CAPITULO 3
Art. 80 inc. 2
Homicidio agravado por el modo de comision

Karen M. Montenegro y Jimena Rodriguez

El art. 80 inc. 2do. del C.P. califica al homicidio cuando éste se cometiere con ensafamiento,
alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso y le impone a quien resulte su autor la pena de
prisién o reclusion perpetua y la accesoria del articulo 52 del Cédigo Penal. O sea, que a la figura
basica del articulo 79 del Codigo Penal, que estudiamos en el primer capitulo, el sujeto activo
selecciona un modo de comision y por ello, el legislador entiende que debe ser sancionado con
la mayor reprochabilidad del sistema penal?*.

Dentro de las opciones que plantea el inciso visualizamos un mayor andlisis del Sujeto Activo
para llevar adelante el delito contra la vida. Dentro del catalogo, plantea el ensafiamiento, el cual
podemos definir como la accién de inferir a la victima lesiones, dafios o tormentos innecesarios
para la consumacion del homicidio. Se configura el ensafamiento cuando al deliberado propésito
del autor de dar muerte a la victima, se agrega el de hacerlo causando sufrimientos fisicos inne-
cesarios. Existe una excesiva crueldad en el mévil determinante y en su concreta ejecucion.

Dentro de la historia podemos encontrar antecedentes que nos servirdn para analizar y com-
prender la figura.

En la antigliedad, los romanos utilizaban esta clase de muertes mientras conquistaban los
pueblos, y el mecanismo utilizado era la crucifixion. Los condenados morian lenta y dolorosa-
mente, en publico, como forma de “aviso para navegantes”. Todos y todas recordamos, en nues-
tra cultura, la ejecucion de Jesucristo a través de este procedimiento. Ese castigo ampliaba cruel
y deliberadamente el sufrimiento de la victima, que tardaba en morir no sdlo por las estacas, la
deshidratacién al sol, y los tormentos sufridos, sino también por el propio desangramiento.

Las ejecuciones con ensafiamiento también tuvieron lugar en Europa hasta finales del siglo
XVIII. El verdugo, encargado de llevar adelante el acto publico, primero les rompia a los conde-
nados las extremidades (brazos y piernas) y las costillas haciendo uso de un mazo de madera,
pero cuidandose de no matarlos para alargar el sufrimiento. Los espectaculos se llevaban ade-

lante durante todo el dia en plazas publicas, hasta que los condenados morian2>.

24 ARTICULO 5°.- Las penas que este Codigo establece son las siguientes: reclusion, prision, multa e inhabilitacion.

25 Sobre el punto https://core.ac.uk/download/pdf/132462328.pdf
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Nuestro Cdédigo Penal recepta la figura del Cddigo espafiol?®, siendo definido como el “au-
mento deliberado e inhumano del dolor del ofendido” (Buompadre, Jorge Eduardo. Derecho pe-
nal, parte especial. Edicion 2018. . Pag 48), luego, los codigo de 1848 y 1870, variaron sensible-
mente el concepto al describirlo como “matar aumentando inhumana y deliberadamente el dolor
de la victima*“ (articulos 333 inc. 5 y 418 inc. 5, segun Cdédigo penal y normas complementarias.
Analisis doctrinal y jurisprudencial. David Baigun, Eugenio Raul Zaffaroni. Editorial Hammurabi.
Pag 157, 2012)

Estos conceptos fueron receptados en nuestra legislacion, y aun hoy dia siguen vigentes, con
la salvedad de que, a diferencia de los antecedentes legislativos espafoles, no se define al en-
safiamiento sino que lo deja librado a los antecedentes y la labor doctrinaria.

En el proyecto de Carlos Tejedor del afio 1868 se “castigaba con la misma pena de homicidio
al asesinato ejecutado con ensafiamiento®, aunque la segunda parte que elevé el autor nunca
tuvo éxito de ser aprobada por el Congreso. Afios mas tarde, una vez ya promulgado el Cédigo
penal argentino de 1920, y a diferencia de los proyectos anteriores, se determinaba como una
agravante genérica en el articulo 84, estableciendo que “son circunstancias agravantes, salvo
disposiciones especiales: 3) aumentar deliberadamente el mal, causando otros, innecesarios
para la ejecuciéon” (Codigo penal y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial.
David Baigun, Eugenio Raul Zaffaroni. . Pag. 157, 2012).

El 6 de diciembre de 1967, se sanciond la ley 17.567, la cual modificaria una vez mas esta
agravante, quedando redactada de la siguiente manera: “se impondra la reclusién perpetua o
prisién perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare: 2) con ensa-
fAamiento” (Cddigo penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. David
Baigun, Eugenio Raul Zaffaroni, pags. 112-115, 2012).

Al tratarse de una agravante del supuesto de homicidio establecido en el articulo 79 de nues-
tro cadigo penal, el bien juridico protegido es la vida humana.

Ensanar es irritar o enfurecer, deleitarse en causar el mayor dafio y dolor posible a quien ya
no esta en condiciones de defenderse. El plus o agravacion se verifica entonces por la eleccion
de esta forma de provocar la muerte. Implica la adopcién de un modo cruel de matar.

No debe confundirse el ensafiamiento con la conducta de dar muchas punaladas o efectuar
muchos disparos de arma de fuego. Esto se trata de un acometimiento furioso, salvaje, ya que
el autor quiere aniquilar a la victima.

La figura no necesita caracteristicas especiales en relacién a los intervinientes, por lo cual,
los sujetos activo y pasivo se denominan de “delicta comunia”, vale decir, que cualquier persona
puede ser autor o victima de este delito.

Con respecto al aspecto objetivo, este consiste en el dolor o sufrimiento excesivo e innece-
sario que se le produce a la victima con el fin de ocasionarle la muerte. Se puede actuar con
ensafiamiento mediante sufrimientos tanto fisicos como psiquicos, tortura y simulacién de pade-

cimiento a seres queridos.

% articulo 609 del codigo de 1822
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Ahora, lo cierto es que, pese a la aparente simplicidad de la afirmacion de que no hay ensa-
fAamiento si el mal que causa el autor no es innecesario, la concrecion de esta maxima esta
plagada de problemas. La incerteza que acompana a la interpretacién de este requisito no es de
extrafar si se repara en que es el propio legislador quien parece abonar la discusion sobre la
exigencia de como realizar el homicidio, como producir la muerte, necesariamente cruenta o
dolorosa para la victima. Son infinitas las situaciones en las que la produccion de la muerte pueda
tener lugar empleando medios que desde una estricta comprensién objetiva provocan sin lugar
a dudas un mayor sufrimiento como las torturas y, sin embargo, no puede decirse que el empleo
de ese mayor sufrimiento sea una finalidad gratuita provocada desde el punto de vista subjetivo
de los planes del agente. No cabe duda de que para producir la muerte no hace falta someter a
la victima a padecimientos o torturas previas; sin embargo, desde la perspectiva del autor, difi-
cilmente podria decirse que el procedimiento utilizado por un torturador que antecede a la muerte
sea un método arbitrario. En los planes del autor, es algo necesario e irrenunciable para realizar
el plan delictivo global que persigue, ya que sin él probablemente la victima nunca confesaria,
meta directa de la actuacién de aquél.?”

Lo cierto es que, no solo la légica sino el espiritu mismo de la ley fuerza a enfocar su com-
prension desde la perspectiva objetiva, no del plan o finalidad subjetiva del autor, sino desde la
Optica mas estricta de la realizacion del concreto resultado delictivo sobre el que recae; en el
caso que ahora interesa, la muerte de otra persona.

Ahora bien, desde el aspecto objetivo se requiere un doble resultado, por un lado indudable-
mente la muerte y, por el otro, el dolor excesivo e innecesario que le provoca a la victima para
obtener ese fin?8,

No perdamos de vista que el fundamento del homicidio por ensafnamiento es el padeci-
miento, ese es el elemento subjetivo, la intencidn, el dolo del sujeto activo. Es una forma deli-
berada de matar haciendo sentir el dolor; o en el momento de la muerte o en un momento
inmediato anterior??, y por ello, para establecer si hubo ensafiamiento, hay que determinar el
momento final de la muerte. Para ello, es fundamental el analisis de autopsia, y los dictamenes
del médico forense. A través de la operacion de autopsia se establecen una serie de elementos
fundamentales en relacién con el hecho. Si la victima murié como consecuencia de la primera
0 segunda pufialada, o luego de una serie de las mismas, ya que como adelantamos, si fueron
realizadas a un cadaver que no siente, no se establece el supuesto de “inhumana y delibera-
damente el sufrimiento de la victima”.

Es indudable que nos encontramos ante un delito doloso consistente en aumentar el sufri-

miento de la victima de manera innecesaria, lo que nos lleva a dilucidar que, no se dara la

27 Varias de estas discusiones se han llevado adelante en los delitos cometidos durante la dictadura con las personas
privadas ilegalmente de su libertad, en los centros clandestino de detencion.

2Caodigo penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni y Baugin. Editorial Hammurabi.
Pag. 159.

2 Es claro que si los ataques se producen luego de fallecida la persona, no estariamos frente a un delito contra la vida y
menos aun, de su version calificada.
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agravante en los casos de error, esto es, cuando el autor crea que no esta ocasionando el sufri-
miento o crea que esos dolores son indispensables para poder lograr sus propésitos homicidas,
pero situaciones como ser el descuartizamiento del cuerpo de la victima, no pueden entrar en la
agravante que estamos estudiando, si la persona esta muerta.

El Profesor Jorge Buompadre en su libro (Derecho Penal, parte especial. especial. Jorge

Eduardo Buompadre. Edicién 2018. Pag. 48). se remite al autor Fontan Balestra quien afirmaba:

El ensafiamiento requiere una idea, una circunstancia SUBJETIVA que, preci-
samente, consiste en ese proposito deliberado de causar dafio de mas por
crueldad, causando el mayor dolor posible a la victima. Por ello es un modo
cruel de matar. La importancia de caracterizar el ensafiamiento desde un punto
de vista subjetivo radica en que excluye toda posibilidad de imputacion a titulo
de DOLO EVENTUAL.

El objeto de este proyecto es relacionar los delitos penales con series o peliculas asi
facilitamos su comprension. Los y las invitamos a mirar el séptimo episodio de la temporada
segunda de la serie Vikingos® donde se puede apreciar claramente lo que hemos desarro-
llado hasta el momento.

En el capitulo citado, Ragnar Lodbrok, (protagonista de la serie) le realiza a Jarl Borg delante
de una multitud un ritual conocido en su cultura como el “aguila de sangre”. Este ultimo era un
ex lider vikingo destituido luego de haberse enfrentado en combate con Ragnar.

Nos referimos a uno de los mas grandes castigos que se les impartia a aquellos que hayan
traicionado a sus dioses o0 a su cultura y, a su vez, para el ofendido era una forma dolorosa de
morir, pero necesaria para poder acceder al “Valhala”, lo que equivalia a una especie de paraiso
vikingo. El tormento consistia en violentar con un machete la espalda del ofendido, con ambos
brazos distendidos, hasta lograr separar cada vertebra del cuerpo y asi poder abrir su espalda
cuan aguila con sus alas, ocasionandole una muerte larga y desmesuradamente dolorosa para
el sujeto en quien recaia esta forma cruenta de morir.

Ahora bien, analizando estos hechos desde una perspectiva juridica, podemos afirmar que
Ragnar (sujeto activo) realiza la conducta tipica de matar a Jarl Borg (sujeto pasivo), y lo realiza
con ensafiamiento, vale decir, lo realiza con dolo directo, con intenciéon de generar en el sujeto
pasivo un sufrimiento innecesario e inhumano, configurdndose asi este tipo penal con sus requi-
sitos tanto objetivos como subjetivos.

Otra pelicula que algunos y algunas recordaran, alla por el afio 1995, es el film estadouni-
dense llamado Seven?®!, donde se muestran una serie de acometimientos brutales propiciados

por un asesino serial con aparentes patologias psicolégicas. Estos homicidios se vinculan

% Vikingos es una serie irlandesa de accion y drama ambientada en el S.IX. Fue creada y escrita por Michael Hirst. En
ella cuentan las hazafias de un vikingo llamado Ragnar y de su familia.

3 Pelicula de drama y suspenso dirigida por David Fincher, escrita por Adrew Kevin Walker.
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directamente con los siete pecados capitales3 y seran investigados por los detectives David
Mills y Somersert. Son llamados pecados capitales porque generan otros pecados, otros vicios;
segun la corriente del cristianismo los sietes pecados capitales serian la soberbia, la avaricia,
la envidia, laira, la lujuria, la gula y la pereza. El autor de los acometimientos se basa en dichos
pecados para cometer sus homicidios con diversas formas de ensafiamiento. Les recomenda-
dos la observacion del film para su analisis y comprension, no obstante ello, tal vez el analisis
global del asesino John Doe (Kevin Spacey) los lleve a otro de los incisos de este articulo 80
del Cédigo Penal.

El segundo supuesto que prevé el inciso es la Alevosia, entendida como sinénimo de perfidia
o traicion, toda vez que se causa la muerte a la persona que confia en uno o eligiendo el modo,
tiempo o circunstancia de realizacién evitando que el sujeto pasivo se pueda llegar a defender.
El agresor estudia la situacién, para poder colocarse en ventaja, valiéndose de distintos medios,
dirigidos a evitar que la victima perciba sus intenciones y por ello el legislador lo ubica como un
supuesto de homicidio calificado.

Dentro de los Antecedentes historicos encontramos en la Inglaterra medieval, registros donde
se consideraban estos hechos con mayor penalidad ya que tomaban por sorpresa a su victima
y sin provocacion.

La muerte a traicién, en el antiguo derecho anglosajon consistia en la que se cometia me-
diante el uso de veneno, emboscada o algun otro medio de ataque sorpresivo33.

Los cddigos penales espafioles de 1848 y 1850 entendian que un hecho se ejecuta con ale-
vosia cuando se “obra a traicion o sobre seguro” (Cédigo penal y sus normas complementarias.
Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun David. Pag.175, 2012).

El cédigo espariol de 1870 define a la alevosia indicando que:

(...) hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra
las personas, empleando medios, modos o formas de ejecucién que tiendan
directa y especialmente a asegurarla, sin riesgo para su persona que proceda
de la defensa que pudiera hacer el ofendido (Cédigo penal y sus normas com-
plementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun
David. Pag. 176, 2012).

Dentro de nuestra legislacion encontramos en el proyecto Tejedor de 1867, el antecedente
de esta figura, el cual menciona al articulo 298 del cddigo francés y al cédigo peruano, entre
otros. Asi, en el articulo 207 se establecia para la figura de alevosia: “es calificado asesinato y
tiene la pena de muerte, el homicidio cometido con premeditacion o alevosia “, y el articulo 209

definia a la alevosia como “dar muerte segura, fuera de pelea o rifia, de improviso y con cautela,

32 El numero 7 fue dado por el Papa Gregorio Magno y se mantuvo por la mayoria de los tedlogos durante la edad media,
bajo la fuerte influencia politica y social de la religion cristiana durante la Edad Media.

3 Codigo penal y sus normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigin David.
Editorial Hammurabi. Pag. 173.
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tomando desprevenido al paciente® (Codigo penal y sus normas complementarias. Analisis doc-
trinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun David. Editorial Hammurabi. Pag. 176, 2012)

Luego de varias modificaciones y de forma similar a lo que sucedié con el ensafiamiento, esta
figura fue considerada por el proyecto de 1886 como una agravante genérica en el articulo 84,
en él se determinaba que “son circunstancias agravantes, salvo disposicion en contrario 3) eje-
cutar el hecho con alevosia, entendiéndose que la hay cuando se obra a traicion o sin peligro
para el agresor“. Asi mismo en su articulo 95 inc. 1 establecia que “el que mata a otro, no estando
comprendido en el articulo anterior, sera castigado... con la pena de muerte, si el homicidio se
perpetra con alevosia...”

La ley 18.567, modificé finalmente este supuesto, quedando redactado de la siguiente
manera: “se impondra la reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dis-

puesto en el art.52, al que matare con 2) alevosia... (Cédigo penal y sus normas comple-

mentarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun David. Editorial
Hammurabi. Pag. 176, 2012)

Carlos Creus entiende que, en realidad, no hay que recurrir al derecho comparado, ya que la
antigua féormula espafiola acufiada en los primeros antecedentes patrios, describe con precision
los alcances de la alevosia. Asi, “traicion” se entiende como el aprovechamiento de la indefension
de la victima y “sobre seguro”, la intencién del autor de obrar sin riesgos (Codigo penal y sus
normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun David.
Pag. 176, 2012)

Claus Roxin, al comentar el derecho penal aleman, define a la alevosia cémo “el aprovecha-
miento de la falta de sospecha y la indefension de la victima debido a una direccion de voluntad
hostil”, por eso el aprovechamiento es un elemento del tipo (Codigo penal y sus normas comple-
mentarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun David. Editorial Ham-
murabi. Pag. 177, 2012)

Sin dudas, la alevosia es sindnimo de fraicién toda vez que se causa la muerte a la persona
que confia en uno o eligiendo el modo, tiempo o circunstancia de realizando evitando que el
sujeto pasivo se defienda.

Al igual que el ensafiamiento, éste homicidio es calificado por el modo de comisién que elige
el autor. Lo realiza cobardemente, al acecho, por la espalda.

Existe consenso en la doctrina en reconocer como elementos basicos de esta figura: la inde-
fension de la victima, la falta de riesgo del autor y el ocultamiento moral o material, asegurando
asi, sin riesgos, la ejecucioén de la muerte por parte del sujeto activo.

Sefiala Nufez:

(-..) objetivamente la alevosia exige una victima capaz que no esté en condi-
ciones de defenderse, o una agresion no advertida por la victima capaz y en
condiciones de hacerlo. Subjetivamente, es donde reside si esencia, la alevo-
sia exige una accion preordenada para matar sin peligro para la persona del

autor, proveniente de la reaccion de la victima o de un tercero, la incapacidad

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 30



CINE Y DERECHO PENAL — GABRIEL M. A. VITALE (COORDINADOR)

o inadvertencia de la victima puede ser provocada por el autor o simplemente

aprovechada por él (Codigo Penal comentado. Carlos Parma.. Pag. 49, 2005).

Este tipo penal tiene una naturaleza mixta, compuesta por elementos objetivos —vincula-
dos con la forma o modo utilizados para perpetrar el homicidio- y otro subjetivo, que tiene
que ver con el animo del autor de aprovecharse, mediante ese modo o forma de la indefen-
sion de la victima3.

La mayor punibilidad se justifica entonces por la forma que elige el autor para lograr su objetivo;
el sujeto opta por cometer el homicidio a traicién y sobre seguro, es decir, sin riesgo para si®.

Se habla de preordenacion, en tanto el sujeto se motiva en esa situacion especial que se da
de indefension lo que no implica —necesariamente- que se constate premeditacion por parte de
quien decide matar. Basta con que el sujeto aproveche la indefensién de la victima?3®,

El Profesor Gabriel Vitale explica en sus clases, que no puede ser un aprovechamiento ca-
sual, minimamente tiene que ser preordenado, lo que exige, un estudio previo, sin llegar a la
profundizacién que importa la premeditacion.

Para Bacigalupo, la gravedad de la alevosia deriva del hecho de que la indefension de la
victima es producto de la confianza que ella deposité en el autor. Es decir, no sélo hay un apro-
vechamiento de la indefensién del sujeto pasivo, sino que se quebranta la confianza que le
brindd, poniéndose practicamente en sus manos.

Luego de acreditarse la situacién objetiva de indefension debe verificarse también el aspecto
subjetivo del delito, es decir, este animo especial que moviliza a actuar al autor.

Deben coexistir ambos aspectos puesto que aun el autor decidido ante la posibilidad de actuar
sin riesgo para si, de no verificarse la situacién de indefension no se constituira la agravante en
analisis. Esta, tampoco se constituira si —por el contrario- comprobado el estado de indefension
de la victima este no fue por lo menos aprovechado por el sujeto activo®”.

El elemento subjetivo de este injusto es la situacion animica del agresor, la alevosia no nece-
sita premeditacion, pero si siempre preordenacién, como sefalamos anteriormente. Ello significa
que el sujeto activo debe haber medido la situacién, en la preordenacion hay necesariamente un
minimo de estudio por parte del sujeto activo, a ello, se le suma el ocultamiento fisico o del
verdadero proposito del autor, asi, quien espera oculto a que pase su victima para apufialarla o
quién lleva engafiada a su victima a una supuesta fiesta y se desvia del camino actuara de forma

segura y sin riesgos?.

3 Codigo Penal comentado. Carlos Parma. Editorial Mediterranea. Pag. 51.

% Cédigo penal comentado. Pensamiento penal. Homicidio calificado por el modo de comisién. Maria E. Riusech y Maria
E. Klappenbach.Pagina 9.

3% Caédigo penal comentado. Pensamiento penal. Homicidio calificado por el modo de comision. Maria E. Riusech y Maria
E. Klappenbach. Pag. 11.

37 Cédigo penal comentado. Pensamiento penal. Homicidio calificado por el modo de comision. Maria E. Riusech y Maria
E. Klappenbach. Pag. 12.

3 Codigo Penal y leyes complementarias. Arias Omar y Gauna Omar. Editorial Astrea. Pag. 682
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A continuacion, les relataremos un homicidio realizado con alevosia en un episodio de la serie
espafiola Vis a Vis®. En el film distinguimos un sujeto activo y un sujeto pasivo, Zulema y Yoli,
respectivamente, ambas mantienen una relacion de amistad dentro de un centro penitenciario
de Espana. Una noche Zulema busca a Yoli por su celda, y la invita a ir a fumar un cigarrillo al
bafio. Horas mas tarde, dos guardias carceles encuentran el cuerpo sin vida de Yoli, en un lava-
dero ubicado en dicha unidad, atado en una silla con aparentes signos de haber sufrido heridas
con algun artefacto que emanaba calor, hasta su deceso.

Podemos configurar la conducta realizada por Zulema (sujeto activo) en este supuesto, argu-
mentando que la misma ha obrado sobre segura, aprovechandose de la confianza de su amiga
Yoli, atdndola para asegurar su indefensién y consecuente a ello le provocé heridas en el cuerpo
hasta darle muerte.

Con el objetivo de una mayor compresion, avanzamos sobre un capitulo de la serie llamada
El marginal*®, donde en uno de sus episodios podemos observar un homicidio realizado con
alevosia. En el mismo Barney (Sujeto Pasivo de la lesion del bien juridico protegido) es sorpren-
dido en el bafio de la unidad penitenciaria donde se encontraban privados de su libertad, por dos
sujetos (Sujetos activos que despliegan la conducta delictual), quienes a sabiendas de que Bar-
ney estaba padeciendo dolencias intestinales graves, deciden realizar varios cortes sobre el
cuerpo del sujeto pasivo en cuestion, utilizando como medio para valerse de su fin de un objeto
punzante conocido en el lenguaje carcelario como “faca”, aprovechandose que los guardias ha-
bian liberado la zona para aquel acometimiento. Vemos en este punto, llevarse a cabo la accion
tipica que configura este tipo, vale decir, el sujeto activo se aprovecha de la indefension de la
victima, obrando asi sobre seguro y produciéndose como resultado su muerte.

Otro film que es menester traerles y darle mencion es Acusada*'. La consideramos importante
porque en esta pelicula, basada en hechos reales, podemos distinguir a lo largo de breves esce-
nas, algunos elementos del tipo, aunque algunos otros pueden hacer dudar sobre la calificacion
legal que corresponda dar al mismo. La idea de este abordaje es poder distinguir no sdlo los
elementos que tipifican la figura, sino también, y tal vez, mas aun, cuando no queda desechada.

Durante el film se narra la historia de un homicidio a una joven, ocurrido dentro de una
vivienda donde convivian dos amigas. La acusada es Dolores Dreier, quien fue la ultima
persona que tuvo contacto con su amiga Camila Nievas antes de que esta fuera encontrada
sin signos vitales, boca abajo, mientras dormia en su habitacién. Aqui podemos senalar el
sujeto activo y el sujeto pasivo, respectivamente.

Dolores le propone a Camila organizar una fiesta en su casa, y esta accede. Luego de algunos

indicios que muestran en la pelicula acerca de la culpabilidad de los hechos a Dolores, podriamos

% Vis a vis, es una serie de espafiola que se basa en la historia de una mujer llamada Macarena, quien es engafiada por
su amante para cometer evasiones al fisco y por tanto se le adjudica una condena que cumplira en una carcel situada
en Espafa. Fue creada en el afio 2015 por: Daniel Ecija; Alex Pina; lvan Escobar y Esther Martinez Lobato.

40 El marginal es una serie argentina creada por Ortega Sebastian, correspondiente al género drama policial, la misma
fue estrenada en el afio 2016.

41 Acusada es un film argentino, estrenado en el afio 2018. Fue coescrita y dirigida por Tobal Gonzalo.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 32


https://www.google.com/search?sxsrf=ALiCzsZNKn8lKLA0CyC321dBqB2YiT2T6Q:1659384874234&q=Daniel+%C3%89cija&stick=H4sIAAAAAAAAAONgVuLSz9U3yMioKDTPWcTK65KYl5mao3C4MzkzKxEA8sQS8R4AAAA&sa=X&ved=2ahUKEwiSreWvuqb5AhVIlJUCHXJ1BFEQmxMoAHoECEYQAg
https://www.google.com/search?sxsrf=ALiCzsZNKn8lKLA0CyC321dBqB2YiT2T6Q:1659384874234&q=%C3%81lex+Pina&stick=H4sIAAAAAAAAAONgVuLVT9c3NEwzLjfLLqkwXMTKdbgxJ7VCISAzLxEARD9och4AAAA&sa=X&ved=2ahUKEwiSreWvuqb5AhVIlJUCHXJ1BFEQmxMoAXoECEYQAw
https://www.google.com/search?sxsrf=ALiCzsZNKn8lKLA0CyC321dBqB2YiT2T6Q:1659384874234&q=Iv%C3%A1n+Escobar&stick=H4sIAAAAAAAAAONgVuLSz9U3yEvLKS4uWcTK61l2eGGegmtxcn5SYhEAp1Z02B4AAAA&sa=X&ved=2ahUKEwiSreWvuqb5AhVIlJUCHXJ1BFEQmxMoAnoECEYQBA
https://www.google.com/search?sxsrf=ALiCzsZNKn8lKLA0CyC321dBqB2YiT2T6Q:1659384874234&q=Esther+Mart%C3%ADnez+Lobato&stick=H4sIAAAAAAAAAONgVuLVT9c3NEzOLsnItixIX8Qq7lpckpFapOCbWFRyeG1eapWCT35SYkk-AP5dTsorAAAA&sa=X&ved=2ahUKEwiSreWvuqb5AhVIlJUCHXJ1BFEQmxMoA3oECEYQBQ

CINE Y DERECHO PENAL — GABRIEL M. A. VITALE (COORDINADOR)

arribar a la conclusién de que esta obré con alevosia, atacando con un cuchillo por la espalda a
su amiga mientras dormia. El sujeto activo entonces, se aprovecha de la confianza y la agrede
cuando esta se encuentra descansando, con lo que asegura su resultado. Luego aparecen dife-
rentes elementos que el espectador podra evaluar a los efectos de analizar la figura.

Y con esto, ingresamos a las ultimas agravantes previstas en este inciso, el Veneno u otro
procedimiento insidioso.

El veneno es la sustancia que incorporada a un ser vivo en pequefas cantidades es capaz
de producir graves alteraciones funcionales e incluso la muerte, nociva a la salud.4?

Los romanos llamaron “venenum” a todo aquello que aplicando una sustancia cambia su na-
turaleza, clasificandolo en bueno (si provocaba una mejora) o en malo (si deterioraba).

El empleo de veneno tuvo preferencia en tiempos pasados, consecuente a la dificultad de la
prueba, que tornaba impune este delito, motivo por el cual tenia una gran significacion en la vida
social y politica de esa época, pero el progreso de las ciencias le ha restado esa caracteristica.
Este ha sido uno de los motivos por los cuales la mayoria de la doctrina considera que esta
agravante no se aplicara cuando los medios de empleo del veneno se hagan abiertamente o por
medio de la violencia.

Segun Maggiore, el envenenamiento como instrumento para causar la muerte es un delito
que exige premeditacion: “la razén del agravante”, continla, “esta en la segura eficacia del medio
empleado, en la calidad insidiosa de dicho medio y en la facilidad de ocultar el delito"43.

Conforme al cédigo comentado

El motivo de la agravante se ha inclinado esencialmente a la forma de su ad-
ministracion. Resultara indistinto si el autor elige para cometer el delito la utili-
zacion del veneno o como dice la ley se vale de “otro procedimiento insidioso”.
Siendo asi, el incremento de la escala penal no pasa ya por la sustancia sino
por la forma o modo en que se la aplica (Codigo penal comentado Pensa-
miento Penal. Homicidio calificado por el modo de comisién. Maria E.
Riusech y Maria E. Klappenbach. Pag. 16, 2018)

Dentro de los Antecedentes Histéricos, encontramos el articulo 210 del proyecto Tejedor, el
mismo establecia: “el calificado también de asesinato y tiene la misma pena (de muerte)...3) la
muerte Dada por el medio de veneno”. En su nota correspondiente, el doctor Carlos Tejedor
invocaba al Derecho Romano, el Fuero Juzgo, las Partidas, las Recopilaciones, el Cédigo Penal

Francés, napolitano, brasilero y el de Baviera, y decia que

(...) segun este ultimo cuando un individuo administra a otro en cantidad su-

ficiente para dar la muerte, y esta tiene lugar, el culpable seré tenido por autor

“2Diccionario de la lengua Espariola, Real Academia Espariola, vigésima segunda edicion, Tomo Il, Ed. Espasa Calpe,
S.A., Buenos Aires, 2001

43 Codigo Penal comentado. Carlos Parma Editorial: Mediterranea. Pag. 54.
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de envenenamiento, a menos que pueda asignar con certidumbre precision
al resultado mortal otra causa mas inmediata (art. 148). Ademas, todo el que
con intencién ilicita de la muerte a otra persona haciéndole tomar veneno, no
sera oido si para justificarse dijese que su intencién no fue cometer un homi-
cidio, sino causar una lesion simple (art 149) (Codigo penal y normas com-
plementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Zaffaroni y Baigun.
Pag. 196, 2012)

El cédigo penal en su version original hablaba de “veneno” como medio para matar agrava-
damente. La férmula actual habla de “veneno u otro procedimiento insidioso” (Cédigo penal y
leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado. Arias Omar, Gauna Omar. Editorial
Astrea. Pag. 685, 2001)

Dentro de la accion tipica requerida para configurar el tipo—matar con veneno u otro procedi-
miento insidioso-, vemos que el legislador pone el acento nuevamente en el aspecto subjetivo,
siendo este el modo en el que el sujeto activo despliega su accionar, a través del ocultamiento.

El maestro Buompadre sefiala al respecto que

(...) larazdn de ser de la agravante se determina por las menores defensas de
la victima ante la insidia que constituye la utilizacién de los particulares medios
a los que se refiere la ley y NO a la efectividad letal de ellos (Derecho Penal.

Parte especial. Carlos Creus y Buompadre. Pags. 21/22, 2007)

Dicho esto, configuraremos la conducta que despliega el Cuis (sujeto activo), en la serie E/
Marginal, episodio en el cual envenena a el Sapo (sujeto pasivo), introduciendo veneno en su
comida con el fin de matarlo. Ambos se encuentran en una unidad carcelaria de Bs. As. El pri-
mero de ellos, preso por haber matado anteriormente por envenenamiento a su productor musi-
cal y cansado del hostigamiento de su compafiero el Cuis, decide envenenarlo.

Una vez ingerida la comida, el Sapo comienza sentir una obstruccién respiratoria consecuente
al veneno introducido por el Sujeto Activo de forma oculta. Seguidamente a ello, otros individuos
que estaban dentro de la misma unidad advierten que su companero posee dificultades para
respirar y piden la asistencia de algun personal de salud que pueda o intente salvar la vida de la
victima. Una vez asistido, y tras una traqueotomia de urgencia, el Sapo logra recomponerse, lo
que llevaria el delito al grado de conato segun lo previsto por el art. 42 del Cédigo Penal.

Asimismo, Buompadre por su parte alude al respecto:

La féormula otro procedimiento insidioso posibilita la siguiente interpretacion: las
muertes provocadas por sustancias que actian quimicamente en el cuerpo hu-
mano y han sido propinadas de manera oculta, configuran HOMICIDIO AGRA-
VADO POR VENENO; toda otra circunstancia con capacidad letal, empleada

del mismo modo, encuadraria a la agravante procedimiento insidioso (Buom-

padre. Derecho Penal, parte especial. Edicion 2018. Pag. 53)
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Entonces, consideramos relevante distinguir entre veneno y otro procedimiento insidioso:

El veneno puede ser suministrado via oral, rectal, vaginal, respiratoria, epidérmica, hipodér-
mica, subcutanea, mediante ingestion, inyeccion, uncion e inhalacion.*

Por lo tanto, también estan comprendidas en el concepto de veneno las toxinas organicas y
los cultivos de bacterias o gérmenes que pueden causar la muerte.

Buompadre por su parte lo define como:

toda sustancia animal, vegetal o mineral, sélida, liquida o gaseosa, que, intro-
ducida en el cuerpo humano mata cambiando su naturaleza por accién quimica
o bioquimica”, y parrafos después agrega que “no tienen la categoria de ve-
neno aquellas sustancias que, aun cuando poseen capacidad de matar y pue-
den ser usadas insidiosamente, sé6lo actdan en el cuerpo bajo efectos fisicos,
mecanicos o térmicos, tales como el vidrio molido, el plomo derretido, los alfi-
leres, etc. , ni aquellas generalmente inocuas, o que producen dafo a la salud

por la condicion especial de la victima (Jorge, Eduardo Buompadre. Dere-

cho Penal, parte especial. Edicion 2018. Pag. 52)

En relacién al procedimiento insidioso, es el método de ejecutar o modo de obrar que sin
constituir administracién de veneno implica un engafo o artificio que no permite a la victima
conocer el riesgo. La agravacion radica en la insidia del medio con que se mata. Son otras mo-
dalidades, ya sea mediante engafios u otro tipo de artimafas, que vienen a cerrar las posibilida-
des de matar traicioneramente*S.

Si bien tiene elementos comunes con la alevosia en esta Ultima se tienen que dar ademas del
ocultamiento de la agresion la indefension de la victima.

Dentro del aspecto subjetivo concurre para Soler un desdoblamiento intencional dirigido tanto
al fin de matar como al medio para lograrlo. El conocimiento de que se emplea veneno o de la
cualidad de la sustancia empleada con relacion al sujeto pasivo. No es necesaria en principio
una especifica premeditacion“6.

La agravante existe cuando la accidn es pre ordenada para matar, aunque no sea premedi-
tada. La preordenacion conlleva al sujeto a asegurarse que la conducta que va a desplegar sera
sin riesgo para si mismo, vale decir, “matar sin peligro”.

En referencia al modo insidioso que configura al tipo, nos detendremos un momento. La insi-

dia es asechanza, emboscada, engafio. En espariol fue definida como “trampa dispuesta para

44 Breglia Arias, ob cit

45 Codigo penal comentado Pensamiento Penal. Homicidio calificado por el modo de comision. Maria E. Riusech y Maria
E. Klappenbach. Pag. 20.

46 Codigo penal comentado Pensamiento Penal. Homicidio calificado por el modo de comisién. Maria E. Riusech y Maria
E. Klappenbach. Pag. 20.
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enganar o disimular® (Cédigo penal y sus normas complementarias. Analisis doctrinal y jurispru-
dencial. Zaffaroni Eugenio, Baigun David. Pag. 203, 2012)

El fundamento del incremento de sancién, radica en la naturaleza fraudulenta del medio que,
por un lado, facilita la concrecion del homicidio y, por el otro, obstaculiza la defensa de la victima.

Si el sujeto activo no obrara bajo el ocultamiento, o bajo el engaiio, y le brindase “a sabiendas*®
al sujeto pasivo alguna sustancia letal para que esté ingiriese con el fin de causar su muerte,
estariamos frente a otro supuesto legislado en el cédigo penal tal como es “la instigacidén o ayuda
al suicidio” donde el deceso puede darse pero de una forma ya no oculta, es decir, el sujeto
pasivo lo hace a sabiendas de que ello le ocasionara probablemente la muerte y decide desplegar
de igual forma esa conducta.

Esperamos que hayan disfrutado de esta lectura.

Art. 80 inc. 2 Cod. Penal

Hay alevosia cuando la falta de peligro para el autor y la indefensién de la
victima causadas o no por el sujeto activo hubieran sido condicién subjetiva del
ataque (SCBA, causa P 134772, 2022)

La pretension de que se modifique el encaje normativo -dejando sin efecto la
agravante de alevosia- debido a que el estado de indefension de la victima
habria encontrado sustento exclusivamente en la comprobacion del ardid con
que ella fue citada al lugar, es insuficiente para demostrar la arbitrariedad ale-
gada. Es que la parte deja incontrovertidos los fundamentos expuestos por la
casacion para estimar acertada la calificacion legal, los que no se circunscri-
bieron Unicamente a la comprobacién de que el occiso fue citado a la escena
del crimen mediante mensajes engafosos tendientes a concertar una falsa cita
amorosa, sino que a ello se afadid el caracter sorpresivo del ataque hasta el
mismo inicio de su ejecucién y la cantidad de disparos efectuados. Tal déficit
resulta revelador de la insuficiencia recursiva (art. 495, CPP) (SCBA, causa P
132814, 2021)

(...) Para que se configure el homicidio agravado por ensafiamiento no hace
falta demostrar que quien lo hizo lo realizd para satisfacer una tendencia sadica
o particularmente perversa o de especial "gozo" por el sufrimiento de la victima
[...] Corresponde calificar el hecho como homicidio agravado por ensafa-
miento si el ataque en el contexto, duraciéon y modo en que fue llevado a cabo,
implicé un aumento inhumano del dolor y sufrimiento de la victima, pues se le
infligieron padecimientos innecesarios para el logro del resultado tipico
(muerte)... (SCBA, causa P 134707, 2021)

Para que se configure el homicidio alevoso del articulo 80 inciso 2 del Cddigo

Penal, no alcanza con la consideracion objetiva de la indefensién de la vic-

tima, sino que se requiere un plus, un vinculo animico en el homicida de
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deliberacion, preordenacion y aprovechamiento de esa situacion (TCP Sala
Il, causa 73785, 2016)

Admitir la validez del tipo agravado del homicidio previsto en el inciso 2° del
articulo 80 del Codigo Penal que releva la utilizacién de un medio particular
para matar por el procedimiento insidioso que supone, no mereciendo objecién
alguna que se prevea una agravante de calificacion -de consecuencias puniti-
vas mas leves- del homicidio simple que se relacione con el empleo de un arma
de fuego, desde que ello implica ni mas ni menos que relevar a nivel de tipici-
dad una circunstancia que -tradicionalmente- se consideré atrapada por la
pauta de mensuracion de la pena prevista en el inciso 1° del articulo 41 del
mismo cuerpo legal, vinculada con los medios empleados para ejecutar la ac-
cion (TCP Sala Il, causa 69882, 2015)
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