de
la punicidn.™

En lo que hace a los actos corruptores, es claro que el tocamiento ¢ la penetracidn tienen
la entidad suficiente para configurar el tipo, pero también ello puede acaecer con actos donde
no hay contacto corporal. A modo ejemplificativo, pensemos en el caso del agente que expone
en forma obligada y reiterada al menor a peliculas pornograficas.

Verbos tipicos: promover y facilitar

Segun definicion de la Real Academia Espafiola, “promover” se define como “Impulsar el
desarrollo o la realizacion de algo”, mientras que “facilitar” significa, en su primera acepcion,
“hacer facil o posible la ejecucidn de algo o la consecucién de un fin”,

11 DONNA, Edgardo. Delitos contra la integridad sexual, 2da. edicidn actualizada, Rubinzal-Culzoni editores, Bs. As., 2005, p&g. 137.
12 BELOFF, M., BERTINAT GONNET, S. y FREEDMAN, D., “Corrupcién de Menores”, del Cédigo Penat Comentado de Acceso

Libre de la Asociacidn Pensamiento Penal.
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Sibien pueden parecer similares, “promover” la corrupcién del menor implica realizar ac-
tos destinados a corromper al mismo, sin ser relevante si el resultado acaecié o no, mientras
gue “facilitar” tiene un significado més amplio y puede abarcar a mas autores que colaboran
con la promocion efectuada por un tercero. Ejemplo de esto Gltimo puede ser un sujeto que
facilita un inmueble para que otra persona sea la que promueva alli la corrupcién del menor

Tipicidad Subjetiva

Se exige dolo directo, esto es, que el autor tenga conocimiento y voluntad de los actos ten-

dientes a promover la corrupcidn del menor o bien, de facilitarla, asi como también de la edad
de la victima.

Tentativa

La mayoria de la doctrina admite la posibilidad de tentativa en este delito, siy sélo si “se ve-
rifica que el autor sin llegar a someter a la victima a actos de entidad corruptora, ha realizado
una conducta inequivocamente demostrativa de su propdsito de llevarla de inmediato a efecto”.”

Agravantes

Se encuentran estipulados en los parrafos segundo y tercero del articulo 125 CP.

Se configuran en razén de la edad de la victima [menores de trece afios), en razon de la
modalidad (cuando media engano, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro
medio de intimidacién o coercién}y, por tltimo, en razén del vinculo entre el sujeto pasivo y el
activo [si el autor es ascendiente, cényuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada
de su educacién o guarda).

Tal y como surge de la codificacion penal, el ejercicio voluntario y auténomo de la pros-
titucion (esto es, basicamente, el intercambio de sexo por dinero), no estad prohibida en la
Republica Argentina. Lo que si se castiga es promover y facilitar la prostitucién de un tercero
factividad conocida como proxenetismo). Asi se desprende del Art. 125 bis del Cddigo Penal,
el que estipula:

"El que promoviere o facilitare la prostitucién de una persona serd penado con prision
de cuatro a seis afios de prisién, aungue medijare el consentimiento de la victima”.

Este delito se ve agravado por cuatro causales, una de ellas es que la victima sea menor de

13 Ibidem,
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dieciocho anos [Art. 126 in fine]. En relacion con los verbos tipicos, Donna explica: “va a promo-
ver la prostitucion aquel que la inicia o la mantiene en ella. En cambio, facilitara la prostitucion
aquel que ayude a una decision del menor a estar en ese estado”.

Este tipo penal admite solamente el dolo directo, quedando excluida la tipicidad culposa.

A ello se le suma la persecucién penal a quienes explotan econdémicamente el ejercicio de
la prostitucidn de otra persona (actividad tradicionalmente denominada rufianerial, tal y como
prescribe el Art. 127 CP, el que reza:

“Sera reprimido con prision de cuatro a seis afios, el que explotare econémicamente el ejer-
cicio de la prostitucion de una persona, aunque mediare el consentimiento de la victima.”

Este delito también se ve agravado, entre otras causales, por la edad: "Cuando la victima
fuere menor de dieciocho anos la pena sera de diez a quince afios de prision” [Art. 127 in fine).

Lo determinante para diferenciar un tipo penal de otro gira en torno a la existencia o0 ausen-
cia de busqueda de lucro econdmico con la actividad de prostitucién ajena.

En relacién al tipo subjetivo, el Dr. Victor Hugo Benitez expresa: “La rufianeria es un tipo
doloso, solo compatible con el dolo directo. El giro verbal utilizado, explotar, no admite otra
interpretacion, dado que la accion es compleja y dirigida subjetivamente a obtener una ventaja
econémica de la prostitucion ajena. Ello importa que las formas dolosas, comunes, indirectas
o eventuales queden excluidas del tipo”."®

El delito de trata de personas no pertenece exclusivamente al &mbito de los delitos con-
tra la integridad sexual. Lo cierto, es que este delito, conocido antiguamente como “trata de
blancas”, resulta ser de caracter pluriofensivo, es decir, protege distintos bienes juridicos.
Al respecto, la jurisprudencia tiene dicho: “el bien juridico protegido en el delito de trata es
la dignidad humana, vida e integridad psiquica-fisica, libertad y seguridad personal, libertad
sexual, indemnidad, libertad de trénsito, libertad de residencia, libertad para elegir el trabajo
que realizare, que explican por si solas, las diferentes lesividades que producen las conductas
tipificadas en los Arts. 145 bis y ter del Codigo Penal”.’

En el afo 2008 se modificd el panorama sobre esta problemética en la Republica Argentina
con la sancion de la Ley 26.364 sobre "Prevencidon y Sancién de la Trata de Personas y Asisten-
cia a sus Victimas”. Luego, el Congreso de la Nacién en el afio 2012 sanciona la Ley 26.842 re-
formatoria de aquella, modificando articulos, definiciones y elevando algunas penas, ademas

14 Donna, Edgardo. Delitos contra la integridad sexual, pag. 144, Ed. Rubinzal-Cunzoni, 2000, Buenas Aires.
1% Benitez, Victor Hugo. “Proxenetismo agravado”, det Cddigo Penal Comentado de Acceso Libre de la Asociacién Pensamiento Penal.

16 T. Oral Crim. Fed. San Miguel de Tucuman, 17/9/2014, "0. V. de J. y otra s/ Infraccidn art. 145 ter del Cédigo Penal’, Rubinzal
Online, RC J 7000/14.
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de dar creacion al Consejo Federél de Lucha contra la Trata.

La definicidn, sumamente minuciosa, que nos brinda la Ley 26.482 sobre la trata de perso-
nasy la conceptualizacidn sabre la explotacidn, es la siguiente:

Articulo 2. Se entiende por trata de personas el ofrecimiento, la captacidn, el traslado,
la recepcion o acogida de personas con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio
nacional, como desde o hacia otros paises.

A los fines de esta ley se entiende por explotacion la configuracion de cualquiera de los
siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos auténomos respecto del
delito de trata de personas:

al Cuando se redujere 0 mantuviere a una persona en condicion de esclavitud o servi-
dumbre, bajo cualguier modalidad;

2/ Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados;

¢/ Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucion ajena o cualquier
otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos;

o] Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la realiza-
cion de cualquier tipo de representacion o espectaculo con dicho contenido;

e/ Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de union de hecho;

fi Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccion forzosa o ilegitima de
drganos, fluidos o tejidos humanos.

El consentimiento dado por la victima de la trata y explotacion de personas no constitui-
rd en ningun caso causal de eximicion de responsabilidad penal, civil o administrativa
de los autores, participes, cooperadores o instigadores.

Ahora bien, en relacién a las disposiciones penales propiamente dichas, la Ley 26.482
modifica numerosos articulos, algunos ya mencionados cuando se abordaron los delitos de
proxenetismo y rufianeria.

La legislacion penal, en el Titulo V sobre Delitos contra la Libertad, estipula en los Arts. 145 bis y ter:

ARTICULO 145 bis. - Serd reprimido con prision de cuatro a ocho anos, el que ofreciere,
captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacion, ya sea den-
tro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque mediare el consen-
timiento de la victima.

ARTICULO 145 ter. - En los supuestos del articulo 145 bis la pena serd de cinco a diez
anos de prision, cuando:

1. Mediare engano, fraude, violencia, amenaza o cualgquier otro medio de intimidacidn o
coercidn, abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, o concesion o recep-
cion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre la victima.

2. La victima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta anos.

3. La victima fuera una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse por si misma.
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4. Las victimas fueren tres o mas.
&. En la comisidn del delito participaren tres o mas personas.

6. El autor fuere ascendiente, descendiente, cdnyuge, afin en linea recta, colateral o
conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o
encargado de la educacion o de la guarda de la victima.

7. El autor fuere funcionario piblico o miembro de una fuerza de sequridad, policial o
penitenciaria.

Cuando se lograra consumar la explotacion de la victima objeto del deljto de trata de
personas la pena sera de ocho a doce arios de prision.

Cuando la victima fuere menor de dieciocho anos la pena serd de diez a quince arios de
prision.

A la hora de analizar los verbos tipicos de la figura (ofrecer, captar, trasladar, recibir o aco-
ger], lo primero que tenemos que tener en consideracion, es que son conductas previas a la
explotacién efectiva del sujeto, la cual esta contemplada como causal de agravacién de la pena
en el Art. 145,

Tipicidad Subjetiva

Senala el Dr. Colombo que lo que se busca con la represién de este delito es, basicamente,
evitar la explotacién de un ser humano por otro. El delito se cometera siy sélo si el autor tie-
ne la finalidad de explotar a quien capta, transporta, recibe o acoge, lo que lo convierte en un
delito que admite Unicamente el dolo directo?’.

Consumacién y Tentativa

Cuando la conducta tipica sea “trasladar”, “recibir” o “acoger”, el delito se consuma con la
mera realizacidn de las mismas.

En otro sentido, para el supuesto de la “captacion”, Villada explica que “serd necesario gue
efectivamente se haya logrado la concurrencia de la voluntad del sujeto pasivo hacia el que se
ha dirigido la accidn, pues de otro modo no corresponderia interpretar que este fue captado,
ya que la conducta en cuestion implica atraer mediante seduccidn la voluntad de la victima ™'

La doctrina es conteste en admitir la posibilidad de tentativa en el delito de marras.

17 Villada Jorge Luis. Delitos sexuales y trata de personas. Concordado con legislacién latinoamericana y el Cédige Penal fran-
cés, pag. 457, 3era edicidn, La Ley, Buenos Aires.

18 Ibidem, pag. 469,
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1?7 ¢ Puede ser cuilposo?
‘Z.;Qué significa acceso carnal? =
4. Hay circunstancias que agravan el abuso sexual y la violacién.

Recuerde tres casos.

4. ¢ Cudles son las‘_ﬁ;:;,u'_fjés;dél-rfé'ptd;?

sy

3. ¢Qué es prostitucion? ;Qué es corrupci n?
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