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La ley 21.338 siguiendo la orientacién de la ley 17567 suprimid, en el
Art. 80 del C. penal, como causal de agravacién del homicidio las sevicias
graves.

El objeto de este trabajo serd determinar el alcance de dicha supresion y
cudl es la situacién del que mata en las condiciones que antes de la Reforma
configuraba el homicidio calificado por sevicias graves.

Las sevicias graves como causal auténoma de agravacion del homicidio
aparece por primera vez en el Proyecto de 1906, siendo su antecedente el
Céd. Italiano de 1889.

Es decir, que lassevicias graves tienen su origen en la legislacién italiana
donde no se legisla sobre el ensafiamiento que tiene raigambre espafiola y fi-
gura en nuestros precedentes.

La compulsa de los autores italianos permite destacar que las sevicias
graves estdn dotadas del mismo contenido del ensafiamiento segiin los expo-
sitores espafioles. Los tedricos italianos consideran las sevicias graves como
un medio de atormentar infitilmente a la victima.

Al incorporar el C. Penal de 1921 ambas causales como agravantes del
homicidio resultd necesario distinguir una de otra. Al respecto Soler (1) esta-
blecié con toda precisién la diferencia, al decir: “a diferencia del ensafiamien-
to, en la sevicia, la crueldad del medio aparece gradualmente desplegada has-
ta llegar a la muerte, en la que el proceso termina; en el ensafiamiento, el ma-
yor dafio causado por complacencia a la victima, se produce cuando ésta ya
no estd en condiciones de defenderse. Después de un golpe mortal es posible
ensafiarse, antes de él es posible cometer sevicias™.

El ensafiamiento requiere un elemento subjetivo consistente en el pro-
pésito. de gozar con el sufrimiento de la victima y un elemento objetivo resul-
tante de que ésta realmente haya sufrido innecesariamente, exigiendo para
su configuracioén dolo directo, mientras que en las sevicias graves basta el do-
lo eventual conforme a la interpretacién hecha por la doctrina y la jurispru-



dencia nacional.

De manera que hasta la sancién de la ley 21338 el ensafiamiento consis
tfa en hacer sufrir innecesariamente a la victima cuando ya no estd en condi-
ciones de defenderse gozando el autor con el sufrimiento, v la sevicia grave,
los continuos malos tratos que desembocan en la muerte cuando el autor ha-
ya obrado con el propésito de matar con dolo directo o eventual.(2)

Ahora con la supresién de las sevicias graves cabe preguntarse, si el ensa-
flamiento se ha ampliado comprendiendo a las sevicias graves o éstas han que-
dado desincriminadas como causal de agravacién y su configuracién s6lo en-
cuadra en el art. 79 que reprime el homicidio simple.

La eliminacién de las sevicias graves del C. Penal ya aparece en el P. de
1940, expresando al respecto su autor el Dr. José A. Peco “sea que en las se-
vicias graves los actos inhumanos coinciden con la ejecucién del homicidio,
sea que el enlace de los tratamientos inhumanos se desarrollan en épocas mas
0 menos cercanas al homicidio, toda sevicia grave va a parar al ensafiamiento.
Cuando las sevicias graves son un medio para cometer el delito, como privar
de suefio o alimento o atarlo a un 4rbol para servir de pastos a las fieras, se
cae en refinada crueldad; en rigor las sevicias graves expresan el apogeo del
ensafiamiento”. (3) '

El Proyecto de 1960 suprime también esta causal sin dar explicaciones,
lo mismo que la ley 17567 por “su dudoso contenido superpuesto al de ensa-
fiamiento”. (4) Al comentar el Proyecto de 1960 Nufiez sostiene “que la su-
presién no puede tener el efecto de ampliar el dmbito del ensafiamiento sino
s6lo eliminar la calificacién en virtud de los actos crueles comprendidos en
las sevicias. Para el distinguido Profesor la diferencia existente entre ambas
causales resulta en que la crueldad subjetiva y objetiva en el ensafiamiento se
dd en la consumacién de la muerte y en las sevicias graves, la crueldad surge
de los malos tratos que al repetirse causan la muerte y que el autor consuma
deliberadamente para que la victima padezca”.(s)

Preocupado por la situacién creada por la ley 17567 sostuve: “que la
supresion es inoportuna y que frente al hecho concreto cabe concluir acep-
tando la ampliacion del concepto de ensafiamiento por dos razones fundamen-
tales: a) no puede admitirse que los actos comprendidos en las sevicias que-
den excluidos de la calidad del homicidio, ya que las sevicias constituyen el
apogeo de la crueldad en la muerte de la persona y b)la opinién de la Co -
misién (Exposicién de Motivos ley 17567) se manifiesta en el sentido de con-
siderarla inclutda en el ensafiamiento. (0

Esta opinién que ratifico ahora con la sancion de la ley 21.338, merecid
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por parte del Dr. Jorge D. Lopez Bolado (*) consideraciones contrarias fun-
dadas “en la circunstancia de que el ensafiamiento exige para su configuracion
la concurrencia de un elemento subjetivo especial que no aparece en las sevi-
cias, el dolo directo es esencial en el ensafiamiento mientras que en las sevi-
cias basta el dolo eventual.

El citado autor en su erudito trabajo entiende “que la equiparacién de
conceptos podrd sostenerse “lege ferenda™ ya que “lex lata™ es necesario dis-
tinguirlos y que no es posible sostener la ampliaciéon del concepto de ensafia-
miento”.

El razonamiento del Dr. Lépez Bolado resulta correcto analizando la ley
que contemplaba ambas causales de agravacién independientemente, confor-
me a las ensefianzas de Soler y Nilfiez, que en doctrina han hecho una distin-
cidn precisa entre las mismas, pero ante la supresién de las sevicias graves del
Art. 80 y lo expresado por la Comisién redactora de la ley 17567, es necesa-
rio interpretar que el concepto de ensafiamiento se ha ampliado y comprende
lo que antes de la reforma configuraba el ensanamiento y lo que tipificaba
las sevicias graves.

De acuerdo entonces con mi opinién, el ensafiamiento comprende no so-
lamente la crueldad en el momento de consumar la muerte gozando con el su-
frimiento de la victima —dolo directo— sino también la crueldad en la repeti-
cién de malos tratos para matar que desemboca en la muerte —dolo directo—
o la representacién de la posibilidad de la muerte y frente a esa representa-
cién, el asentamiento del resultado como menosprecio —dolo eventual.

En lo que coincido plenamente con el antes citado autor, es en lo refe-
rente a la inoportunidad de la supresién de las sevicias graves teniendo en
cuenta que la doctrina y la jurisprudencia durante la vigencia del Cédigo de
1921, habfan realizado una accién esclarecedora tendiente a distinguir am-
bas causales de agravacién.
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