LAS ULTIMAS AGRAVANTES DEL HOMICIDIO
INCORPORADAS AL CODIGO PENAL ARGENTINO?

Maria Noelia Ordenavia!

Introduccién

El objetivo de este trabajo es dar al estudiante un panorama sintético de los
principales problemas que pueden presentarse a la hora de interpretar el texto
legal, y ofrecer las posibles soluciones aqui ensayadas que pretenden hacer una
aplicacion correcta, o cuanto menos, loégica de la Dogmatica penal en general a
la hora de toparnos con un tipo penal en concreto, como ser los incs. 8,9y 10
del art. 80 del C. P.

El art. 80 del C. P., es una de las normas que establece la pena maxima de
nuestro sistema juridico: La prision o reclusién perpetua. Esta contempla los
agravantes del homicidio. Especialmente, en los incisos que aqui se trataran,
establece este articulo:

Articulo 80: Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo
aplicarse lo dispuesto por el art. 52, al que matare.

[...] Inc. 8 (incorporado por Ley N° 25601, art. 1; BO 11/6/2002) A

un miembro de las fuerzas de seguridad publicas, policiales o peni-

tenciarias, por su funcion, cargo o condicion.

Inc. 9 (incorporado por Ley N° 25816, art. 1; BO 9/12/2003) Abu-

sando de su funcion o cargo, cuando fuere miembro integrante de

las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

Inc. 10 (incorporado por Ley N° 26394, Anexo I, art. 2; BO 29/8/

2008) A su superior militar frente a enemigo o tropa formada con

armas.

! Abogada (U.N.N.E.), Auxiliar docente en la Catedra de Derecho Penal a cargo del Prof.
Dr. Marcelo Sancinetti en la U.B.A.

2 El presente trabajo constituye una version revisada y mejorada pero sustancialmente
idéntica a la que oportunamente he preparado como material de estudio para los alumnos del
curso de “Derecho penal I1. Parte Especial (2011)” —-a cargo del Dr. Gonzalo Javier Molina de
esta Universidad—, en el que entonces participaba como auxiliar docente.
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Desde su origen, todas las agravantes que el art. 80 enumera se han clasi-
ficado (conf. Creus)® en cuatro variantes que tienen en cuenta los siguientes
elementos:

1) Elvinculo del agente con la victima (inc. 1 C. P.).

2) Elmodo de comisién (inc. 2y 6 C. P.).

3) Enrazén de la causa o motivacion (inc. 3,4y 7 C. P.).

4) En razén del medio: debe tratarse de un medio idoneo para crear un
peligro comun (inc. 5 C. P.).

Mas alla de los aspectos dudosos de esta clasificacion, es evidente que,
por ejemplo, el “veneno” no es un modo sino un medio de comision. Lo cierto es
que el legislador consider6 estas conductas como mas disvaliosas que el simple
homicidio, independientemente de cual fuese el fundamento de cada agravante
en particular, y quiso atribuirle una mayor pena tratando de responder de alguna
manera a problemas sociales coyunturales, pese a las sobradas muestras que
nos ha dado la experiencia de que el aumento de penas estd muy lejos de
disuadir la comision de delitos. Es por ello que antes de avocarnos al analisis
dogmatico de estas figuras penales, considero necesario exponer algunas re-
flexiones al respecto.

Gustavo Arocena* afirma que de ordinario la solucién a la inseguridad no
se busca en su clasico “lugar natural”: no en el Derecho de Policia,’ sino en el
Derecho Penal. Y asi como remarca con acierto Silva Sanchez,® se nota que
frente a los movimientos sociales clasicos de restriccién del derecho penal,

3 Creus, C. (1998). Derecho Penal, Parte Especial. T. L. (6 edic.). Buenos Aires, Astrea, p.
11; en igual sentido: Varacalli, D. C. “Ley 25816. La igualdad en juego frente a la Giltima reforma
al art. 80 del C. P.”. En: DJ 2004-1, 391.

* Arocena, G. A. (2003). “Homicidio de las fuerzas de Seguridad publica, policiales o
penitenciarias™. En: La Ley 2003-B, 812-Sup. Penal (marzo), 7.

3 Por simplificar, porque en realidad la cuestién de la inseguridad, “las olas de delitos” o
como se quiera llamar, estimo es un problema mucho més amplio que abarca a la sociedad en su
conjunto, y creo particularmente que nace en fallas estructurales en la educacion (en un sentido
amplio, ligado a la cultura social) y economia que “revientan” en el sistema penal, por ser el
organo mas sensible del aparato estatal.

¢ Silva Sanchez, J. M. (1999). La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid, Civitas, p. 30.



Las ULtiMAS AGRAVANTES DEL HOMICIDIO INCORPORADAS EN EL CODIGO... 81

aparecen cada vez con mayor claridad demandas de ampliacion de la protec-

cidn penal que ponen fin, al menos nominalmente, a la angustia derivada de la

inseguridad.
En el mismo sentido tiene dicho Gonzalo Molina:
Quienes vivimos en la Argentina los ultimos afios, somos testigos de
cierta clase de maniobras llamadas “campafias contra la inseguri-
dad” o camparias de “ley y orden”. Se trata de generar entre la
poblacion una sensacion de inseguridad permanente, transmitién-
dose la idea de que existe el peligro para todos los que vivimos
actualmente en el pais. Por ello, se reclama la intervencion del Es-
tado para utilizar el poder represivo de manera mds “dura”, propo-
niéndose distintas ideas, pero por sobre todo, las modificaciones al
codigo penal y leyes penales complementarias, como si la legislacién
en la materia fuera la culpable de esta situacion.
Estos reclamos tuvieron acogida en los ultimos dos afios, a través
del Poder Legislativo nacional, que culminé con la sancicn de dife-
rentes reformas al cédigo penal caracterizadas todas ellas por el
aumento de castigo de ciertas conductas ilicitas, rompiendo una vez
mads, los grandes logros del trabajo centenario de la ciencia penal.
Esta tendencia expansiva de las leyes penales, estd motivada en
una aparente necesidad de resolver nuevas emergencias o graves
problemas de ciertos momentos, y parte del falso presupuesto de
considerar que el poder punitivo es un instrumento efectivo para
resolver cualquier tipo de conflictos o problemas sociales.”

Una respuesta de esta clase, ciertamente no soluciona demasiado ante
contextos de crisis de una agudeza singular como la que vive nuestro pais en la
actualidad, es por ello que deberiamos llamar una vez mas a la reflexién de
nuestros gobernantes acerca de que estan equivocando el camino a la solucién
y, sobre todo y mas importante, confundiendo y engafiando a la sociedad.

7 Molina, G. J. (2007) “Populismos y medios de prensa”. En: La Ley 2007-C, 1057-Sup.
Penal (mayo), 1.
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Articulo 80, inc. 8

Articulo 80, inc. 8°:
A un miembro de las fuerzas de seguridad publicas,
policiales o penitenciarias,

ncién, cargo o condicion.

Fundamento de la agravante. Bien juridico protegido

La discusion parlamentaria da la pauta acerca de cual es el bien juridico
que los legisladores entendieron que se podia proteger con la norma. Asi, ellos
entendieron que se esta protegiendo a “la funcionalidad” o al Estado mismo en
accion cuando actia en funcion del monopolio de la fuerza publica, cuyo agra-
vio afecta a la sociedad toda ante el desprecio de los delincuentes hacia las
fuerzas policiales, lo que demuestra su desprecio a la sociedad misma.

Pero es opinién generalizada de la doctrina entender, con fundamento en la
ubicacion de la figura dentro de los delitos contra la vida, que el bien juridico prote-
gido resulta ser la vida de un integrante de las fuerzas de seguridad publica,
policial o penitenciaria, que es puesta en riesgo justamente a raiz de sus actos
funcionales, o de lo que su cargo, o condicién representa en la sociedad.?

Se trata entonces de una derivacion tipica del delito de homicidio que con-
templa el art. 79 del C. P. La figura que estudiamos exige la concurrencia de los
elementos del tipo penal que conforma el nticleo de la conducta seiialada en
dicha norma (homicidio simple).

Mas, por su parte, el fundamento politico de la proteccion especifica o
especial que procura la norma calificada del art. 80 inc. 8, puede quiza
columbrarse a partir de los antecedentes del tipo penal agravado. Por ejemplo:
la exposicién de motivos del “Proyecto Coll-Gémez” (afio 1937) brinda una

8 Castro, J. C.; Guardia, D. L. (2002). “El nuevo inc. 8 del art. 80 del C. P. Las mismas
ineficacias a los viejos problemas”. En: La Ley 2003-A, 498-Sup. Penal (diciembre), 29; en igual
sentido: Donna, E. A. (2010). Derecho Penal: Parte Especial. T. 1. (2® edic.). Santa Fe, Rubinzal-
Colzoni, p. 53 y ss.
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buena pauta en tal sentido. Alli se sefiala que atentados gravisimos contra
agentes de la seguridad que pierden la vida en el cumplimiento de su
deber, y que resultan inexplicables por otra razén que no sea la del odio
o desprecio a la autoridad, “colocando a sus autores en la categoria de

los delincuentes mds temibles”.°

Partiendo de esa base, afirmamos que la circunstancia agravante de esta
norma se apoya en una circunstancia subjetiva, que indica una motivacién par-
ticularmente indeseable y especialmente desvalorada y prohibida (mayor injus-

to subjetivo).'°

Tipicidad

Tipo objetivo

Tipo subjetivo

a) Accion: matar.

b) A otro.

¢) Miembro de Seguridad pu-
blica, policiales o peniten-
ciarias.

a) Dolo (incluso Dolo eventual).
b) Dolo (incluso Dolo eventual).
¢) Dolo Directo.

d) +Plus! elemento distinto del Dolo:
matar en razén de (“por su”) su
condicion de...

Tipo objetivo

La accion tipica consiste en matar a otra persona. Puede cometerse por
via comisiva (accidn) u omisiva (omisién impropia). En este 0iltimo supuesto el
autor debera tener una posicién de garante respecto de la victima, la cual funde

el deber de evitar el resultado muerte.

% Arocena, ob. cit.

10 Arocena, ob. cit. En igual sentido expresa opinién Molina, Gonzalo Javier.
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Tentativa y consumacion: es un delito de resultado. Es admisible la tentati-
va, pues en todos los delitos puede haber tentativa; todo lo que se puede consu-
mar se puede intentar, si no se pudiera intentar, no se podria consumar. Esto
vale también para los delitos de pura actividad, en estos ultimos es especial-
mente posible la “tentativa inidénea” (ej.: quiero entrar en un domicilio ajeno sin
autorizacioén, y resulta que se trata de una casa abandonada). La consumacion
puede operar en concurso aparente con otras agravantes que se resuelven
aplicando el principio de especialidad, asi puede operar la muerte de un agente
por su condicion de tal, que a su vez alcanza las agravantes por el medio o
modo de comision.

Sujetos

El sujeto activo: puede ser cualquier persona, aun un miembro de las
fuerzas de seguridad, policiales o penitenciarias.!!

El syjeto pasivo: el otro que es matado debe ser miembro de las fuerzas
de seguridad, policiales o penitenciarias.

Para determinar su alcance debemos precisar qué se entiende por cada uno.

Fuerzas de Seguridad publica: debe acotarse a Gendarmeria Nacional,
Prefectura Naval Argentina y Policia Aeroportuaria.'?

Fuerzas policiales: son miembros de ella tanto quienes integran la Policia
Federal Argentina, como quienes forman parte del plantel de las Policias Provin-
ciales" o locales, como la Policia Metropolitana de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires. Segiin Castro y Guardia, Donna, etc.; aqui estan incluidos los miem-
bros de los Bomberos de la Policia Federal, pero no los cuerpos voluntarios.

Fuerzas penitenciarias: son sus miembros aquellas personas-que integran
las instituciones estatales que tienen como misién la guardia y custodia de dete-
nidos, procesados y condenados alojados en establecimientos carcelarios, asi
como la ejecucion de las sanciones penales y contravencionales impuestas.'

I Castro; Guardia, ob. cit.
12 Arocena, ob. cit.
13 Arocena, ob. cit.
1* Arocena, ob. cit.
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Carece de relevancia el cargo que ocupen en las mencionadas fuerzas, pues el
estado policial se extiende a todos los casos de personas que ostenten cargo y condicion
en la institucion, mas alla de las tareas asignadas; estén convocados o comisionados.

Alcanza también a los cadetes de las Escuelas de Oficiales y Suboficiales;
y a los jubilados y retirados, pues la condicidn policial no cesa por ello.'®

No se encuentra incluido el personal civil que cumple tareas administrati-
vas. Tampoco aquellos que se encuentren colaborando ocasionalmente con las
fuerzas de seguridad o realizando un acto propio de las mismas que no resulta
ser integrante de ellas. Ni los funcionarios que se hallen exonerados o dados de
baja de la respectiva fuerza, quienes justamente pierden su estado policial.'s

Una cuestion que cabe aclarar es: los miembros de los servicios de seguri-
dad privada, si bien pueden desempeiiar un rol muy similar en la sociedad,
estimo que no pueden ser incluidos porque ello significaria hacer una analogia,
un malam partem, prohibida en el Derecho penal por imperio del Principio de
Legalidad (sub-principio lex stricta).

Tipo subjetivo

Este tipo penal es indudablemente doloso. Incluso se trata de un agravante
del delito de homicidio (art. 79), que se encuentra configurado en funcién de un
elemento subjetivo del tipo distinto del dolo (componente subjetivo especial, en
Sancinetti).!” Mas especificamente y conforme la clasificacién'® de estos alti-
mos que nos ofrece Sancinetti, ese elemento subjetivo especial consiste en el
motivo que impulsa la accién homicida.

- Algunos autores, como por ejemplo Edgardo Donna, ' sostienen que la faz
subjetiva del tipo penal se satisface con el dolo directo del autor respecto de la
condicion de “miembro de la fuerza” de la victima.

15 Castro; Guardia, ob. cit.

16 Castro; Guardia, ob. cit.

17 Sancinetti, M. A. (2001). Teoria del delito y disvalor de accién. (1® edic.). Buenos Aires,
Hammurabi S.R.L., p. 318.

18 «“Entre los elementos subjetivos verdaderamente distintos del dolo hay que contar, en
principio, con tres categorias, no siempre claramente distinguibles entre si: a) tendencias inter-
nas trascendentes, b) elementos del 4nimo, c) motivos™. Sancinetti, ob. cit., p. 319.

! Donna, ob. cit., p. 58.
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Considero que hay que hacer una aclaracion al respecto: el agente debe
matar al “miembro de la fuerza” por su funcién, cargo o condicion. Es decir, la
razdn que lo motiva a matar es: la funcién, cargo o condicion de la victima. Sino
fuera “miembro de la fuerza” no lo mataria, pues lo mata por eso y no por otra
cosa. Entonces, esa razén que lo motiva a matar es un plus en la faz subjetiva.
Debido a este plus, como componente subjetivo del tipo, la mera representa-
cion del sujeto activo de la realizacion del tipo penal no alcanza para configurar
la agravante. Se trata —en palabras de Sancinetti— de: “(una) valoracién nega-
tiva de los motivos en particular, el juicio de disvalor como tal... se reduce
exclusivamente a una evaluacion del origen de la decision de la voluntad™.”

Ejemplo: Pedro mata a Victor, su vecino, porque lo odia y lo odi6 toda su
vida en razon de vieja disputa por rivalidades familiares. Pedro sabe perfecta-
mente y sin ninguna duda que Victor es policia, pero ello no le importa en lo més
minimo, €l motivo de su accion homicida es otro totalmente distinto de la condi-
cién de agente de seguridad de Victor (aqui no se configura la agravante, y
estamos en presencia del delito de Homicidio simple del art. 79 del C. P.).

En cuanto a la tipicidad dolosa del resultado muerte basta con el dolo even-
tual, es decir, la simple representacion del autor como posible resultado muerte.

No es asi respecto de la condicion especial del sujeto pasivo. El autor debe
tener un conocimiento o representacion actual y efectivo de que la victima es
miembro de las “fuerzas pablicas”; esto es: dolo directo.

Casos de error

El error sobre los elementos del tipo objetivo determinantes de la agravan-
te, vale decir la condicion de miembro de la “fuerzas de seguridad” de la victi-
ma, constituye un error de tipo que excluye el dolo de la figura agravada. En
cuanto a su contenido puede consistir en:

— Larepresentacion falsa. Ej. 1: A mata a B creyendo que éste es policia

y en razon de esa condicidn, pero en realidad B no es policia sino que
pertenece a un servicio de seguridad privada, y su uniforme es muy
similar al de la Policia Provincial. (Este es el caso de la tentativa inidénea,
o el llamado error de tipo al revés);

20 Sancinetti, ob. cit., p. 340.
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— oen lafalta de representacion. Ej. 2: A mata a B sin saber que éste era
policia. (Este es el caso del error de tipo).

Soluciones: (error in personam). Ejemplo 1:

a) Tentativa inidénea (Sancinetti):?! A responderia por tentativa inidénea
de homicidio agravado del art. 80, en concurso con Homicidio Simple
consumado.

b) Teoria de la Carencia o falta de tipo (Zaffaroni):* A responderia por
Homicidio Simple.

Ejemplo 2: A desconoce la condicién de la victima, no se aplica el inc. 8. En
consecuencia A responde por Homicidio Simple, por haber incurrido en un error
de tipo.

Su relacion con el homicidio criminis causa (art. 80 inc. 7)

Castro y Guardia sostienen que la sola existencia del inc. 7 del propio art.
80 hubiera bastado para abarcar la gran mayoria de las conductas que hoy se
pretenden reprimir en esta figura, dado que en la realidad, la mayoria de los
casos la muerte de un agente del orden esta vinculada a la comision de otro
hecho precedente, concomitante o posterior.?® Esta afirmacion, si bien es cier-
ta, puede no ser absoluta. Tomemos como ejemplo el siguiente caso:

Cuando (en) un desapoderamiento ilegitimo y forzado se produce
la muerte de una persona. (...) En efecto, la presencia de la victima
—policia— en el lugar del hecho, interfirio en la ejecucion del robo y

2L A esta solucién arribariamos haciendo un razonamiento conforme el esquema de teoria
del delito expuesto por Marcelo A. Sancinetti, en su obra 7eoria del delito y disvalor de accion.

22 A esta solucién arribariamos haciendo un razonamiento conforme ¢l esquema de teoria
del delito expuesto por Eugenio Ratl Zaffaroni.

25 Castro; Guardia, ob. cit.

Sin embargo, fa jurisprudencia ha sostenido posiciones doctrinales también cambiantes y
disimiles al interpretar la relacién entre la agravante del homicidio criminis causa con la def robo
con resultado de muerte (incluyendo aqui casos que deberian ser subsumidos en la primera}, que
al menos los casos en que el homicidio tenga por victima a la vez a un funcionario de seguridad
obstruiran toda posibilidad de esa “ambivalencia desconcertante™; en igual sentido expresa
opinién Marcelo Sancinetti.
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la actuacion del grupo delictivo —que el imputado integraba—, al
disparar sus armas contra él, aparece indudablemente encaminada
(la accién de disparar) a poder consumarlo, superando el escollo
que al nombrado (policia muerto) representaba. (...) En consecuen-
cia, en el caso aparece claramente definida la relacion de medio a
fin, caracteristica del homicidio criminis causae.?

Aqui es claro que estamos en presencia de una conducta tipica del art. 80
inc. 7. Pero si hacemos una ligera variacion al caso: la presencia de la victima
—policia— en el lugar del hecho, interfirié en la ejecucion del robo y la
actuacion del grupo delictivo —que el imputado integraba—, al disparar
sus armas contra él, aparece indudablemente encaminada (la accidon de
disparar) a poder consumarlo; y de hecho asi sucedio, huyeron sin problemas
lievandose el botin (los hechos fueron descubiertos posteriormente por cama-
ras de seguridad). En realidad la verdadera motivacion del autor, pese a cono-
cer perfectamente que con la misma accidn lograrian consumar su crimen, fue
un sentimiento de odio hacia los policias por su condicion de tal, debido a que en
las oportunidades en que estuvo detenido fue objeto de maltratos excesivos, y
no el objetivo de lograr la consumacion del delito (extremo este ultimo, que se
supo por la confesién del imputado en autos).

Asi como lo narramos, podria decirse que existe un dolo eventual del inc. 7,
que no es suficiente para tipificar el homicidio criminis causa, ya que este agra-
vante requiere un elemento subjetivo distinto del dolo: tendencia interna tras-
cendente.” Sin embargo, si existe ese plus subjetivo en su verdadera motiva-
cidn, (que) fue un sentimiento de odio hacia los policias por su condicion
de tal. Entonces, ya no podemos afirmar con tanta seguridad que el inc. 7
bastaria para abarcar todos (o-casi todos) los casos que pueden darse.

También podriamos pensar en un supuesto en que concurran las dos
agravantes, siguiendo el mismo ejemplo (la variante), el imputado realizé los
disparos con la finalidad (o tendencia interna trascendente) de consumar el
delito, y también motivado por un sentimiento de odio hacia los policias por
su condicion de tal. Si la victima no fuese policia, el autor se hubiese esmera-
do mas en pensar otro medio menos grave para lograr su fin.

2 Abeledo Perrot N°: 22/9669. Luna, Jorge A. s/recurso de casacion, Camara Nacional de
Casacién Penal, sala I11, 15/12/2005.
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Antijuricidad

Si bien hipotéticamente cualquier tipo penal podria admitir un caso especi-
fico de causa de justificacion, en el caso de que tal causa concurriese, general-
mente decaeria a la vez la “motivacién” porque el sujeto no actuaria “por” el
hecho de que la victima sea policia, sino por otro motivo, por ejemplo: defender
a otra persona de una agresion ilegitima. Pero en teoria podria no ser asi nece-
sariamente, porque las causas de justificacion no requieren mas que un conoci-
miento (como correlacion al dolo de representacion) de circunstancias externa-
mente justificantes y no exigen una “motivacion de justificacion” (como corre-
lacién al elemento del tipo subjetivo distinto del dolo: motivacion). Asi, si el
sujeto estd motivado s6lo en que le gusta matar policias (porque los odia ~como
en nuestro ejemplo—, o por la razdn que fuera), pero a la vez ve (se representa)
que éste estd por matar ilicitamente a una persona (y que con su accion lo
salvaria), el sujeto actuaria justificadamente, conociendo ademas los presupuestos
de justificacion.?

Articulo 80, inc. 9

Articulo 80, inc. 9°:

Abusando e su funcién o cargo,

cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad,
policiales o del servicio penitenciario.

Fundamento de la agravante. Bien juridico protegido

Tales fuerzas son armadas por los gobiernos (Nacidn, Provincias, o locales
como la Policia Metropolitana de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires),”” pre-

25 Sancinetti, ob. cit., pp. 322, 324 y 325.
26 Participando de una concepcién dual del injusto penal.
2 Aqui también podriamos hablar de Policia Municipal.
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cisamente para defender (prevencion/represion) a los ciudadanos del delito.
Resulta inadmisible y especialmente mas disvalioso que la autoridad de que son
investidos estos miembros de la fuerza por el Estado, en una supuesta finalidad
de defensa de la sociedad y del orden pablico, sea objeto de abuso por parte de
ellos para delinquir. Esto implica que la confianza que normalmente se ve depo-
sitada en ellos por parte de los ciudadanos, sus eventuales victimas, los coloque
en una especial situacion de vulnerabilidad ante quienes son precisamente ga-
rantes de su seguridad. '

Es entonces bien juridico protegido: /a vida humana, en cuanto se encuen-
tra entre los delitos contra la vida; y el orden publico, pues la funcién de las
Fuerzas de Seguridad es defender (prevencion/represion) a los ciudadanos del
delito.

Tipicidad

Tipo objetivo Tipo subjetivo

a) Accion: matar. a) Dolo (incluso Dolo eventual).

b) A otro. b) Dolo (incluso Dolo eventual).

¢) Sujeto Activo: Miembrode Se- | c¢) Dolo (incluso Dolo eventual).
guridad publica, policiales y pe-
nitenciarias.

d) Signifique un abuso de su con- d) Dolo (incluso Dolo eventual).
dicién de tal.

Tipo objetivo

Aqui solo cabe aclarar que: puede ser cometido por accién como por omi-
sién. Por cualquier medio, es decir que es posible el concurso aparente con
otras agravantes, al igual que en el inciso anterior. Es un delito de resultado. Es
admisible la tentativa, aqui vale lo dicho en el inciso anterior.

Sujeto pasivo, puede ser cualquier persona. En cuanto a quienes pueden
ser Sujeto activo, vale todo lo antes dicho al hablar de sujeto pasivo en elinc. 8.
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“Abusando de su funcién o cargo” no se incurre en la agravante por el s6lo
hecho de ser el agente miembro de “las fuerzas de seguridad”, sino que es
necesario que el homicidio signifique objetivamente un abuso, esto es: ir
mads alla de las atribuciones a él conferidas (v permitidas) por la ley para
el ejercicio de dicha funcidn o cargo. Volveremos sobre este punto al hablar del
tipo subjetivo.

De mas esta decir que al estar esta conducta tipificada en el art. 80, la
palabra “abuso” no puede ser jamas interpretada como “negligencia, impericia o
imprudencia”, pues estariamos en presencia del tipo culposo (art. 84 del C. P.).

Tipo subjetivo

Es un delito doloso, requiere la representacion de todos los elementos obje-
tivos del tipo. Es admisible incluso el dolo eventual.

;“Abusando de su funcién o cargo”? En cuanto a esta expresion de la ley,
como tenemos dicho, es un elemento de tipo objetivo y como tal debe tener su
correspondencia en el tipo subjetivo, es decir su representacion. No debe con-
fundirse con un elemento subjetivo distinto del dolo por la expresion abusando,
pues la norma hace referencia a una circunstancia objetiva calificante, no a un
elemento del 4animo.

Sancinetti al respecto, podriamos decir siguiendo (y reformulando) el razo-
namiento expuesto en su ya mencionada obra,?® que incluiria este inciso en el
grupo de los delitos con componentes subjetivos especiales: elementos del
dnimo. Al referirse a esta clase de delitos, nos dice que caben aqui todas las
formas de “aprovechamiento” o “abuso”, citando como ejemplos, entre otros,
los siguientes tipos penales: el homicidio calificado por alevosia (art. 80inc. 2):
“no se agota en un estado objetivo de indefension de la victima, por mas que
ésta sea conocida por el autor. El sujeto activo tiene que haberse aprovechado
de esa situacion, haberla buscado a propésito™; el hurto calamitoso (art. 163
inc. 2), aqui el apoderamiento ilegitimo debe ser aprovechando las facilida-
des provenientes de un desastre, conmocion publica o infortunio del par-

28 A la fecha de realizacion de Teoria del delito y disvalor de accidn, este inciso no formaba
parte de nuestro Derecho positivo, razén por la cual no se encuentra en el extenso analisis de
tipos penales con elementos subjetivos especiales, que el autor alli realiza.
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ticular damnificado, “si el autor comete el hecho del mismo modo que podria
haberlo realizado si el accidente no hubiera tenido lugar..., la agravante no
concurre”.?

Suponiendo hipotéticamente que nuestra reconstruccién de su razonamiento
fuere correcta, humildemente me permito disentir con la que seria la conclusién
de Sancinetti al respecto. Creo que aqui la expresion “abusando de su funcién o
cargo” no debe ser interpretada como un elemento subjetivo especial, porque
hace referencia a una circunstancia objetiva calificante, no a un elemento pura-
mente subjetivo (del &nimo del autor), es algo que se da en la realidad, en la faz
objetiva. Es necesario que el homicidio sea en, o signifique un “abuso”, es decir
que el agente vaya mas alla de las atribuciones a €l conferidas por la ley para el
ejercicio de su funcién, cargo (o rol en la sociedad), atribuciones que estan
expresamente previstas por la ley.

Podriamos pensar en un caso de tentativa in-idonea, en que el agente cree
(errébneamente) que se esta excediendo —abusando— de sus atribuciones como
miembro de la fuerza, y en realidad, no lo est4 haciendo. El ejemplo seria: un
policia, se encuentra con un delincuente préfugo al que estd buscando hace
tiempo sin éxito, quien en ese mismo instante estaba a punto de concluir con su
plan criminal (iter-criminis) para cometer un atentado terrorista (hombre bom-
ba) en una confiteria publica del centro de la ciudad, sélo le faltaba oprimir el
botén en el bolsillo de su saco, e incluso, ya tenia el dedo apoyado en el mismo,
en la posicion correcta. La tnica manera de evitarlo seglin las instrucciones
que toda su division habia recibido en una capacitacion oficial, era disparandole
a la cabeza. El policia, sin embargo, crey6 (erréneamente) que el delincuente
profugo estaba cometiendo un asalto, simulando tener un arma en su bolsillo
para amedrentar a las potenciales victimas, y decide irrumpir “en nombre de la
ley” y dispararle a la cabeza, aprovechandose de las circunstancias, abusandose
de sus atribuciones de policia que lo facultan a disparar y herir, si es necesario
para evitar un mal mayor. El delincuente efectivamente muere en el acto y el
policia evita el atentado, “sin querer”.

El autor-policia se representa (utilicemos el cuadro expuesto més arriba):

1) estar realizando la accién de “matar”;

» Sancinetti, ob. cit., p. 333.
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2) “a otro”, tiene claro que es una persona a quien esta disparando y
ademas de quién se trata,

3) su condicidn de ser miembro de la fuerza, requisito respecto al sujeto
activo; y finalmente;

4) (erroneamente) que su accionar en esa determinada circunstancia, se
trata de un abuso en sus atribuciones como miembro de la fuerza, a la
hora de actuar ante un caso de flagrancia, y peligro para la victima (del
delito que pretende evitar), etc. :

La solucidn seria: tentativa inidonea de homicidio calificado por ser realiza-
do “Abusando de su funcién o cargo” (art. 80 inc. 9) en concurso con homicidio
simple.*

En cambio, si interpretaramos “Abusando de su funcién o cargo” como
componente subjetivo especial: elementos del animo en idéntico caso, la
solucién seria: homicidio calificado por ser realizado en “Abusando de su fun-
¢ién o cargo” (art. 80 inc. 9).3! Esto es asi porque para la configuracion de la
tipicidad del delito bastaria con la presencia del elemento subjetivo especial:
elemento del animo, sin importar si ello sucede o no en la realidad.

Creemos que seria correcta la primera opcidn basandonos en la intuicién
valorativa, y en concordancia con criterios de justicia.

La distincion entre la expresion “abusando™, o “en abuso”, y similares,
cuando pueda indicarnos un elemento objetivo-subjetivo o un elemento subjeti-
vo especial, deberiamos buscarla en la interpretacién individual de cada tipo
penal en concreto, teniendo en cuenta si existe la posibilidad de existenciaen la
realidad (faz objetiva) de la situacién tipica, de manera independiente del dolo
del autor; es decir, si podemos imaginarmos un caso (o varios) en que la situa-
¢idn tipica exista objetivamente y el autor no se la represente como tal y, a la
inversa, que el autor se la represente como tal cuando en realidad no existié
(caso del ejemplo).

Si la respuesta es afirmativa, nuestro elemento sera un elemento en el tipo
objetivo con su correspondiente elemento subjetivo (dolo).

30 Se podra discutir si el caso estaria justificado o no, por el hecho de no haberse dado el
elemento subjetivo de la causa de justificacion.
31 Vale aqui la misma aclaracién que en la nota anterior.
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Si la respuesta es negativa, estaremos en presencia de un componente
subjetivo especial: elemento del dnimo.

Antijuricidad

No podria haber un abuso de su condicion si esta actuando justificadamente.
La existencia de una causa de justificacion supone un permiso del ordenamien-
to juridico para llevar adelante una conducta tipica. El abuso siempre implica
justamente ir mds alld de sus funciones, de las atribuciones a él conferidas
(y permitidas) por la ley para el ejercicio de dicha funcién o cargo. Entonces
decir que la comision de este delito puede hallarse justificada por cualquier
causa de justificacion, podria resultar contradictorio.

Los elementos propios de una causa de justificacion, por la estructura de
este tipo penal, pasan a ser analizados ya en el concepto de “abusar”. Quien
esta justificado no puede estar abusando, pero a la vez, quien no reconoce que
estan los presupuestos objetivos de la causa de justificacién, subjetivamente
esta abusando; aunque estan presentes los elementos objetivos de la causa de
Jjustificacion, como sucede en el ejemplo. Empero, al estar el elemento “abu-
sando de...” en el tipo penal, corresponde resolver el problema a nivel de tipicidad,
es decir tratarlo como un error de tipo.

Articulo 80, inc. 10

Articulo 80, inc. 10°:
A superior militar frente a enemigo o tropa formada con armas.

Fundamento de la agravante. Bien juridico protegido

Elnuevo agravante del inc. 10 se trata de un homicidio cuyo agravamiento
no resulta como en los restantes nueve incisos del modo, medio, motivacién o
sentimiento que el autor evidencia en el acto homicida; sino que se trata de un
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agravante eminentemente objetivo y de naturaleza administrativa. Este elemento
normativo del tipo consiste en una situacion juridica que resulta de 1a condicién
militar del sujeto activo y pasivo, y una relacion jerarquica que los liga. Asimis-
‘mo, operan como elemento integrante de la tipicidad objetiva los requisitos de
lugar y modo.

LaLey N°26394 derogo el cédigo de justicia militar (CIM, o Cédigo Penal
Castrense), lo cual significé la desaparicién de una importante cantidad de de-
litos, entonces en compensacion a ello:

— Introdujo el nuevo inc. 10 al art. 80 del C. P. (Zipo penal especial).

— Incorporé al art. 77 del C. P. lo que debe entenderse por el término
militar:

“se designa a toda persona que revista es-|

tado militar en el momento del hecho con-_|

forme la Ley Orgénica para el personal ]
militar.?2 Los funcionarios que al momento
del hecho se encuentran asimilados al per-
sonal militar con relacion a los delitos que

cometan en su caracter de tales, cuando [~

produzcan actos o impartan ordenes o ins-
trucciones como integrantes de la cadena
de mando de las mismas implican comision

de delito o participacién del mismo™.

Se refiere a los militares propia-
mente dichos.®

Se refiere al Presidente de la
Nacion en desempefio de su fun-
cion de Comandante en Jefe de
las Fuerzas Armadas (FFAA);
como asi el Ministro de defensa
de la Nacion, quien ejerce igual-
mente funciones de mando en las
FFAA por delegacion del presiden-
te y por competencia propia.**

El bien juridico protegido es la vida del superior militar (vida humana), a
diferencia del bien juridico tutelado por el CIM,* que era la disciplina que ocu-
paba el tope en su escala de valores, esto es aun por encima de la vida humana.

2 Ley N° 19101.

3 Conforme al art. 1 y 5 delaLey N° 19101. (Esta nota pertenece al grafico 6 del Archivo 05)

3 Cesari Hernandez, D. M. “Homicidio agravado por la condicién de militar”. En: Aequitas
virtual. Publicacién de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador. Reptblica
Argentina, pp. 9y 10. Versi6n digital disponible en: [http://www.salvador.edu.ar/juri/aequitasNE/
nrotrece/DERECHO%20PENAL .pdf]. (Esta nota pertenece al grafico 6 del Archivo 05)

35 Cédigo de Justicia Militar.
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96 MaRria NOELIA ORDENAVIA

Tipicidad
Tipo objetivo - Tipo subjetivo
a) Accién: matar. Dolo (representacion de to-
b) A otro. dos y c¢/u de los elementos

c) Sujeto pasivo: Superior Militar. del tipo objetivo).

Sujeto activo: Militar de rango
inferior.
(delito especial)
d) Supuestos contemplados:
1. “realizado frente al enemigo™.

2. “realizado frente a la tropa
formada en armas”.

Tipo objetivo

Puede cometerse tanto por acciéon como por omision impropia. Es un delito
de resultado. Es admisible la tentativa, vale aqui lo dicho en los dos incisos
anteriores.

La génesis de la conducta tipica debe hallarse en el derogado CIM, el
homicidio tal como describe en inc. 10 no se halla previsto en el C6d. Castren-
se, sino que constituye una conjuncion de circunstancias previstas en dos arti-
culos del CIM.>*

Sujetos: se trata de un tipo penal especial, pues la calidad de militar se
exige para los dos sujetos. El término militar debe entenderse como un elemen-

3¢ “Describia (¢l CJM) dos variantes de la conducta tipica denominada: via de hecho contra
el superior, tipo penal este integrante del conjunto de los denominados delitos estrictamente
militares, categoria correspondiente a las infracciones que por afectar la existencia de la institu-
cidn militar, exclusivamente las leyes militares preveian y sancionaban, de conformidad con lo
establecido en tal sentido por el art. 108 del mentado cédigo.
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to normativo del tipo. Debido a que la extension de dicho término debe circuns-
cribirse a la establecida en la Ley N° 19101, Ley para el Personal Militar, y no
extenderse a los términos del art. 77 del C. P.*’

No estan alcanzados por el término militar: la Planta del Personal Civil
de las Fuerzas Armadas, que cumple distintas tareas y funciones en la misma,
por ejemplo administrativas.

El sujeto activo resultara un militar, es decir un miembro de las Fuerzas
Armadas Argentinas, quien debera hallarse en una situacion de subalterno res-
pecto del sujeto pasivo.

Supuestos contemplados

1) “realizado frente al enemigo”. Enemigo en el sentido del Derecho In-
ternacional. La enemistad esta referida a la Republica Argentina como Estado

(Qué se entendia por via de hecho contra el superior? El término superior estaba referido
a superior jerarquico dentro de la estructura militar. De ese modo, via de hecho era toda conducta
activa de ataque o agresion fisica a dicho superior sin perjuicio de la utilizacién o no de armas en
su realizacién.

La primera norma que refiero se hallaba prevista en el art. 656 y consistia en el ataque al
superior frente al enemigo o tropa formada con armas, ya sea que dicho ataque se perpetrara con
armas o sin ellas y aun en el supuesto de no causarle dafio alguno a dicho superior. Esta conducta
se hallaba gravemente punida ya que se preveia para el caso de su realizacién la pena de muerte
o reclusion por tiempo indeterminado.

La otra variante de la via de hecho contra el superior se hallaba descripta en el art. 657. En
este caso igualmente se preveia la pena de muerte para el militar que en acto de servicio de armas
o con ocasién de él, maltratare de obra al superior causidndole la muerte o lesiones graves,
previéndose la aplicacion de la pena de reclusion por tiempo determinado o prisién si no
resultare dafio para el superior o s6lo le produjere lesiones leves. Como podra apreciarse, sélo en
el segundo supuesto (art. 657) se preveia expresamente el homicidio del superior militar realiza-
do por parte de un subalterno militar.

Es dable destacar que el abanico punitivo que el Codigo de Justicia Militar tenia previsto
para los delitos estaba integrado por las siguientes penas: muerte; reclusion; prision mayor;
prision menor y degradacion. (Art. 528 Cédigo de Justicia Militar).

Es asi que resulta posible afirmar que la construccién del actual articulo 80 inc. 10 del
Cédigo Penal, constituye una conjuncién de circunstancias que se hallaban previstas en los dos
articulos militares referidos, sin perjuicio de hallar en el presente una menor extension tipica™.
Cesari Hernandez, ob. cit., pp. 5y 6.

37 Cesari Hernandez, ob. cit., p. 8.
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nacional (sujeto de Derecho Internacional). Es decir, enemigo respecto de los
intereses del Estado que los sujetos representan en su condicién de militares.

La condicién de enemigo debe surgir como consecuencia de una situacién
de conflicto armado, esté o no declarada la guerra.

El concepto de enemigo también comprende a movimientos insurgentes
cuando se hallen en condicion de enemigo de la Republica Argentina, en las
condiciones del derecho de guerra de los Convenios de Ginebra.*

2) “realizado frente a la tropa formada en armas”. Puede ocurrir en tiem-
pos de guerra o de paz.

Tropa debe entenderse en sentido amplio: concentracion de efectivos.

Debera hallarse formada, es decir concentrada y alineada dentro de una
estructura diagramada. Y ademas portando armamento, por corresponder a
miembros de una fuerza armada, s6lo seran admisibles las armas propias.

Tipo subjetivo

Es un delito doloso, basta pues con la representacion por parte del autor de
los elementos del tipo objetivo. El dolo puede ser tanto directo como eventual.

Cabe agregar que el inc. 10 no exige que el autor se represente que est en
actos de servicio ni que actiie con dicha motivacion.

Antijuricidad

Se admite la posibilidad de aplicacion de causas de justificacién. Asi, es po-
sible por ejemplo, el homicidio en legitima defensa contra la agresion ilegitima de
un superior militar, realizado frente a enemigo o tropa formada con armas.
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