ANALISIS ESQUEMATICO DE LAS FIGURAS DELICTIVAS
CONTRA LA VIDA EN EL C.P. ARGENTINO

Gustavo A. Arocena’

I. Aclaracién preliminar

Las limitaciones inherentes a un texto como el que ahora comienzo impi-
den que examine en detalle la totalidad de las figuras delictivas comprendidas
en el Capitulo I del Titulo I, Libro Segundo, C.P.

Por eso, estructuraré mi exposicién a partir de la siguiente decisién me-
todolégica.

Habré de analizar preponderantemente las principales figuras penales
incluidas en dicho apartado del digesto criminal.

Pero habré de hacerlo, incluso, en forma esquemitica, es decir, presen-
tando las caracteristicas definitorias centrales de cada uno de tales delitos, sin
detenerme en sus matices particulares.

Me ocuparé, pues, y en este orden, del homicidio, de la instigacién o
ayuda al suicidio y del aborto.

I1. Las figuras de homicidio

1. Segiin lo que se ha desarrollado en la primera parte de esta comunicacion,
los delitos contra la vida humana independiente cuya accién tipica consiste
en matar a otro (homicidios) pueden clasificarse con arreglo al criterio de la
tipicidad subjetiva.

Conforme esta pauta, los homicidios pueden asumir las siguientes mo-
dalidades:

1.1. Homicidios dolosos (arts. 79 a 82, C.P,, con excepcién de la figura del
art. 81.1. b. C.P). '
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1.2. Homicidio preterintencional (art. 81.1. b C.P), que, como puntualicé
ya, constituye una figura dolosa de lesién cualificada por un resultado mortal
causado imprudentemente por el autor.

1.3. Homicidio imprudente (art. 84 C.P).

Veamos rapidamente estas infracciones.

2. El Cédigo Penal prevé un tipo penal bisico de homicidio doloso y deri-
vaciones tipicas de éste.

3. Como es sabido, la figura bésica de homicidio deloso, ¢l homicidio
simple, se encuentra tipificado en el articulo 79 C.P. En esta disposiciéon
legal, se reprocha al que matare a otro.

3.1. En el tipo objetivo encontramos que la conducta tipica es la de matvar, o
sea, causar la muerte de otro hombre, quitarle la vida.

Es un delito de accién, siendo posible la comisién por omisién, siempre
que el sujeto activo tenga una posicién de garante frente a la muerte del sujeto
pasivo fundada en un deber legal o contractual, o en la creacién de un riesgo
para la vida mediante una accién u omision precedente, que son las fuentes
de la posicion de garante, es decir, del deber de evitar el resultado (Mufoz
ConbEe 1996:31).

El medio homicida puede ser material, esto es, una conducta que, por via
de hechos activos, por contacto directo o no con su cuerpo, actia fisicamente
sobre éste o la salud del sujeto pasivo (NUNEz 1961 III: 25 y 26), o consistir
en una conducta a través de la'cual se ejerce sobre ¢l sujeto pasivo una accién
psiquica (SoLEr 1956 III: 19), lo que en el 4mbito de la doctrina Juridlca suele
ser denominado “medio moral”

Se trata, desde luego, de un dehto de resultado, y tal resultado es la muerte
efectiva de otra persona.

Entre la accién homicida y el resultado mortal debe mediar una relacién
de causalidad.

Podra afirmarse la existencia de dicha relacién causal cuando, una vez
resueltos los problemas de causalidad conforme a la teorfa de la equivalen-
cia de las condiciones o cualquier otra que permita establecer una conexién
fisico-natural entre la accion y el resultado (MuRoz ConbE 1996:31), se haya
identificado entre todas las causas del resultado aquella que suponga la crea-
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cién o 1a elevacion de un riesgo por encima de lo tolerado, que se realiza en un
resultado abarcado por el ambito de proteccién del tipo. Dicho de otra manera:
una vez acreditada la existencia de la relacién causal natural entre la accidon y
el resultado, deberd desentrafiarse si la accion tipica desplegada por el agente
ha creado o aumentado —respecto del bien juridico tutelado— un riesgo mayor
que el autorizado por la ley, y este Gltimo se ha realizado en el resultado (Bu-
JAN — DE LANGHE 2004 1:114).

3.2. El tipo subjetivo de la figura basica de homicidio es el doloso. El dolo,
aqui, exige el conocimiento y la voluntad del autor de realizar las circunstan-
cias del tipo objetivo, es decir, que el agente sepa que mata a otra persona y
que quiera hacerlo.

Es suficiente el dolo eventual.

Resulta irrelevante el error in persona, ya que si €l sujeto activo, creyendo
por error que mata a determinada persona, por equivocacién mata a otra, sera
igualmente castigado como autor de homicidio simple.

Ahora bien, en el caso de la aberratio ictus o error en el golpe, la situa-
cidn es diferente. Si el autor dispara contra una victima cierta, pero por su
mala punteria, alcanza a una distinta, deberd responder a titulo de tentativa de
homicidio doloso en concurso con homicidio o lesiones imprudentes.

3.3. Sujetos del delito, activo y pasivo, pueden serlo cualquier persona, con
las limitaciones que surgen del concurso de leyes. Asi, si a quien se mata es
al cényuge, sabiendo que lo es, o a un miembro de las fuerzas de seguridad
publica, policiales o penitenciarias, por su funcion, cargo o condicién, las
disposiciones legales aplicables seran, respectivamente, las de los articulos
80.1 C.P.y 80.8C.P.

3.4. El sui to pasivo, que es un ser humano distinto del autor del delito, que
ya se ha in 2pendizado del claustro materno y que posee un organismo con
capacidad ¢ ' continuar funcionando de cualquier forma y en cualquier grado,
es, a lavez, . objeto material sobre el que recae directamente la accién.

A éste se -iade ¢l objeto jurfdico, o sea, el bien objeto de ia protecciéon
legal, que es la”4ida humana independiente, desde el nacimiento hasta la muer-
te. Se tutela el d\ 2¢echo o interés que las personas tienen a que se respete su
existencia mater. gl (N(xm«:z 1961 III: 21), y se lo hace entendiendo a la vida
como la actividad ¢« complejo orgnico del ser humano, por precaria que sea,
y no la actividad auténoma de un érgano o de un conjunto de drganos separa-
dos del organismo que constituye el ser (CReus — BuoMPADRE 2007 1:6).
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3.5. El tipo legal carece de circunstancias de tiempo, lugar, modo, medios o,
incluso, de otra indole que, a manera de especiales modalidades de la accién,
completen la descripcidn tipica y configuren una particular situacién tipica.

3.6. El delito se consuma con la produccién del resultado mortal, resultado
este que, en cuanto a la afectacién del objeto material del delito, es indudable-
mente irreversible.

Es admisible la tentativa, tanto acabada, como inacabada. El tipo de la
tentativa de homicidio comienza con los primeros actos de ejecucion de la
muerte y por tanto constitutivos de un peligro concreto para la vida (CARBO-
NELL MATEU — GoNzALEZ Cussac 1999:57).

Para delimitar entre la tentativa de homicidio y las lesiones consumadas
debe estarse al aspecto subjetivo del hecho, es decir, a la parte subjetiva del
comportamiento que se endilga al agente. Asi, habra una tentativa de homi-
cidio cuando exista en el autor la intencién o el dolo (aunque sea eventual)
de causar la muerte del sujeto pasivo, y unas lesiones consumadas, cuando
el dolo de matar —directo de primer grado, directo de segundo grado o, aun,
eventual- se encuentre ausente.

3.7. La figura penal del articulo 79 C.P. est4 sometida a un régimen de espe-
cialidad expresa, pues, como lo indica el mismo precepto legal, éste se apli-
cara siempre que en dicho Cédigo no se estableciere otra pena. No obstante
que, a simple vista, podria entenderse que se trata de una regla de subsidia-
riedad expresa, no es tal cosa, porque no condiciona la propia aplicacién de la
disposicidén legal a que el hecho por ella prevista no constituya un delito mds
grave. La frase no tiene mis alcance que el de destacar el caricter de figura
genérica que tiene el tipo legal del articulo 79 C.P. en relacién con todas las
otras formas de “matar a otro” que el ordenamiento juridico reprime. De alli
que acierte SoLER cuando asevera que el agregado de dicha expresién en la
norma era innecesario, ya que la relacién de especialidad tacitamente esta en
todas las figuras genéricas de la Parte Especial (SoLER 1956 III: 22).

4, Los tipos penales derivados de la forma bdasica del homicidio se encuen-
tran previstos en los articulos 80 y 81.1. a C.P, y estan construidos a partir del
procedimiento de adicionar al delito base diferentes elementos que agravan
o atendian el reproche penal. Son modalidades especiales de la accién ho-
micida, que deben ser abarcadas por el dolo del agente, y que dan lugar a las
particulares situaciones tipicas contempladas en dichas normas.
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4.1. Hemos visto que las formas agravadas del homicidio doleso tipificadas
en el articulo 80 C.P., pueden ser clasificadas atendiendo el fundamento del
mayor contenido de injusto —y, con ello, del mayor reproche— que el legislador
atribuye al hecho.

No es necesaria mayor reflexién para advertir que tal fundamento de la
mads severa punicion del hecho se apoya en estas circunstancias que se agregan
al tipo objetivo de la figura bésica, condicionando la situacién tipica.

El carécter esquematico de esta exposicion, y lo antes desarrollado res-
pecto del delito basico del articulo 79 C.P., impiden que examine ahora algo
distinto de estas circunstancias especificas.

Quedé anotado ya que el delito de homicidio se agrava por el vinculo
existente entre autor y victima, ¢l modo de cometer el homicidio, ¢l motivo
que impulsa la conducta homicida, el medio empleado para realizar el
delito, la pluralidad de agentes que intervienen en el hecho y la condicién
funcional de los sujetos.

Analicemos las diferentes hipétesis.

4.1.1. En lo tocante al agravamiento del homicidio por el vinculo existente
entre autor y victima, el articulo 80.1 C.P. consagra la punicién calificada
para el que matare a su ascendiente, descendiente o conyuge, sabiendo que
lo son.

El sujeto activo, entonces, debe estar ligado con el ofendido por un vin-
culo de parentesco por consanguinidad ascendente o descendente (arts. 352
C.C) cuyo alcance o calidad resulta irrelevante a los fines del tipo agravado,
o por un vinculo matrimonial (art. 159 y ss. C.C)).

A la vez, por virtud de un elemento subjetivo cognitivo distinto del dolo,
es forzoso, para la aplicacion de la figura especial, que el sujeto activo mate a
la victima, sabiendo que es un ascendiente, un descendiente o el conyuge.

El fundamento del tipo legal cualificado reside en la violacidn de los de-
beres derivados del vinculo parental que media entre el autor y la victima, o

en el menosprecio del respeto que se deben mutuamente los esposos (NUREZ
1961 I1I: 30 y 31).
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4.1.2, El modo de perpetrar el homicidio agrava el delito cuando la muerte
es causada con ensafiamiento (art. 80.2 C.P), con alevosia (art. 80.2 C.P) o con
procedimientos insidiosos (art. 80.2 C.P).

4.1.2.1, Mata con ensafiamiento quien, como expresa la legislacién espafiola
(art. 139.3 C.P), lo hace aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del
ofendido. El concepto equivale, pues, a matar con el deliberado propésito de
hacerle padecer a la victima padecimientos fisicos o psiquicos innecesarios
para la ejecucion del hecho.

Este modo de matar es reprochado més severamente por el plus de grave-
dad objetiva del hecho —ya que mediante una ejecucién especialmente cruel,
ademis de la negacién del derecho a la vida, se esta atentando de forma cua-
lificada contra la dignidad o integridad moral de la victima—, y por la especial
desvalorizacién que merece la actitud interna del sujeto, su perversidad o sa-
dismo al incrementar el dolor de la victima (FELIP 1 SaBORIT 2006:36 y 37).

4.1.2.2. La alevosia consiste en la conducta de quien obra a traicién y sobre
seguro. El concepto se compone de un requisito objetivo y de uno subjetivo.
Desde el punto de vista objetivo, la alevosia requiere que la victima se encuen-
tre en una situacién de indefensi6én, pudiendo tal indefension derivar de la falta
de percepcioén del ataque por parte del ofendido o de terceros, o de la propia
condicion en que el sujeto pasivo se encuentra. En lo subjetivo, es necesario
que el sujeto activo busque o, aun, conozca la situacién de indefensién de la
victima y la aproveche o quiera aprovecharla.

El fundamento del agravamiento del castigo radica en la mayor peligro-
sidad objetiva de los ataques a la vida que surge de la menor posibilidad de
defensa de la victima.

4.1.2.3. El Cédigo Penal reprocha a titulo calificado a quien matare a otro con
veneno u otro procedimiento insidioso (art. 80.2 C.P), con lo que queda claro
que el veneno es un procedimiento insidioso o, mejor dicho, que lo relevante a
los efectos de la figura agravada es el empleo insidioso de dicha sustancia.

Veneno es toda sustancia animal, vegetal o mineral, de caracter sélido,
liquido o gaseoso, que introducida en el cuerpo humano por cualquier via mata
en virtud de las transformaciones quimicas que produce.

La administracién insidiosa del veneno, que es —como acabo de anotar— lo
dirimente para la aplicacién del tipo cualificado, equivale a la administracién
del mismo de manera oculta.
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El procedimiento insidioso al que alude tipo legal, como giro lingiiistico
de mayor amplitud, comprende todo aquel que, sin constituir administracién
de veneno, implica un engafio o artificio que impide a la victima conocer la
naturaleza dafiosa del medio empleado.

La muerte de otro asi causada es mas tachable en razén del caricter trai-
cionero de la acci6én homicida insidiosa, que impide las defensas de la victima
y, con ello, torna objetivamente mds peligrosa la ofensa a la vida de ésta.

4.1.3. El motivo que impulsa la conducta del sujeto activo da lugar a los tipos
cualificados del homicidio por precio o promesa remuneratoria (art. 80.3 C.P);
del homicidio por placer, codicia u odio racial o religioso (art. 80.4 C.P) y del
homicidio criminis causa (art. 80.7 C.P)).

4.1.3.1. El homicidio por precio o promesa remuneratoria es el homicidio
cometido por mandato. Por ello, presupone un pacto explicito y determinado
entre una persona que manda matar y ofrece una suma de dinero o cualquier
bien que constituya una recompensa apreciable en dinero, y otra que ejecuta la
muerte de un tercero en virtud de dicho pacto de contenido econémico.

Desde un punto de vista objetivo, el fundamento de esta circunstancia
descansa en la especial peligrosidad que comporta la profesionalidad dei autor
o su falta de relacion con la victima, que pueden asegurar la impunidad. Como
expresa NUNEZ, todas las personas estin menos seguras frente a un sujeto que,
sin odio, pasioén o motivo conocido o sospechable por la victima, se decide a
matarla sélo en razén de una ganancia pactada con un tercero (NUNEZ 1961
III: 48 y 49). Este fundamento objetivo del tipo cualificado determina la bi-
lateralidad de 1a figura, esto es, que tanto el mandante como el mandatario
incurran en el crimen. Ahora bien, segin un punto de observacion sujetivo, la
agravacion se funda en el caricter especialmente reprobable del lucro como
movil de la determinacién homicida del agente.
4.1.3.2, Mata a un tercero por placer quien le quita la vida movido por ia
finalidad de satisfacer el deseo de sentir el goce que le produce el solo hecho
de matar u otros hechos que involucran la muerte de una persona; lo hace por
codicia, quien mata inspirado en el afdn de satisfacer un apetito desordenado
de riqueza; y, finalmente, lo lleva a cabo por odio racial o religioso, quien
provoca la muerte de otro determinado por su aversion hacia una determinada
raza o credo religioso, o por su adhesion a ellos.
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Sin lugar a dudas, el fundamento de la pena agravada es, en los tres
supuestos, lo particularmente reprobable de la perversa razén determinante
del brazo del homicida. En el caso del homicidio por odio racial o religioso,
cabe agregar, como elemento que justifica el reproche mas severo, el gran
peligro social de esta clase de hechos (Creus — Buomeapre 2007 1:30). Es
que, conforme lo anota NUREz, el odio racial o religioso constituye un motivo
de determinaci6n delictiva “...que ha derramado mucha sangre en la historia
universal y que acusa un espiritu tan repudiable como peligroso, no sélo para
cada individuo en particular, sino para la razonabilidad de la vida social, por-
que ademas de inhumanidad acusa extrema insociabilidad” (NoRez 1961 III:
67, con negrita agregada).
4.1.3.3. En el denominado “homicidio criminis causa”, el sujeto activo mata
a la victima para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para
asegurar sus resultados o procurar la impunidad para sf o para otro o por no
haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito.

Por imperio de la existencia de particulares elementos subjetivos distintos
del dolo, el tipo legal se configura como un delito mutilado de varios actos,
un delito de resultado “recortado” o un delito con un elemento del 4nimo que
consiste en una especial motivacién del autor.

Se trata de un delito mutilado de varios actos en la hipétesis del sujeto que
mata para preparar, facilitar o consumar otro delito, pues el precepto legal
prevé la comisién de otro delito, con posterioridad a la ejecucién del homici-
dio, pero se contenta con este iltimo, a los fines de la consumacién formal del
hecho tipico (SANCINETTI 1991:323).

Es un delito de resultado “recortado”, en cambio, el homicidio perpetrado
para ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o para procurar la
impunidad para si o para otro: aqui el advenimiento de la consecuencia pre-
tendida por el autor no est4 incluida en el tipo, sino que basta con la intencién
del agente dirigida a la produccién de la misma, es decir, es suficiente, a los
fines de la figura agravada, que la intencién del autor al ejecutar el homicidio
se dirija a lograr resultados que, como el ocultamiento de otro delito, el asegu-
ramiento de sus resultados o la consecucion de la impunidad, dependen de la
voluntad de un tercero o de una situacién factica independiente de aquél.

Por ltimo, la figura del 80.7 C.P. constituye un tipo penal con un elemen-
to del 4nimo consistente en una especial motivacion del autor, en el supuesto
de quien mata a otro por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro
delito. El legislador, aqui, toma en cuenta los motivos que mueven la conducta
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homicida, a través de un componente subjetivo distinto del dolo que integra el
particular sentido del acto y, reparando en éste, agrava el ilicito.

La razén del mayor reproche es de naturaleza subjetiva, pues se atiende
a lo singularmente reprobable del mévil de la determinacién homicida, mate-
rializada en la conexi6n ideolégica final o impulsiva que el autor traza entre el
homicidio y otro delito, en funcion de la cual mata para “remover” el obstaculo
que representa la victima respecto de la perfeccién de su plan criminal, o lo
hace impulsado por el despecho ante el fracaso de su acci6én delictiva.

4.1.4. Fl medio empleado para realizar el delito es valorado a los fines de
agravar el homicidio en el supuesto de la infracciéon causada por un medio
idéneo para crear un peligro comun (art. 80.5 C.P)).

El tipo cualificado requiere que el autor escoja, como instrumento para
matar a otro, un medio cuya naturaleza o forma de empleo lo torne idéneo —en
abstracto, en forma potencial— para crear un peligro indeterminado para los
bienes o las personas en general.

Lo que hace al hecho més reprochable es, justamente, la aptitud del medio
empleado para expandir un peligro sobre los bienes de terceras personas o
sobre estas mismas.

4.1.5. La pluralidad de agentes que intervienen en el hecho agrava la
conducta de quien mata a otro, cuando el sujeto activo actiia con el concurso
premeditado de dos 0 méis personas.

Por un lado, la figura presupone que el autor principal mate a otro me-
diante una acci6n a la que concurren dos o mas personas (lo que da lugar a un
minimo de tres personas: el agente y dos mds), sea realizando actos materiales
que constituyan o no ejecucion de la muerte, sea practicando actos de caracter
puramente moral. Por otra parte, la agravante requiere que el concurso entre
el autor y dos o més personas sea premeditado, esto es, que responda a una
convergencia previa de voluntades, donde la accién de cada uno aparezca,
subjetiva y objetivamente, vinculada con la de los otros participes, y no por
simple reunién ocasional.

La raz6n de la agravante descansa en las menores posibilidades de defensa
de la victima ante la actividad de varios agentes.
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4.1.6. La condicién funcional de los sujetos es tenida por el legislador como
un elemento relevante para justificar el endurecimiento del castigo del homi-
cidio, en los supuestos del hecho cometido contra un miembro de las fuerzas
de seguridad piblica, policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o con-
dicién (art. 80.8 C.P), y en los casos de la accién perpetrada por uno de tales
sujetos, abusando de su funcién o cargo (art. 80.9 C.P).

4.1.6.1. En la figura del articulo 80.8 C.P., lo caracteristico del delito es el
sujeto pasivo, pues, como acabo de seifialar, se trata de la infraccién cometida
contra un miembro de las fuerzas de seguridad piblica, policiales o peni-
tenciarias, a quien se mata por su funcién, cargo o condicién.

Miembro de las fuerzas de seguridad piblica es quien forma parte de la
Gendarmeria Nacional, la Prefectura Naval Argentina o la Policia Aeronsutica.

Miembros de las fuerzas policiales, por su lado, son tanto quienes integran
el personal de la Policia Federal Argentina, como quienes forman parte del
plantel de las policias provinciales, ora de la Policia de Seguridad, ora de la
Policia Judicial.

Por ultimo, miembros de las fuerzas penitenciarias son aquellas personas
que integran las instituciones estatales que tienen como misi6én la guarda y
custodia de detenidos, procesados y condenados alojados en establecimientos
carcelarios, asi como la ejecucion de las sanciones penales y contravencionales
impuestas.

El agente debe matar al miembro de las fuerzas de seguridad publica,
policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o condicién, es decir, debe
hacerlo impulsado por dicha cualidad de la victima.

El fundamento del castigo agravado se apoya en una circunstancia sub-
jetiva que indica una motivacion particularmente indeseable y, en cuanto tal,
especialmente desvalorada y prohibida (mayor injusto subjetivo).
4.1.6.2. A su vez, el tipo cualificado del articulo 80.9 C.P. reprime al miembro
integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitencia-
rio, que mata a un tercero abusando de su funcién o cargo.

Se trata de un delito especial en sentido impropio, habida cuenta que,
pudiendo el delito de homicidio ser cometido por cualquiera, la autoria de
las personas cualificadas constituye una causa de agravacién de la pena. Los
requisitos objetivos de la autoria son, aqui, consecuencia de la existencia de
un deber especial, cuya lesion no fundamenta la punibilidad del hecho, sino
que s6lo determina una agravacion de ésta.
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El agente, cuyos caracteres hemos analizado en el apartado precedente,
debe matar abusando de su funcién o cargo. El legislador toma en cuenta un
determinado modo de realizacién de la accién, que integra el sentido del acto,
y que no puede ser descripto s6lo como una relacién entre dolo y objeto del
bien juridico (SANCINETTI 1991:332). El delito, asi, se encuentra configurado
en funcién de un componente subjetivo especial, un elemento del Animo, que
repara en la actitud que pone de manifiesto el autor en la realizacion del acto
tipico, que determina un especial disvalor ético social de la accién homicida.
No basta, pues, la sola existencia, en el sujeto activo, de la funcién o el cargo
de miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio
penitenciario. El matador tiene que haberse aprovechado de dicha funcién o
cargo para perpetrar la acci6n tipica. Esta condicién, entonces, no concurrird
si el autor cometiera el hecho del mismo modo que podria haberlo realizado si
no desempeifiara aquellos roles.

La agravacién de la punicién en este tipo legal dimana de la infraccién de
un especifico deber extrapenal —el referido a la violacién por parte del autor
de las expectativas que surgen de su rol de miembro de una agencia estatal
que tiene entre sus cometidos primordiales la proteccion de la seguridad de
las personas que integran la comunidad—, que se suma al ataque contra la vida
humana independiente tipificado por la manifestacién basica del delito de
homicidio. Desde esta perspectiva, la circunstancia de calificacién del delito
se apoya en un elemento objetivo que aumenta lo injusto penal del hecho por-
que hace que la conducta extienda su lesividad material m4s all4 de la propia
del delito, al afiadir la transgresion del deber derivado de su posicién oficial
(mayor injusto objetivo).

4.2. Por su lado, la adicién de ulteriores elementos al tipo basico del articulo
79 C.P. determina el tipo derivado privilegiado del articulo 81.1. a de dicho
digesto, en el que la consecuencia juridica prevista para el delito base se ve ate-
nuada. Se trata de la figura del homicidio en estado de emocién violenta.
Cémo se enfatizé al introducir las figuras agravadas de homicidio, el
caricter esquematico de esta intervencion imposibilitan que examine exhaus-
tivamente esta figura delictiva. Por eso, trataré las circunstancias especificas
del homicidio en estado de emocion violenta, remitiéndome en cuanto a todo
lo demads, a lo desarrollado al escudrifiar el delito basico del articulo 79 C.P.



26 GUSTAVO A. AROCENA

4.2.1. El componente especial que se afiade al tipo legal de la figura base y,
condicionando la situaci6n tipica, determina una conducta con menor conte-
nido de injusto es el hecho de que el autor mata a otro, encontrdndose en un
estado de emocién violenta y que las circunstancias hacen excusable.

El tipo atenuado exige tres requisitos.

4.2.1.1. En primer lugar, el sujeto activo debe encontrarse en un estado de
emocién violenta, o sea, en un estado de conmocién del dnimo por obra
de los sentimientos del individuo de grado tal que disminuya o relaje sus
frenos inhibitorios.

4.2.1.2, En segundo término, dicha conmocién violenta del 4nimo del autor
-no ya el homicidio— debe estar justificada causal y estimativamente
(NoREz 1961 II1: 85).

Causalmente, la emocién se encuentra legitimada cuando obedece a una
causa provocadora surgida de una fuente distinta a su propio genio o su falta
de templanza, esto es, cuando ella responde a una causa extraiia al sujeto
activo del delito, sea que provenga de la propia victima, sea que proceda de
personas distintas de ésta. Pero, ademaés, la perturbacion del nimo debe haber
sido provocada por una causa idénea para producir esta conmocién, es decir,
por una causa adecuada, no fatil.

Subjetivamente, la legitimacién de la agitacién animica del autor demanda
que éste no haya provocado o facilitado conscientemente 1a produccién de
la causa que habri de conmocionarlo luego.

Objetivamente, la alteracién del 4nimo podra reputarse legitimada siempre
que el ordenamiento juridico no obligue al autor a soportarla.

4.2.1.3. En tercera instancia, el tipo privilegiado requiere que el agente mate
a otro encontrdindose en un estado de emocién violenta que las circunstan-
cias hicieren excusable. De alli que, como explica NUNEZ, sea menester que
el sujeto activo se encuentre en estado de emocién violenta en el momento de
la determinacién homicida, que esté en ese mismo estado en la oportunidad
de la ejecucién delictiva, y que entre la determinacién y la ejecucion de la in-
fraccién no haya solucién de continuidad en el estado de alteracién del &nimo
(NoREzZ 1961 IIT: 96).

4.2.2. El fundamento del menor contenido de injusto del homicidio en estado
de emocién violenta radica en que la criminalidad del autor es menor que
en el delito base, pues aquél no es arrastrado al delito por su propia voluntad,
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libre de causas incitadoras, sino por una fuerza impulsora que, aunque reside
en su 4nimo, encuentra su causa en motivaciones ajenas a su persona.

4.2.3. Cabe formular una digresioén para aclarar que este tipo privilegiado, que
ateniia el reproche penal tanto respecto de las figuras de homicidio en general
(art. 81.1. a C.P), como del parricidio y del uxoricidio (art. 82 C.P), se distin-
gue de la figura del articulo 80, viltimo pérrafo, C.P., que s6lo disminuye la
pena de quien mata a su ascendiente, descendiente o cdnyuge, sabiendo que
lo son.

A tenor de la ultima disposicién legal citada, cuando en el caso del pa-
rricidio o del uxoricidio mediaren circunstancias extraordinarias de ate-
nuacién, el juez podra aplicar una pena més benigna que la prevista para el
delito base.

Se trata de circunstancias diferentes de la emocién violenta que, sin em-
bargo, tienen, al igual que ésta, naturaleza subjetiva. Es que, en el supuesto
que contempla este precepto legal, el sujeto activo es impulsado al homicidio
del ascendiente, descendiente o codnyuge por un hecho, situacién o causa que
--conforme las circunstancias preexistentes o concomitantes al delito— posee
un excepcional poder determinante del delito.

Los motivos del menor reproche penal son equivalentes a los del homici-
dio emocional.

5. El homicidio preterintencional (art. 81.1. b C.P), conforme puntualicé al
comenzar esta parte de mi presentacion, es un tipo legal que combina un hecho
doloso de lesién cualificada por un resultado mortal no querido por el autor,
pero producido por su conducta imprudente.

El precepto castiga al que, con el propdsito de causar un dafio en el cuerpo
o en la salud, produjere la muerte de alguna persona, cuando el medio emplea-
do no debia razonablemente ocasionar 1la muerte.
5.1. En el tipo objetivo encontramos que la conducta tipica es la de producir
la muerte de una persona, es decir, matar a otro.

Es, pues, un tipo de resultado, y tal resultado es la muerte efectiva de otra
persona.

Desde luego que entre 1a accién homicida y el resultado mortal debe me-
diar una relacién de causalidad, por lo que vale aqui todo lo que he puntuali-
zado precedentemente en relacion con el problema causal.
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La causacién de la muerte debe hacer sido producto del empleo de un
medio que no debfa razonablemente provocar dicho resultado.

Debe tratarse, entonces, de un procedimiento que, desde un punto de vista
objetivo, carezca de idoneidad letal, sea que esta aptitud derive de su capacidad
vulnerante intrinseca, sea que proceda de particulares circunstancias del caso
concreto tales como el modo en que fue utilizado, la persona que lo empled y
la que padeci6 ese uso.

5.2. El tipo subjetivo del homicidio preterintencional es el que brinda a la
figura su caracteristica definitoria central y el que permite, de cierta manera,
tener por justificado el caracter auténomo que le asigna mayoritariamente la
doctrina juridica.

La tipicidad subjetiva de la figura es la del dolo de lesién, el que, a mi ver,
debe ser directo. Sin perjuicio de que la disposicién legal alude al “prop6sito”
de causar un dafio en el cuerpo o en la salud —lo que, desde un punto de vista
lingiifstico, determina que se trate necesariamente de un dolo de “intenci6én”,
de un dolo directo de primer grado—, lo cierto es que la doctrina juridica admi-
te tanto el dolo directo como el dolo eventual de lesionar (por todos, ESTRELLA
— Gopoy Lemos, 2007 1:120).

Para la aplicacién del articulo 81.1. b C.P., la muerte en modo alguno
puede estar comprendida en el dolo del agente, no sélo en su intencion, sino
tampoco en una representacién suya como un resultado posible al que el autor
menosprecia. Si esta Gltima hipétesis se verificara, 1a consecuencia mortal se
imputard al sujeto activo a titulo de dolo eventual.

Por cierto que, aunque la muerte debe presentarse al autor como una
consecuencia no prevista por €1, debe ser un resultado previsible, pues, de
no serlo, el reproche que se dirigiera al agente importaria responsabilizarlo
penalmente por un caso fortuito, lo que contraria inadmisiblemente el princi-~
pio de culpabilidad.

La consecuencia mortal, asi, deviene como consecuencia de un obrar
imprudente del sujeto active, quien provoca tal resultado por su infraccién
a una norma general de cuidado.

5.3. Los sujetos activo y pasivo del delito, al igual que en el tipo béasico de
homicidio (art. 79 C.P), pueden ser cualquier persona, con las limitaciones que
surgen del concurso de leyes.

5.4. El objeto material sobre el que recae directamente la accién es el propio
sujeto pasivo, o sea, el ser humano con funcionamiento vital auténomo.
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El objeto juridico, en cambio, es la vida humana independiente, desde el
nacimiento hasta la muerte.

5.5. El delito se consuma con la causacién de la muerte.

6. Bl homicidio imprudente se encuentra tipificado en el articulo 84 C.P,
que prevé el tipo penal béisico de homicidio imprudente y dos derivaciones
tipicas del mismo.

6.1. La figura bfsica de homicidio imprudente esti instituida por el primer
parrafo del articulo citado, que castiga al que por imprudencia, negligencia,
impericia en su arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o de los
deberes a su cargo, causare a otro la muerte.

6.2. El tipo objetivo de 1a figura muestra la conducta tipica de causar a otro
la muerte, lo que equivale a matarlo, quitarle la vida.

Es una descripcion tipica de resultado, y este resultado es la muerte efec-
tiva de otra persona.

Al igual que en el homicidio doloso y el homicidio preterintencional,
entre la accién —en este caso, imprudente— y el resultado mortal debe mediar
una relacién de causalidad, por lo que remito a lo ya desarrollado en orden a
la cuestién causal.

6.3. El tipo subjetivo de esta infraccion exige que el sujeto activo cause a
otro la muerte por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesién
o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, todo lo cual
puede resumirse en una falta de diligencia debida lesionadora del deber ob-
jetivo y subjetivo de cuidado que es necesario tener en cuenta en la ejecucién
de acciones, delictivas o no, que previsiblemente pueden producir la muerte de
alguien (Muoz ConpE 1996:35). En palabras de CARBONELL MATEU Y GONZA-
LEZ Cussac: “Se trata de la infracci6n del deber personalmente exigible a todo
ciudadano que pone en marcha una situacién de riesgo para el bien juridico y
que debe adoptar las medidas adecuadas para evitar que ese riesgo cristalice
en el resultado” (CARBONELL MATEU — GONZALEZ Cussac 1999:48).

Surge de lo que acabo de anotar que la previsibilidad —tanto objetiva como
subjetiva— de la muerte constituye también un elemento que forma parte del
concepto de homicidio imprudente. Es que la norma de cuidado no puede
regular lo imprevisible.
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6.4. Los sujetos activo y pasivo del delito son los mismos que los del homici-
dio doloso y el homicidio preterintencional, pues cualquier persona puede des-
empefiar esos roles, con las limitaciones que surgen del concurso de leyes.
6.5. El objeto material sobre el que recae directamente la accién homicida es
la victima, es decir, un ser humano distinto del autor del delito, que ya se ha
independizado del claustro materno y que posee un organismo con capacidad
de continuar funcionando, y el objeto juridico es la vida humana indepen-
diente, desde el nacimiento hasta la muerte,

6.6. El delito se consuma con la produccién del resultado mortal, siendo esta con-
secuencia, en cuanto a la afectacién del objeto material del delito, irreversible.

6.7. El articulo 84, segundo parrafo, C.P., instituye dos figuras agravadas de
homicidio imprudente.

6.7.1. En primer lugar, la pena del homicidio imprudente se aumenta cuando
fueren mds de una las victimas fatales.

Objetivamente considerado, el comportamiento del autor que determina la
privacién de la vida de mds de una persona pone en evidencia un ataque més
extenso a la bien juridico tutelado. En este aspecto debe hallarse, entonces, el
fundamento de la agravacion de la pena.

Con respecto a la hip6tesis de plurales resultados de muerte derivados
de una sola accion imprudente del sujeto activo, corresponde aseverar que la
expresa prevision legal de las muiltiples consecuencias mortales aleja cualquier
posibilidad de mirar el supuesto como un concurso material (CREUs — Buom-
PADRE 2007 1:50).

Sin perjuicio de esto, coincido con ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR en
cuanto aseguran que el criterio para establecer si hay un delito o una plura-
lidad de delitos no puede consistir en el nimero de resultados, desde que es
incomprensible que un solo movimiento, una sola inervacién muscular, pueda
ser més de un delito, porque no puede ser més que una conducta (ZAFFARONI
~ ALAGIA ~ SLOKAR 2005:666 y 667).

6.7.2. En segundo término, el castigo de este delito se eleva si el hecho hubie-
se sido ocasionado por la conduccién imprudente, negligente, inexperta,
o antirreglamentaria de un vehiculo automotor.

En esta hipétesis agravada, el legislador tiene en cuenta el medio emplea-
do por el agente para provocar el resultado tipico. En funcién de esto, se trata
de un tipo legal de medios determinados, pues el autor debe causar la muerte



ANALISIS ESQUEMATICO DE LAS FIGURAS DELICTIVAS CONTRA LA VIDA... 31

utilizando un vehiculo automotor, en cuya conduccién aquél lesiona el deber
objetivo y subjetivo de cuidado que debe respetarse en la ejecucién de acciones
que previsiblemente pueden producir la muerte de una persona.

Es, sin lugar a dudas, una circunstancia agravante de corte objetivo, ha-
bida cuenta que repara en el mayor injusto objetivo que encierra la utilizacién
de un medio que, como los vehiculos automotores, reviste caracteres que lo
tornan idéneo para expandir un peligro sobre las personas en general. Asf lo
demuestran las preocupantes estadisticas relativas a los accidentes producidos
en el trafico rodado.

IIL. Las figuras de instigacién o ayuda al suicidio

1. Teniendo en cuenta la accién tipica, los delitos contra la vida humana
incluyen, junto con las formas delictivas que presuponen matar a otro, las in-
fracciones consistentes en instigar a otro a que se mate o ayudarlo a que lo
haga. Se trata del delito de instigacién o ayuda al suicidio (art. 83 C.P).

2, A tftulo preliminar, cabe puntualizar que la instigacion o la ayuda al suici-
dio son delitos contra la vida humana independiente, por lo que el bien juridico
protegido es la vida humana, desde el nacimiento hasta la muerte, es decir, la
actividad del complejo organico del ser humano.

3. El suicidio, como acto de quitarse voluntariamente la vida, no es una con-
ducta penalmente tipica. Si lo es, como se ver4, la intervencién de terceros en
esta clase de hechos.

Ahora bien, de lege ferendo, pienso que deberia admitirse —con JAkoBs—
que, asf como la autodestruccién y la autolesién de personas responsables
no pueden constituir un injusto, “...tampoco puede serlo la participaciéon
en ella [s] , ni siquiera la heterolesién con consentimiento o participacién a
propio riesgo del lesionado. Una lesién que no se produce por arrogacion del
ambito de organizaci6n de otro, sino que, en cambio, también constituye una
autoorganizacion de esta otra persona responsable, sélo de manera aparente
vulnera algiin bien personal; en realidad se trata de una forma (mas o menos
habitual o inusual, pero en todo caso privada) de modelar la vida de cada uno,
que no sélo puede llevarse a cabo de propia mano, sino también en régimen
de divisién de tareas” (Jaxoss 1997:395). Estas consideraciones deberfan, al
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menos, tenerse especialmente en cuenta en orden a la plausibilidad de reprimir
ciertas hipétesis de cooperacion al suicidio o de lesiones a requerimiento o con
consentimiento de la victima.

4. Estas figuras presentan ciertos elementos comunes.

Puesto que, como acabo de sefialar, el suicidio es una conducta penalmen-
te atfpica, el castigo de la intervencién de terceros sélo es posible si se regula
expresamente (FELIp 1 SaBorit 2006:40). Es lo que hace el Cédigo Penal
argentino en el articulo 83.

Por otro lado, tanto la figura de la instigacién al suicidio, como la de la
ayuda, contienen una condicion objetiva de punibilidad, pues estos comporta-
mientos s6lo pueden castigarse si se produjo la muerte del suicida o, al menos,
¢éste ejecutd actos para lograrla.

5. El tipo legal reprocha a quien instigare a otro al suicidio o le ayudare a
cometerlo.

5.1. Las conductas tipicas son la de instigar o ayudar otro al suicidio.

Instiga a un tercero al suicidio quien lo determina eficazmente a quitarse
la vida, sea que el suicidio se produzca, sea que sdlo tengan lugar actos de
ejecucion de la decision suicida sin que la muerte tenga lugar.

En cambio, ayuda a un tercero a cometer suicidio, quien le presta una co-
operacion material, cualquiera sea su especie y calidad (Creus — BUOMPADRE
2007 1:56), al hecho de quitarse la vida.

Es un delito de accién, pareciendo posible la comisién por omisién sélo
en el aso de la ayuda al suicidio.

5.2. El tipo subjetivo de la instigacién o ayuda al suicidio es el doloso, siendo
admisible sélo el dolo directo.

5.3. Cualquier persona puede ser sujeto activo o sujeto pasivo del delito.

5.4. El delito se consuma cuando el instigado o ayudado se ha dado muerte o
ha intentado hacerlo.

IV.Las figura de aborto

1. Para completar este examen esquematico de los delitos contra la vida en el
C.P.argentino, debo ocuparme de las figuras delictivas en las que la acciéon de
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matar a otro tiene como sujeto pasivo a un feto vivo. Son las distintas formas
de aborto (arts. 85 a 88 C.P), que protegen la vida humana dependiente, desde
la concepcion hasta el nacimiento.

2. Todas las figuras de aborto, que la ley prevé en los articulos 85 a 88 C.P,,
tienen dos elementos comunes.

Por un lado, este delito presupone la existencia de un feto con vida, es
decir, un 6vulo fecundado y anidado en el ttero de la mujer —lo que sucede,
aproximadamente, dos semanas después de la unién de la célula reproductora
masculina con la femenina—, que se encuentra con vida. Consecuencia de ello
es que no constituira delito de aborto Ia destruccion de los 1lamados “preem-
briones” fecundados in vitro y no implantados (FeLipr 1 SABoriT 2006:50).

Por otra parte, la infraccién requiere la muerte del feto como conse-
cuencia del comportamiento desplegado por el agente. Debe darse, pues, la
interrupcién de la gestacién mediante la muerte del embridn.

3. La tipicidad subjetiva del delito permite distinguir entre las figuras de
aborto doloso (arts. 85,86 primer parrafo, y 88 C.P) y el aborto preterinten-
cional (art. 87 C.P).

3.1. Las formas dolosas de aborto, a su vez, se subdividen segtin que el abor-
to se cause por un tercero, sin el consentimiento de la mujer o con éste, o que
sea provocado por la propia mujer.

3.1.1. El aborto doloso causado por un tercero sin el consentimiento de
Ia mujer est4 previsto, en su modalidad bésica, en la primera parte del arti-
culo 85.1 C.P, y en su forma agravada, en la parte final de dicha disposicién
legal.

3.1.1.1. El tipo objetivo del delito incluye, como conducta tipica, la accién de
causar un aborto, es decir, de provocar la muerte del feto. La nocién abarca
tanto la muerte del nasciturus causada dentro del seno materno, como la muer-
te del feto llevada a cabo mediante su expulsion del vientre de la madre.

Es un delito de accién, y no hay obstaculos para la comisién por omision,
siempre que el sujeto activo tenga una posicion de garante frente a la muerte
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del feto fundada en un deber legal o contractual, o en la creacién de un riesgo
para la vida mediante una accién u omisién precedente.

El medio abortivo puede ser de cualquier indole, no sélo fisico, sino tam-
bién mecdanico o quimico.

Se trata de un delito de resultado, estando dicho resultado constituido por
la muerte efectiva del feto.

La conducta abortiva debe estar vinculada con la produccién de la muerte
del nasciturus por medio de una relacién de causalidad. Vale aqui, pues, todo
lo dicho sobre esto al tratar las figuras de homicidio.

3.1.1.2. El tipo subjetivo de esta figura de aborto es el doloso. La doctrina
juridica argentina, en forma uninime, admite sélo el dolo directo. Autores es-
pafioles como CARBONELL MATEU — GoNzALEZ Cussac afirman como posible
también el dolo eventual para hipdtesis como la siguiente: el compaifiero de 1a
embarazada, ginecdlogo, contra la voluntad de aquélla, no hace nada por evitar
un aborto que se produce naturalmente, pudiendo evitarlo (CARBONELL MATEU
— GonzALEz Cussac 1999:104). Pero la existencia en nuestro ordenamiento
juridico de una figura como la del articulo 87 C.P. —la que, por otro lado, falta
en el universo normativo-juridico espafiol-, que castiga auténomamente la
conducta de quien con violencia causare un aborto sin haber tenido el propé-
sito de causarlo, obligan a reservar la figura del aborto doloso para los casos
de dolo “de intencion”.

3.1.1.3. Sujeto active puede serlo cualquier persona.

A su vez, el sujeto pasivo es el titular de la vida humana prenatal, o sea,
el nasciturus, y no la madre, como ha entendido erréneamente alguna doctrina
juridica.

3.1.1.4. El feto, es decir, el producto de la concepcidn, es el objeto material
sobre el que recae directamente la accion.

El objeto juridico, en cambio, es la vida humana prenatal o dependiente,
desde la concepcién (fecundacién mds anidacién) hasta el nacimiento. Puesto
que, por expresa exigencia legal, este delito debe cometerse sin el consenti-
miento de la mujer, parece razonable sostener que, al mismo tiempo, el com-
portamiento del agente ofende 1a libertad y la dignidad de la mujer embarazada
(FELIP 1 SaBORIT 2006:51) 0 su derecho a ser madre (por todos, DELLA VEDOVA
1994:83). Hay juristas, incluso, como CoBo DEL RoSAL — CARBONELL MATEU,
que aseveran que el aborto ocasionado intencionalmente por un tercero sin el
consentimiento de la embarazada constituye un delito pluriofensivo en el que,
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ademas de la vida en formacion, es lesionada la libertad de la embarazada
obligandole a hacer algo que no quiere; para ellos, se trataria, en consecuencia,
de un delito complejo de aborto y coacciones (COBO DEL ROSAL — CARBONELL
Marteu 1989:679).

3.1.1.5. El delito se consuma con la produccion del resultado mortal, siendo
éste una consecuencia que, en cuanto a la afectacién del objeto material del
delito, es indudablemente irreversible.

Es admisible la tentativa, tanto acabada, como inacabada. E! tipo de
la tentativa de aborto comienza con los primeros actos de ejecucién de la
muerte del feto, que son constitutivos de un peligro concreto para la vida del
nasciturus.

3.1.1.6. En su parte final, el articulo 85 C.P. consagra una derivacion tipica del
delito base, al castigar mas severamente el aborto si el hecho fuere seguido de
la muerte de la mujer.

Es una agravante que atiende al resultado.

Corresponderi el reproche cualificado cuando la realizacion del tipo del
aborto, en su forma consumada o, aun, tentada, es seguida de la produccion
de la muerte de la mujer.

Desde luego que, desde un punto de vista subjetivo, este resultado no debe
estar comprendido en el dolo del sujeto activo.

3.1.2. El aborto doloso provocado por un tercero con el consentimiento
de la mujer estéd regulado, en su modalidad bésica, en la primera parte del
articulo 85.2 C.P., mientras que su forma agravada aparece en el segundo
enunciado de esta norma.

3.1.2.1. Todos y cada uno de los elementos de la figura bésica y el tipo cuali-
ficado del aborto provocado dolosamente por un tercero sin el consentimiento
de la mujer se reiteran en las figuras delictivas de las que ahora me ocupo. Por
eso, me remito a lo desarrollado precedentemente.

3.1.2.2. La tnica diferencia entre las figuras del inciso 1° del articulo 85 C.P.y
las del inciso 2° radica en que el tipo legal de estas tltimas afiade una especial
modalidad de la accidn, que completa la descripcién tipica y configura una
particular situacién tipica.

Esta circunstancia consiste en el consentimiento de la mujer, pues en

esta regla del articulo 85.2 C.P. la ley exige que tanto el aborto simple como el
aborto agravado se perpetren con dicho consentimiento.
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El consentimiento es, en la expresion tipica, el permiso dado por la mujer
a un tercero para que realice sobre ella maniobras abortivas (Crevus — Buom-
PADRE 2007 1:60), o sea, para que este 1iltimo acttie como autor del delito, y no
como mero participe en el aborto practicado por la mujer.

El consentimiento, desde luego, debe ser prestado por una mujer capaz
de consentir, no desde el punto de vista civil, sino con arreglo a las exigencias
necesarias “...para fundar la responsabilidad de la mujer en la coparticipacién
criminal que el consentimiento implica” (NOREz 1961 III: 170). Al mismo
tiempo, ha de tratarse de un consentimiento no viciado por error o coaccién.

La mujer debe darlo en forma expresa o tacita, sin que resulte aceptable
el consentimiento presunto.

La ley castiga la prestacion del consentimiento de manera auténoma, en el
articulo 88 C.P., siempre que, claro estd, el tercero haya al menos comenzado
la ejecucion del aborto.

3.1.3. El aborto causado por la propia mujer est tipificado en el articulo
88 C.P.

3.1.3.1. La vinica particularidad de este tipo legal es la concerniente al sujeto
activo del delito.

Se trata de la muerte del feto provocada por la misma madre; sélo ella
debe llevar a cabo actos de consumacién del aborto; sélo ella, pues, es la autora
de la muerte del nasciturus.

No se excluye Ia posibilidad de que intervengan terceros, pero estos deben
intervenir a titulo de participes en sentido estricto, ora como participes nece-
_ sarios, ora como participes secundarios.

Pero los actos de coautoria principal de un tercero que interviene en la
consumacién misma del delito, convierten al hecho un aborto provocado do-
losamente por un tercero con el consentimiento de la mujer.
3.1.3.2. La ley establece que la tentativa de la mujer no es punible (art. 88, in
fine, CP).

En sintonia con lo que acabo de exponer, conviene enfatizar que el su-
puesto de hecho previsto por esta norma es el de la mujer que ha sido autora
de los actos ejecutivos del aborto. '

La razén de la impunidad debe hallarse en la pretensién legal de evitar
el escandalo y el deshonor de la mujer. Es que el estrépito del foro ante un
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proceso desarrollado para castigar esta clase de hechos produce més perjuicio
social que la impunidad, cuando se trata de acontecimientos que, como éstos,
quedan en la intimidad de la mujer y no ocasionan un dafio efectivo.

3.2. El aborto preterintencional est4 regulado en el articulo 87 C.P. en los
siguientes términos: “Sera reprimido con prisién de seis meses a dos afios, el
que con violencia causare un aborto sin haber tenido el prop6sito de causarlo,
si el estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare”.

3.2.1. En el tipo objetive encontramos que la conducta tipica es la de causar
un aborto, 1o que importa tanto como provocar la muerte de un feto.

Es un delito de acci6n, sin que sea posible la comisidn por omisién.

Ademds, es un tipo de medios determinados, pues la ley reclama que el
agente cause el aborto con violencia. El aborto, entonces, debe derivar del
empleo —por parte del autor— de una energia fisica dirigida a la mujer, sea
obrando sobre su cuerpo, sea ejerciendo vias de hecho que no la toquen.

Se trata de un delito de resultado, estando dicho resultado constituido por
la muerte efectiva del nasciturus.

Entre el comportamiento del sujeto activo (violencia por €l desplegada) y
la muerte del feto debe mediar una relacién causal, por lo que, una vez mas, me
remito a lo analizado el tratar el problema causal en las figuras de homicidio.

3.2.2. El tipo subjetivo de esta figura de aborto requiere, por un lado, el cono-
cimiento y la voluntad del autor de ejercer violencia contra la mujer, y, por el
otro, que el agente no haya tenido el propdsito de causar el aborto, expresion
esta que excluye solamente el dolo directo de primer grado. De alli que quede
comprendido en este precepto legal el supuesto de quien, a la voluntad de ac-
tuar violentamente en contra de la mujer, agrega la aceptacién del resultado de
aborto que podria producirse como consecuencia de aquélla (dolo eventual).
Esta admisién del dolo eventual no impide que se lo llame “aborto preterin-
tencional”, en tanto que se entienda que la denominacién se justifica porque la
muerte del feto se produce mas all4 de la intencidén propia del aborto comun
(NONEz 1961 1I1: 178).

La descripcién tipica incluye un elemento subjetivo cognitivo distinto
del dolo, habida cuenta que reclama que el estado de embarazo de la mujer le
constare al sujeto activo, lo que sucede cuando éste conoce con certeza que
aquélla se encuentra prefiada.
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Esto —explica SOLER~, y la exigencia alternativa de que el embarazo fuere
notorio, determinan que la figura del articulo 87 C.P. no constituya un aborto
imprudente; seria esto Gltimo si el sujeto lo causara por sus violencias, pero sin
que el estado de embarazo le constare o fuere notorio, asi como se responde
por las consecuencias imprudentes no ya cuando se sabe lo que puede suceder
(dolo eventual) sino cuando se debia saber 1o que podia suceder (SOLER 1956
III: 125).

3.2.3. Sujeto activo puede serlo cualquier persona.

A su vez, el sujeto pasivo es el feto, esto es, el titular de la vida humana
prenatal.

3.2.4. La mujer es el objeto material del delito, pues sobre ella, y no sobre el
feto, recae directamente la accion.

El objeto juridico, en cambio, es la vida humana prenatal o dependiente,
desde la concepcién (fecundacién mds anidacién) hasta el nacimiento.

3.2.5. El delito se consuma con la produccién de la muerte del nasciturus,
siendo €sta una consecuencia que, en cuanto a la afectacién del objeto material
del delito, es irreversible.

3.3. El aborto doloso causado en la mujer por un tercero, finalmente, no
sblo puede ser perpetrado por cualquier persona (art. 85 C.P) —como se vio
precedentemente—, sino también por un médico, un cirujano, una partera
o un farmacéutico que abusare de su ciencia o arte para causarlo (art.
86, primer parrafo, C.P). Es lo que se denomina “aborto profesional” (DeLrLA
VEDOVA 1994:85 y 87).

El aborto profesional puede ser punible o impune.

3.3.1. El aborto profesional punible se encuentra tipificado en el articulo 86,
primer parrafo, C.P., que expresa: “Incurriran en las penas establecidas en el
articulo anterior y sufriran, ademas, inhabilitacién especial por doble tiempo
que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que
abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a causarlo”.

Es un delito especial en sentido impropio, habida cuenta que, pudiendo
¢l aborto ser cometido por cualquiera, la autoria de las personas cualificadas
constituye una causa de agravacién de la pena. Los requisitos objetivos de la
autoria son, aqui, consecuencia de la existencia de un deber especial, cuya
lesién no fundamenta la punibilidad del hecho, sino que sélo determina una
agravacion de ésta (STRATENWERTH 1999:76).
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Por consiguiente, la calidad especial del agente, sumado al abusivo —o sea,
malicioso— ejercicio de la ciencia o arte, hace que tanto los médicos, cirujanos,
parteras o farmacéuticos que causaren el aborto, como aquellos con estas ca-
lidades que cooperaren a causarlo, merezcan la pena del aborto dolosamente
provocado por un tercero mas la pena de inhabilitacién especial por doble
tiempo que el de 1a condena.

3.3.2. En nuestro ordenamiento juridico, el aborto profesional impune reviste
dos modalidades: el aborto terapéutico (art. 86, segundo pérrafo, inc. 1° C.P)
y ¢l aborto eugenésico (art. 86, segundo pérrafo, inc. 2°, C.P).

3.3.2.1. Con arreglo al articulo 86, segundo pérrafo, inciso 1°, C.P,, el aborto
practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encin-
ta, no es punible si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vidao la
salud de 1a madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

El denominado “aborto terapéutico”, al igual que el “aborto eugenési-
¢0” —que luego examinaré— consagra una hipétesis en que la causacion de la
muerte del feto se encuentra justificada.

La disposicién legal requiere, ademas de una particular calidad del sujeto
activo, el consentimiento de la mujer encinta y que el aborto se realice persi-
guiendo una especifica finalidad.

El aborto debe ser practicado por un médico diplomado, es decir, por una
persona que ha obtenido el titulo que lo habilita para actuar como médico,
expedido por quien esté autorizado para conferirlo, y que esté inscripta en la
matricula profesional.

El consentimiento de la madre, que debe reunir las condiciones mencio-
nadas al desarrollar la figura basica, y debe ser un consentimiento informado,
no puede ser suplido por la autorizacién de los representantes legales.

El médico diplomado debe causar la muerte del feto con el fin de evitar
un peligro para la vida o la salud de 1a madre. Es una exigencia subjetiva en
funcién de la cual la intervencion terapéutica abortiva debe llevarse a cabo
teniendo en miras la evitacién de un peligro para la vida o la salud de la madre
que, ademaés de grave, debe ser un riesgo que no puede ser evitado a través de
medios distintos del aborto.

No hace falta, como en el estado de necesidad (art. 34, inc. 3°, C.P), que
dicho mal sea mayor e inminente, pero si que el pronéstico de dafio grave para
la vida o la salud de la madre se funde en un juicio médico basado en criterios
cientificos admisibles.
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3.3.2.2. El aborto eugenésico consiste en la provocaciéon de la muerte del
feto por parte de un médico diplomado, llevado a cabo cuando ¢l embarazo
proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente (art. 86, segundo pérrafo, inc. 2°, C.P).

Las razones que justifican esta disposicién son discutibles, aunque se
afirma generalizadamente que ellas descansan en el interés del Derecho en
el perfeccionamiento de la raza (DELLA VEDOVA 1994:90). Pienso que resulta
més plausible admitir que la impunidad del aborto se funda aqui, no ya en
este fundamento de base colectiva, sino en las dificultades sociales que las
personas con taras psiquiatricas pueden tener si nacen.

El presupuesto fundamental del precepto legal es que el embarazo sea
producto de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente, es decir, que sea producto de un abuso sexual con acceso
carnal (art. 119, tercer pérrafo, C.P) o de cualquier actividad ilicita que pueda
catalogarse como un atentado contra la intangibilidad sexual de la mujer.

Puesto que la paciente es idiota y demente, el consentimiento para el abor-
to debe ser dado por sus representantes legales, salvo que, claro esta, aquélla
haya recobrado la razén o se encuentre en un intervalo lidico.
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