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I
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES EN GENERAL

1. Elementos constitutivos y circunstancias—Tn todo delito pueden dis-
tinguir-se‘ los eclementos esenciales de los accidentales; los primercs constitu-
yen el titulo del delito, los segundos son meras circunstancias.

T.as circunstancias del delito, pues, son elementos de hecho, independientes
de los elementos constitutivos, que representan un 'mas o un menos respecto
de la hipotesis tipica del delito mismo y determinan una agravacion o atenua-
cidn de la pena. )

Tas causes de agravacidén son siempre legales; el Cédigo las éstablece en
forma casuistica v taxativa, ora en la Parte General, ora en la Parte Especial.

Las circunstancias agravantes se clasifican en gendricas y especificas, per-
sonales y reales,

2. Gendricas v especificas.~I.as genbricas se aplican a todos los delitos
o faltas (arts. 47, 48, 58 CP). Tas especificas se aplican a determinados delitos,
recibiendo entonces diversas denominaciones: agravantes, formas agravadas,

ABREVIATURAS.—CP: Cédigo penal uruguayo de 1933.—CA: Codigo penal
wruguayo de 1889.-—CIC: Cédigo de instruccién criminal.-CC: Codigo  ci-
vil.—~CN: Codigo del nifio.—JAS: Jurisprudencia Abadie-Santos.-LJU: Ta
Tusticia Urtugnaya.—-RDJA: Ta Revista de Derecho, Jurisprudencia y Admi-
histracién.—RDIPP: Revista de Derecho Piblico’ v Privado.—RCED: Revis-
ta del Centro Estudiantes de Derecho.
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rantes muy especiales, calificantes. Pero entre unas

agravantes especiales, ag
v otras soio existen diferencizs de grado.

3. loble jiguracidn.-A veces los mismos hechos figuran como agra-
vantes genéricas v especificas. Asi, tratandose de homicidio, el movil de inte-
rés, la causa de estrago, la premeditacidn, la reincidencia (arts. 47 inc. 2.9, 3.
y 5.; 48, 301 inc. 1.9 ¥y 4.9; 312 inc. 29, 3.° ¥ 6.9 CP). Entonces la aplicacién
de una agravante especifica excluye la aplicaciéon de iz agravante genéricz co-
rrelativa jart. 47, proemio, 51 CP), pues si no se aumentaria dos veces la
pena por la misma circunstancia. Igualmente sucederd cuando, no siendo apli-
cable una agravante especifice, proceda computarla como agravante genérica.
Por ejemplo, en el homicidio, la reincidencia comim en vez de la especiiica.

Cuando un inciso comprenda dos agravantes distintas (por ejemplo, el ar-
ticulo 312 inc. 1.0 CIY, Dbasta que se comfigure una de ellas para incurzir en
la sancién especial.

4. Circunstancios mixtas—Clertas circunstancias pueden influir de diver-
sas maneras, debiendo considerarse como mixtas o aitermativas. Asi, el paren
tesco proximo eatre los swjetos active y pasivo del delito. '

Fsta circunstancia obedece a dos reglas: a), agrava, en general los delitos
contra las nersonas, desvanece otros delitos (arts. 41 a 43 CP); b), en los de-
litos contra las personas agrava siempre en la linea recta ascendente (art. 3:1
inc. 1.2 CP), puede atenuar en la linea recia descendente (art. 313 CP) v hasta ser
causal e impunidad facultativa entre conyuges (art. 36 CP).

Sin embargo, conviene aclarar gue nuestras eximentes no son circunstan-
cias -del delito en sentido comncreto, precisamente porque desconocen la esen-
cla o punibilidad del mismo. Y que si una circunstancia tiene la fuerza de alte-
rar la nocion de un delito, esto es, de cambiar su titulo, como sucede en <l
infanticidio, pierde el cardcter juridito de clrcunstancia para adquirir el de ele-
mento constitutive del delito.

5. Personales v reales.—Se llaman circunstancias personales o subjetivas
las que por causas fisicas, morales o sociales, sdlo concurren en determinados
agentes del delito, v se denominan reales u objetivas las que derivan su ca-
racter el modo, del fugar, de la ocasion, de la hora y de los demis factores
que atafien a la ejecucién material del hecho (art. 52 CP).

Fl Coédigo no ha «iscriminado las circunstancias agravantes en funcién de
estas definiciones, exponiéndolas todas juntas. Puesto que todas no producen
el mismo efecto (infra, 6), es necesaria una clasificacion. Toca al intérprete
formularla y, como a veces la catalogacion es dificl, atender al cardcter pre-
ferente, personal o real de alguna circunstancia dudosa (infre, 13).

6. Comunicobilidad.—Por regla general no ge comunican lag circunstan-
clas agravantes personales. S6lo servirdn para agravar la vesponsabilidad de
aquellos autores, coautores o complices en quienes concurran, n cambio, se
comtmican las circunstancias agravantes reales, conocidas por los participes
antes o durante la ejecucién del delito,

Excepcionalmente, también se comumican las agravantes personales que,
siendo conocidas por los participes, contribuyeren a facilifar %a ejecucién del
hecho, porque estos casos demuestran mayor perversidad de los participes y re-
dundan en provecho de todos. Por ejemplo: la circunstancia agravante espe-
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cia! del parentesco en el homicidiv es de cerdcter personai, por causa social, e
incomunicable. Generalmente s6lo incurre em ella el pariente homicida. Pero
puede llegar a ser sujeto activo de parricidio un extrafio a la viclime. Asi
cuando una persona, deseando matar a un pariente proximo, se couclerta con
un extrafio para que le ayude, presemtindolo, a tal fin, como su amigo inti-
mo. La circunstancia persomal se comunica, porgue el participe la conocia y se
aprovechd de ella para facilitar ia ejecucion del homicidio.

7. Elemento psiquico.-—Para que una circunstancia que se agrega al delito
pueda considerarse agravante es preciso, ademds, aue el culpable haya tenido
conciencia de dicha circunstancia antes o durante la consumacidn del delito y
quie, en consecuencia, haya querido cometer el delito con el concurso de dicha
cirounstancia, ILa necesidad de esta condicién es indudable, porque la razén
de agravar la pena reside precisamente en ella, Tanto en lo que se refiere
a los elementos esenciales como a los accidentales del delito, los hechos deben
ser cometidos con conclencia y voiuntad.

Nuestro Codige no contiene una mnorma expresa sobre el punto, pero la
conclugién se deduce por argumento del articulo 52 CP. Acabamos de ver que,
para la comunicabilidad de las circunstancias agravantes, se requiere su cono-
cimiento por los participes de! delito. Con meyor razén este conocimiento
debe requerirse para los autores.

8. Efectos.—Las circunstancias agravantes repercuten en la pena ¥ en
lag medidas de seguridad. .

El juez determinard en la sentencia la pena que, en su comncepto, corres-
ponda, dentro del méximo y el minimo sefialado por la ley para cada delito
(ztrt.‘ 8 CP), o sea, para cada hecho tipificade (homicidio, hurto, etc.).

Las pautas para ndividualizar la pena son: @), las circunstancias agravan-
tes y atenuantes; b), ‘a calidad y el ntmero—sobre todo la calidad—de las
circunstancias ; ¢), ia peligrosidad del agente en base a dichas circunstancias.

Las circunstancias agravantes, tanto las generales como las especiales, le
permiten al juez llegar al miximo de la pena (art. 30 CP). Su valor agravante
queda, pues, al arbitrio judicial.

El mismo criterio se aplica cuando concurren circunstancias agravantes
v atenmantes en ¢l mismo hecho. El juez, teniendo en cuenta su valor esencial
mente sintomatico, tratard de formarse comnciencia acerca de la peligrosidad del
agente, fijando la pena entre ¢l maximo y el minimo de acuerdo con las indi
caciones que dicho examen le sugiera (art. 53 CP). ,

Bl aumento de pena, en virtud de las circunstancias agravantes es, sin
perjuicio de las medidas de seguridad eliminativas aplicables a Jos homicidas
(ue, por la excepcional gravedad del hecho, derivada de la maturaleza de los
moviles, de la forma e ecjecucidén, de los antecedentes y demds circunstan-
cias afines, denuncien una gran peligrosidad (art. 92, ap. 4.0 CP).

Tistas medidas se fijan entre uno v quince afios v se cumplen en las cdrce-
les o countintacion de la penma (arts. 94, 98, 09, 103 CP). El beneficio de Ia i
bertad anticipada no procede cuando los jueces hayan pronunciade una mie-
dida de seguridad (art. 131 CP, reformado por ley zo.573 de 19 de dicien-
bre de 1044). )

9. Formas de agravecidn.—Nuestro Coédigo procede de varins maneras:
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a), limitdndose a consigrar las circunstancias agravantes; b}, estableciendo
penas derivadas; ¢}, estableciendo pemas independieates de la pena ordina-
riz. del delito.

Este dltdmo temperamento adopte traténdose del homicidio . (arts. 317 ¥
312 CP). Fl juez fiene iz facultad de practicar los aumentos corvrespomiientes,
pero éstos se operan, no ya sobre la pena ordinaria del delito (veinte meses
de prision a doce afios de penitenciaria), sino sobre las penas independientes
(diez a veinticuatre, quince a treinta afios de penitenciaria).

En cambio, tratindose de lesiomes, se limita a decir gue son circunstancias
agravantes las previstas en los articulos 311 a 312 en cuanto fueren aplica-
bies {art. 320 CP). Bl juez tlene la facultad de awmentar hasta el méximo la
pena ordinaria del delito de lesiones, segtn éstas sean leves, graves o gravisimas,

Y tratindose de otwros delitos <ice que la pena Dbisgica serd awmentada en
tales o cuales fracciones, debiendo aplicar entonces el juez las reglas conte-
nidas en el articulo 8o, ap. 2.0 CP.

10. Fundamentos.—Dice el codificador que la existencia de las circuns
tancias agravantes se justifica lo mismo-deniro de los preceptos de la Escuela
Clasica que de la Fscuela Positiva, Segin la primera, aumentan la cantidad
de delito; de acuerde con la segunda, revelan una meyor peligrosidad del
culpable. )

Sin embargo, conforme a! espiritu de nuestro Cédigo, v no obstante subsis-

tir los rétulos clisicos, s6lo tiene verdadera relevancia el fundamento positi-
vo. H! factor temibilidad o peligrosidad explica el aumento del dafio politico
o la mayor alarma social, Es, ademds, el que se tiene en cuenta con preferencia
para individualizar la pena. Las circunstancias agravantes funcionan como
indices de mayor peligrosidad y asi los han considerado, con ampHas formu-

las, otras legislaciones. Todas las hipdtesis previstas en los arts. 311 v 312 CP
pueden ser reducidas a ese comtm denominador.

I

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES DEL HOMICIDIO
LN GENERAL

11, Distincidn de las circunstaicios —Rl homicidio intencional estd agra-
vado por dos categorlas de circunsiancias: a) Ispeciales, (ue hacen apli-
cable la pepna de dier a veinticuatro aflos de penitenciaria (art. 311 CIP).
DY Muy especiales, que hacen aplicable la pena de quince a ireinta afios de
penitenciaria (art. 312 CP).

T misma ribrica de estos arteulog, que constituye interpretacidn autéu-
tica, estd indicando que mucstro Codigo mo ha seguido el sistema de crear
figuras auténomas con las diversas modalidades de -homicidios dolosos, a-
gunag de las cuales aswmen, a veces, una denominacidn particular en lo legis-
1to, ete.).

lacién comparada o en la doctrina (parricidio, ases
Sin embargo, es corriente llamar a estos homicidios, acompafiados de cir-
cunstancias agravantes, figuras agravadas o calificadas o, segfin la termino-
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delfictivas accesorias o

logza de Brrixg, aceptada por nuesira Catedra, fig
subtipos. FInzi opina que estos giros deben evitarse, pues se prestan & con-
fusién con .os tltulos del delifo propiamente dichos. Nosotros los empleamos
por comodidad de lenguaje, estando bien aclarada la cuestién de conceptos en
€l Derecho penal uruguayo.

12. Estensién de las circunstencies——l.as circunsianciazs agravantes espe-
ciales v muy especiales del homicidio intencional Io son también de las lesio-
nes intencionales, en cuanto fueren aplicables (art. 320 CP).

También aicanzan actuaimente dichas agravantes al delito de lesidn o muer-
te ultraintencional. Antes se presentaba el problema de cémo debia castigar-
se el llamado «homicidior uliraintencional concwwiendo con las formas agra-
vadas del homicidio, porque el art, 323 CA se referia a a pena del articu-
1o 317, © sea, ¢ la del homicidio simple (fespecto de las lesiones ultrainten-
clonales provela claramente el art. 328 CA). La cuestion ha desaparecido, por-
que e} articulo 310 CP se refiere a la pena «del homicidio o la lesidn, dismi-
nuida de un ktercio' a ‘a2 mitad». De modo que esta pena derivada se graduard
de acuerdo con el articulo 319 CP, sobre la base de los articulos 310 a 3Iz,
316 a 318 v 320 CP, Expresamente consagran esta solucidn los Cddigos pena-
les italianos (de 1889, art. 368; de 1930, art. 383). 4

Es cvideate que dichas circunstancias, suponiendo un <olo especiaiisimao,
no se extienden al homicidio ni a las lesiones culposas, No puede haber pa-
rricidio, envemenamiento, etc., culposos, sino simplemente homicidio o lesio-
1eg  cuiposas,

13. Clasificacion de las circunstoncies.—Asi como los elementos sustan-
ciales el delito son objetivos (causalidad matendl) ¥ subjetivos (causalidad
psiquica), los accidentales o circunstancias pueden referirse a tnos o a otros.
Jas cirewnstancias agravantes especificas del homicidio pueden agruparse e
«sta manera ; o '

. Del elemento maotetial:

A) Relativas al modo de comisién del delito: veneno, grave sevicia,

medios estragadores.

II. Del elemento psiquico :
B) Ha funcién de la condicién del reo: pariente, reincidenie o rei-
terante.
C) Tm funcién del delito: o) Por la intensidad del dolo: premedita-
do. b) Por los mdviles: brutal, lnteresado, conexo.

‘e
Y
w
w
¢

t4. Derecho comparado.-Tas concordancias mds importantes son
sgulenies, en los Cdadigos penales:
TRUGTAYOS :

"De 188y, articulos 318 a 321.
De 1033, articulos 311 a 312
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EsraRoLE

m

I¥e 1830, articulos 332, 333.
e 1870, articulos 1y, 418
De 1928, articulos 519 a 522.
De 1944, articulos oz, 4ob.

TTALIANOS @

De 188, articulos 365, 306.
De 1930, articulos 370, 577.

ARGENTINOS @

De 1886, articulos o4, 05.
De 1921, articulos 8o, &a.

15. Lonfrontacion—EL Codigo antiguo esieblecia cuatro categorias de
circunstancias agravantes especificas de! homicidio; el vigente establece dos.

Las formas de agravacién en el Cédigo antiguo comsistian en penas deriva-
das (ia del homicidio aumentada de uno a dos grados, art. 318), o en penas.
independientes, sea de la misma especie (penitenciaria, de veintictatro a vein-
tiséls afios, de wveintiocho a treinta aflos, arts. 3£9, 321), sea de especie di-
versa (muerte, arts. 320, 321); en e! vigente son siempre aplicables penas in-
dependientes de la misma especie (penitenciaria, que oscila entre diez y trein-
ta afios).

Por error de copia, el Codigo vigente suprime la alevosia como agravante:
especifica. En cambio, incluye la grave sevicia, asimilindola a la brutal fero-
cidad (art. 312 inc. 1.°c CP).

Son iguales las circunstancias de comeier el homicidio : con premeditacion
(art. 311 inc. 2.0 GCP); por medio de veneno (art. 311 inc. 3.2 CP)y por pre-
cio o promesa remuneratoria (art. 312 inc. 2.0 CP); por medio de incendio,.
inundacion, sumersién, ete, (art. 312 inc. 3.0 CP). Fn este (Ctimo cagn, las ve-
ferencias distintas que hacen ambos Cédigos; el antiguo a los delitos contra
la seguridad piblica y el vigente a los delitos previstos en el uluso 3.0 del
articulo 47, son pricticamente equivalentes.

Estdn diversamente estructuradas las demds circunstancias (arts. 31r, incs.
10 ¥ 4.%; 312, incs. 1.5 4. v 6.9 CP), como veremos en los lugares corres-
pondientes.

III

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES DEL I[OMICIDIO
EN PARTICULAR

1. DEL BLEMENTO MATERIAL

A} Relativas al modo de comision del delito
16.  Generalidades.—l.2 actividad humana homicida se traduce en el em-
veo de los medios conducentes al fin propuesto. Son indiferentes estog medios
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cuando el uso de zlgumo en particular no sea considerade como circunstancia
agravante especial o muy especiul, asi el vemeno, la grave sevicia o los me-
dios estragadores.

ENVENERAMIENTO

7. Lexto y fundamentos.—Constituye una agravante especial de homicidio-
cometido «por medio de veneno» (art. 3i1, inc. 3.0 CP).

Antes se fundaba en la presunta eficacia del medio y en la posible impu-
nidad del delincuente. Los progresos de la quimica y las estadisticas pa-
recen demostrar lo contrario. Hoy radica con preferencia em la insidia, re-
veladora de una particular peligrosidad. Asi se deduce de la redaccidén del
articulo g7y, inc. 2.0 del C. italiano vigente: Por medio de sustancias vene-
nosas o bien con otro medio imsidioso.» No conteniendo nuestro Codigo un
texto semejante, puede sostenerse cualquiera de los fundamentos expresados,.
lo que tiene impostancia en la solucién de algunos probilemas practicos:

18. Regquisitos-—Deben concurrir los siguleates: @), muerte de alguna
persona; b)Y, por medio de veneno; ¢, infencién de envenenar ; d), nexo de
causalidad material.

19. Muerte de alguna persona~—El Codificador asimila la frustracién a la
consumacion. Siguiendo ese criterio, bastarla con suministrar el wveneno para
que haya envenenamiento, como sucede en los sistemas framcés y aleméan. Pero
ia Suprema Corte entendid que el delito frustrado sdlo puede castigarse como-
tentativa. Asl, suministrar una dosis mortal no ingerida (JAS: 2.394), o vomi-
tada (RDJA): 38-320). En consecuencia, por ahora debemos admitir que el en-
venenamiento se consuma con la muerte de la persona envenenada.

Actualmente, la distincién entre tentativa y frustracién sélo tendria valor
con relacién al desistimiento voluntario, causal e impunidad en Ja tentativa
(art. 5, ap. 2.0 CP), v circunstancia atenuante en la frustracién (art. 46, inc. 8.0
CP). E! desistimiento en la tentativa supone ua comienzo de ejecucidn se--
guido de imaccién; asi, quien después de mezclar el veneno no lo suministra.
Tl desistimiento en la frustracién supone una ejecucién completa seguida de-
una contraoperacién; asi, quien después de envenenar suministra un vomitivo..
fa impunidad por desistimiento en la tentativa sélo alcanza al delito tentado,.
pudiendo subsistir la responsabilidad por lesiones, segtn el frastorno fisiold-
gico que el veneno haya producido en el organisme.

sCoémo se distinguen los actos preparatorios de la tentativa de envenena--
miento? Se han formulado criterios empiricos: seria acto preparatorio com-
prar el veneno; serfa tentativa, para unos, desde que se mezcla el veneno con
los alimentos o los remedios; para otros, desde que se ofrece o poune a dispo-
sicion de Ia vietima. Tl eriterio clentifico indica que hay teatativa cuando se
empieza ld ejecucion por actog externos, inequivocos, iddéneos, directamente en-
caminados al envenenamiento. a distineién con los actos preparatoring es-
wna cuegtidén de hecho que debe dejarse al criterio de los tribunales (ver ar-
ticulos 5 v 7 CP). .

Si los medios resultan absolutamuente inidéneos, habré delito imposibic (ar-
tictlo 5, ap. 3.9 CP). Asi, cuando la dosis téxica es insuficiente y se ofrecid enr
una bebida a a que el tdxico daba un denunciador gusto alarmante (LJU: 1.456)..
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Hs indiferente que el veneno sea suminisirado de unz sola vez o varias ve-
ces sucesivas, Bn los casos de envenenamientu lento debe descaritarse la cou-
tinuacién. S$i se produce la muerte, habré un delito finico de homicidio por
.medio de veneno; si no se produce, habrd tentativa de envenenamiento rel-
terada. . ’

20.  Por medio de veneno~—Nuestro oddigo no ha definido el veneno.
Segtn unos su nocién corresponde a la toxicologia {art. 1o CC); ofros sos-
tienen un concepto juridico derivado totalmente del cardcter insidioso del medio.

De acuerdo con los primeros, IRURETA GOvEN) fo define como toda susian-
«cla que, introducida de cualquier modo o por cualquier via en el organismo, es
susceptible de alterar la salud o de sunrimir la existencia, obrando quimica-
mente ¥ a pequeflas dosis.

Siempre que sea toxica por si misma, es indiferente la naturaleza de la sus-
tancia (s6lida-soluble, liquida, gaseosa; mineral, vegetal o animal), esté con-
tenida o no en la Farmacopea Oficial; asi como puede ser cualquiera su accidn
en el organismo (hemdtica, nervioga, muscular, irritante, ciustica, ete.; imme-
diatd o leata).

Segtin unos, quedan comprendidas las sustancias corrosivas, su menci
pecial en el art. 320 CP, para reprimir os frecuentes atentados con dichas sus-
tancias, no importa excluirias el art. 3ir ize. 3.9 CP. Otros opinan lo con-
trazio, correspondiendo examinar todavia si el empleo de corrosivos con la

intencién de matar cae en la alevosia o en la grave sevicia.

También es irrelevante el modo de introduccién en el organismo (ingestion.
iftyeccién, inspiracién, inhalacién, absorcién cutbnea, etc).

IrRURETA GOYENA, como muchos autores, exige uma accién quimica, exciu.
yendo las sustancias que obran mecdnicamente {vidrio molido), en cuyo casc
habra alevosia; para ios que atienden al cardcter insidioso del medio es indi-
ferente que la sustancla perjudicial no sea propiemente venenosa. la cuestidn
tiene importancia juridica entre nosotros, porque ahera el homicidio alevoso ¥ el
envenenamiento. no tienen la misma penalidad.

" Sobre la cuestién referente a las pequefias dosis existe genera! acuerdo,
~excluyendo las sustancias que no son tOxicas por si mismas (agua, alcohol),
sino por su empleo excesivo, casi imposibie sin participacién consciente de lu
-victima.

‘Tanto da que el hecho se realice clandestina o violentamente (como cuando
‘se obliga a la victima a ingerir el vemeno), porque aun en este fltimo cago
-subsisten varlas razones fuudamentales de la agravante. Y todavia puede pre
sentarse una hipdtesis mixta (arma envenemada), donde la imsidia prevalece
sobre la wiolencia, Quienes consideran ei venmeno como un medio exciusiva
‘mente insidioso, es natural que no admitan ninguna forma wviolenta pura, sin
perjuicio de determinar, en ¢l caso concrelo, st concurre la premeditacién o o
cgrave sevicia.

28, Intencidn de envenenar—l.a aplicacion de osta agravante supone que
el agente haya querido envemenar a una persona o a varigs personas, sin em-
“plear” el veneno como medio esiragador (infra: 28).

Basta que el culpable sepa que emplen vemeno. Mediando ignorancia sohre
el aleance téxico, un fallo declara que subsisfe Ia tentativa de homicidio por
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medio de veneno (JAS: g64), mientras otro lo encara como delito de lesiu-
nes (JAS: 1goz).

No puede excluirse de modo absolute la compatibilidad de esta agravante
«con ia atenwante de la provocacion. T

BEn !z mayor parte de los casos el uso del veneno implica la premeditacion,

il

«concurso de agravantes que no tiene efecto prictico. Sin embargo, puede con-
cebirse envenenamiento con dolo de Impetu.

22. Nexo de causalidad material—~E] veneno debe ser la caura de la -muer-
te. La constatacién de ese extremo es cuestidon pericial (art. 203 ClC). Exis-
ten varios métodos de Investigacidn: Quimico, anatomo-patologico, clinico,
-objetivo-extrinseco. Comprobado clentificamente ei nexo de causalidad, no

es necesario probar la existencia del veneno, ni aun cuando se trate de venencs
que dejan huellas. '

GRAVE SEVICIA.

23. Tesxto 3 fundamenios.—Constituye una agravanie muy especial del ho-
micidio cometerlo «con greve sevicia» (art 312, ine. t.0 fin CP), porque tal
circunstancia revela una mayor perversidad o peligrosidad del deiincuente.

24.  Confrontacicn.—No figuraba en el (Codigo anterior w tieme como

o ~&

Hfuentes los Codigos pemales italiancs de 1880, art. 366, inc. 3.0: de 1930, ai-
ticulos 01, inc. 4.9 ¥ 577, imc. 4.9). '
. ~Coexistiende ahora con la agravante genérica de la causacion de males in-
necesarios, lamada ensaflamiento en los delitos contra las personas (ars, 47,
inc. 4.0 CF), de raiz ucspaﬁo’;a, origina un probicma de interpretacion para di-
derenciar ambas circunstancias, ) :

25, Concepto.—Nuestro Cddigo no ha definido la grave sevicia., Segam el
Diccionario consiste en la crueldad excesiva. Importa un maltratamiento de or-
den fisico: uso de medios que aumenten o prolonguen el dolor, privacion de
suefio, ayuno, suciedad y otras torturas fisicds cualesquiera.

26. Requisitos. Comparacidn corn el ensaflamiento—ILas wsevicias deben ser
cometidas sobre el cuerpo viviente. St ¢l culpable se mmuestra cruel contra un
ccadawver, aun cuando ¢l mismo thaya sido causa de la muerte, habrd una
reiteracion real con el delito de vilipendio de caddveres (art. zoy CPY.

Tisio o constipuye una diferencia con el ensafiamicnto, donde los otros males
innecesarios para la ejecticidon del delito» también deben haberse producido antes
de lo muerte. En la sevicda (aclara muy bien Sorxr), la crueldad del medio
aparece gradualmente desplegada hasta legar la muerte, on la que el proceso
termina ; en el ensafiamiento, el mayor dafio causado por complacencia a ia vie-
tima, se produce cuando ya no estd en condiciounes de defenderse. Después de
un golpe mortal es posible ensaflarse; antes de é. eg pogibla cometer sevicias.
Ambas son modalidades del homicidio, {ormas de cometerio; pere la sevicin
«debe considerarse como medio de cometerlo a diferencia del ensafiamiento, que
importa un modo de comision,

Sin embhargo, ambas circunstancias presentan fantas analogias que a me-
nudo se confunden. La prevista en el articulo 47, inciso 4.0 CP con sus califi.
cativos (edeliberadamente», «males innecesariosy), exciuye el aumento casual v
el mal propio del delito. I.o misme sucede con la prevista en el artieulo 312,
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neiso 1.0 CP. No basta con la multiplicidud de golpes que puede ser necesa-
i (LJU, 235).

27, Llemento psiguico-—Este fallo, siguiendo la anfigua docirina italiana,

ria para matar; se requiere una crueldad intencional e inneces

exige un fin especifico de tortmrar ademas de la intencién de matar. chual-
mente MaxzINt sostiene que es necesario y suficiente demostrar que el delin-
ciente tuvo voluntad consciente de usar medios iddneos para determinar dichos
sufrimientos. Segfin la moderna Casacidn Italiana, comprobado que los actos
importan inevitables sufrimientos no es necesario indagar si el comportamiento
estuviese subjetivamente destinedo a proporciotar mayores sufrimientos a la
victima,

Cuando los malos tratos mo obedecen a la intencién de matar, ni a la de
provocar el suicidio, sélo puede configurarse muerte ultraintencional u homici-
dio culpable. '

La agravante es compatible con la atenuante de la provocacidn.

MEDIOS ESTRAGADORES

28. Textos y fundamentos—Constituye tna agravante muy especial del ho-
micidio cometerlo «por medio de incendio, inundacidn, sumersién u otros de
los delitos previstos en el inciso 3.0 del ‘articulo 47y (art. 312, ine. 3.9 CP). Se
remite a la causa de estrago: «ejecutar el delito por medio de inundacidn, in-
cendio, veneno, explosién, varamiento de nave o averia causada de propdsito,
descarrilamiento de ferrocarril u otro artificio que pueda ocasionar grandes es-
tragos ¢ daflar 2 otras personas» (art. 47, inc. 3.0 CP). Esta frase final resume
en una formula genérica, similar a la contenida en el articulo 20y CI%, la enu-
meracién casuistica inicial. )

Se funda en que el uso de estos «medios o agentes poderosos de destrucciény
significa un peligro comdn para la colectividad.

2g9. Regquisitos. Se irata de una conexién juridica que escapa a la regla el
articulo 56 CP, unmificindose varios delitos en otro complejo. :

Para que proceda la agravante debe haber una relacidn psiquica entre el
medio estragador empleado v el fin perseguido de dar muerte a alguna persona.
Ast, incendiar un rancho para matar a sus moradores (LJU, 1.632).

No procede cuando hay una relacién inversa de consecuencia, esto es, cuan-
do se emplean medios estragadores para ocultar el homicidio una vez consumado.

Tampoco pracede cuando sélo existe tma relacién material de causa o efecto,
en cuyo caso se configura un delito auténomo contra la seguridad o la salud
pliblicas, agravado por el resultado (arts. 208, inc. 1.9; 214, 226 CP). Estas
agravantes especiales del incendio, esttago, desasire ferroviario, envenenmamien-
to de aguasg, cte., se refieren ahoran a «la muerte o lesién de varias personas».
Por consiguiente, cwando fuere una sola persona habra concurso con homicidio
o lesiones.

Tn los delitos-fines mencionados se castiga Ja muerte como resu'tado previ
sible, no previsto ai querido, del propio hecho delictuoso (incendio, estrago, et-
cétern), mientras que el articulo 312, inciso 3.0 CP la castiga como resultado
previsto v querido (dolo directo) o como resultado previsto como cierto, pro-
hable o posible y no querido {(dolo eventual) de uno de los medios indicados.

El medio empleado debe ser de naturaleza estragadora;.el que mata por
fuego sin incendio, por asfixia sin mundacién, etc., no incurre en esta agré-
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vante, aunque pueda incurrir en la de grave sevici. Asimismo debe distinguirse
21 envenenamiento directo, previsto en el articnlo 311, inciso 3.0 CP, del come-
tido por el medio estragador de envenenamiento de aguas destinzdas al consume
pliblico (supre, 21).

Si bien debe emplearse un medio estragador no es necesario yue haya pro-
ducido grandes estragos, basta que sea potencialmente capaz de producirlos.

2. Dzr BLEMENTO PsIQUICO

B) En funcién de lo condicidn del reo

30. Generplidades—E! sujeto activo del delifo de homicidio puede ser cual-
quiera, sin perjuicio de la influencia particular que tienen clertas circunstan-
cias personales, esto es, inherentes a la persona del culpable, ninguna de ias
cuales modifica el titulo del delito. Asi, el parentesco proximo o el vineuio
matrimonial que lo unzn al sujeto pasivo {supra: 4), sus antecedentes personales
y st condicién de reiterante, coustituyen, seghn los casos, circuastancias agra-
vantes especiales o muy especiales.

PARRICIDIO

31. Texto n jundomentos—Resuita agravado, especialmenie ol homicidic,
wuando se cometiere en la persona del ascendiente o descendiente legitimo o
natural, reconocido o declarado tal, del cényuge, del hermano legitimo, del
padre o del hijo adoptivo» (art. 311, inc. 1.0 CP).

El sujeto que no vacila en madtar a una persona vinculada por ia sangre o
¢l presunto afecto, produce mayor alarma social y revela gran peiigrosidad.

32. Confrontacion.. -l

Cédiga vigente presenta ias siguicntes diferencias
con el amterior:

&) Refunde las formas del parricidio, propia del articulo 3rg CA (contra los
ascendientes), ¢ impropia del articulo 318 CA (contra otros parientes, incluso
ios descendientes), suprimiendo la diferencia de tratamieato que resultaba injus-
ta, sobre todo en cuanto no parificaba ¢! homicidio de! ascendiente con el
del descendiente.

b) No limita el grado en la linea ascendente o descendente natural. La Ii-
mitacién a los padres e hijos naturales significaba, desde 1914, una inconse-
cuencia manifiesta entre el derecho civil y el penai, en cuanto el articulo 885 CC
admitia un parentesco (entre abuelos y nietos naturales), que el derecho penal
ignoraba o desconocia. ;

¢) Aclara que el parentesco entre hermanos es el legitimo. Antes mno se
especificaba, planteando una duda interpretativa.

¢) Suprime del elenco los afines eft linea recta, porque lox afectos presum-
tos no suelen legar hasta alli.

33. Requisitos.~Deben concurrir los sigulentes.

@) Todos los elomentos constitutivos de! homicidio infencional o de ‘a muer-
te witraintencional (supra: x2).

by lixistencia de los vinculos de sangre o legales indicados,

¢) Conocimiento del vinculo de parentesco con la victima en el momento
de la accibn (supra: 7).

34. Un hecho de howmicidio ~Para que se¢ configure la agravante basta con
la muerte intencional de alguna de lus personas mencionadas en el fexto legal,
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10 es menester la concurrencia de ninguna otra agravante genérica ni especi--
fica; si concurriera alguna de cndh seria apreciada de acuerdo con el articula
50 CB {(supra: 8.

Es indiferente para i
obre bajo el impetu de la célera o del dolor; pero tales impulsos pueden conti-
gurar la stenuunte de la provocecl jm, aplicable al parricidio como las demés.
atenuantes genéricas. Asi, es culpable de weoricidio, con la atenuante del articu-
10 46, fnc. 11 CP, el anciano que mata a da esposa bajo <l intenso estado emocio-
nal determinedo por celos sin mayor fundamento (JAS: 12.033).

¢Cémo debe castigarse al gue haya determinado o ayudado a un pa iente a
snicidarse? Unicamente agotendo el rigor de la penalidad establecida en el ar-
tienlo 315 CP, porgue la agravante del artieulo 313, inc. 1.0 CP no es aplicable
a ese tipo de delito. EI que determina o ayuda a ofro a matarze no consuma la
muerte, sino que comete un delito sui gemeris. En cambio, podria aplcarse
al homicidio consentido del pariente. Todo ello, sin perjuicio, naturalmente,.
de lo dispuesto en los articulos 37 v 46, inc. 10 CP, cuando cuaiquiera de esos
delitos haya sido cometido per méviles de piedad.

35. Vineslos de parentesco.——TFl muerto ha de ser una de las personas taxati--
vamente enumeradas en el texo de la ley. Hsta sdlo contempla el afecto deri-
vado del parentesco y con ciertas limitaciones, segin su naturaleza o proximidad..

a cxlstel’cm de la agravante en examen que el agente

T Chdigo sélo se refiere al parentesco natural o de sangre y al legal o ju-
ridico. -El parentesco de sangre comprende la iinea recta y la colateral. Dentro
de la linea recta, ascendente o descendente, no hay limitacién de grado ni de
filiacion. Asi la calificacién alcanza a! matador del padre, abuelo, bisabuclo, etc.,
hijo, nieto, biznieto, etc., legitimos o ilegitimos. En cambio, la linea colateral
se lmita al segundo grado y a ia fillacidn legitima. Xs decir, sélo alcanza a
los hermanos legitimos. E! parentesco legal se lmita al producido por el ma-
trimonio, entre los. cényuges, ¥ por la adopcidn, entre los padres e hijos adop-
tivos (fnfra: 40).

36. dscendientes o descendientes legiiimos.—En doctring se denominan pa-
rricidio v filicidio, respectivimente Comprende el parentesco legitimo proce-
dente tanto de matrimonio vilido (art. 213 CC), como de matrimonio putativo
(articulo 208 CC), como de concubinato legitimado por subsiguiente matrimo--
nio (art. 231 CC),

37 Ascendientes o dascczzdwntes naturales—I.a ley ha parificado, en este
caso, el vineulo de sangre legitimo al ilegitimo, pero con la condicién de que
la fillacién natural sea recomocida o declarada tal.

Hace falta, ademds, que ella sea establecida previamente 2! delito, en los ca-
s0s v con las formas prescritos por la ley civil (arts. 233, 241 v 242 CC), y s
ge trata de flacién declarada por sentencia, es necesario que ésia haya pasado
en autoridad de cosa juzgada (LJU: 139, 2,553 v 3.243),

Dentro de. parentesco natural estd comprendido el aduiterino e imcestuoso,
porque desde la reforma de roro nuestra ley no hace distingos (art. .4:3" cC)..
Y también la filiacién putativa, en caso de matrimonio aulo, cuando hubo mala
fe de parte de ambos cényuges (art. 210 CC).

38, Cémynges—IDoctrinariamente se denomina uxoricidio, Iebe tratarse de:
m matrimonio vigente, valido en el pais donde se celebré (art. 2.305 CC, incor-.
porado por ley ro.08; de'3 de diciembre de 1941). Por consiguiente, la agravail--
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te se desvenece cuando exisia disolucién o rulidad del matrimonio. Sélo el di-
@isuelve e matrimonio (art. :86, inc. 2.0 CCj, no la separacion de onmer--

VOTeio
pos de hecho o de derecho.

: Ks necesario, para no aplicar la agra , que la nulidad del matrimonio.
haya sido declarada previamente por los tr i" U’lil.lt.b; La doctrina distingue se-

gt se trate de un matrimonio absclutamente nulo (art. 200 CC) o relativamen-
te nule {art. 109 CC), entendiendo que 1 agravante no se aplica en el primer
caso dunque no medizra sentencia de nulidad, pero st cuando es simplemente
aniuiable. . :

No incurre en la agravante el bigamb que mate al conyuge del segundo ma-
trimonio, pero s cuundo mata al primer cényuge, atento al elemento subjetivo.

39. Hermano leg mmo.«Dmtrma]mente se denomina fratricidio. Compren-
de tanto a los hermanos por doble linea o carnales, como a los hermanos pa-
ternos o consanguineos v maternos o uterinos (art. r.o2y, ap. 2.° CC)

40. Padre o-lijo adopifvo—Ta agravante se extiende ahora, con.mayor ra-
z6m, a los casos de legitimacién adoptiva (ley 10.674 de 20 de noviembre de 1945).
Pero la diferencia entre -ambos institutos presenta algumos problemas.

FEn efectc: mientras la adopcidn respeta el lazo bioldgico, la legitimacion
adoptiva hace caducar los vinculos filiatorios anteriores; mientras ia adopeidn
s6lo establece relaciomes juridicas entre el adoptente y el adoptade, la legiti-
macién adoptivae tiene efectos constitutivos sobre el estado civil, quedando equi-
parado el adoptado al hijo legitimo (arts. 249 CC; 166 y 68 CN; ley 10.674,
articilos 3 v 4). ‘

Ias consecuencias son las siguientes, La agravante aplicable en virtud de!
parentesco de adopeion es, sin perjuicio de la derivada de los vinculos de san-
gre que ligan al adoptante o al adoptado con su familia, verdadera y viceversa.

Asi ¢! hijo adoptive que mata a su padre verdadeio o el padre verdadero que
mata a su hijo adoptado por otro. La solucién coniraria tendria que prevalecer
en caso de legitimacion adoptiva, puesto que log vinculos de sangre se declarvan
inexistentes. ;

Por otra parte, la agravante derivada de! parentesco de adopcién sélo al--
canzan al padre o hijo adoptivo, no a los demds parientes de wno y otro. la
solucién contraria se impondra también en caso e legitimacidon adoptiva, pues.
to. que la sitnacién se identifica con la filiacién verdadera.

Asi, los consecuencias penales de la ley 10.674 resultan injustas, lo. que de-
muestra a donde pueden conducir las ficciones legales exageradas.

41, Conocimiento del parentésco~DPara computar esta agravante es nece-
sario, ademds, que el homicida conozea el vinculo de parentesco en el momento
hecho. «Sabiendo que lo sony, dice expresamente el articulo 8o, ine 1.0 Codigo-
Argentino, refiriéndose o la muerte de ciertos parientes.

$Como funciona el error (accidental) del agente? Antes se requerfa una coin-
cidencia subjetiva ¥ objetiva de la agravacion, es decir, intencién de matar al
pariente y muerte efectiva del pariente, como se deducia del articulo 332 CA,
sobre el error de persona o de golpe,

Ahora la cuestién se rige por el.articulo 23 CP: «cuando por efecto de uw
error -de hecho el mal recayere sobre distinta persona que la que el sujeto se
proponia. ofender, la responsabilidad se determina por la intencién, v el culpa-
ble debe ser castigado, no con urreglo a lz ley violada, sino con sujecién a la.
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.que intentaba violar.» Asi, el que mata a un extrafio pretendiendo ateniar con-

tra la vida del padre, responde de parricidio en lugar de homicidio; el que pre-

tende atentar contra la vida de un exirafio v mata al padre, responde de homi-
ciclio ¥ no de parricidio.

No corresponde apiicar el mismo criterio cuando el agente tiene un con-
.cepto falso de su parentesco {(exror permancate), Por ejemplo, el que mata a
.un extrafic habiendo creido siempere que es su pariente. Cabe retornar a los prin-
.ciplos generales considerando esos casos como e homicidio simple, porque

nuestro derecho penal castiga los hiechos y 10 las meras opiniones.

42. Cuestiones procesales~—;Como debe probarse el vinculo de parentes-
.co? De acuerdo con la ley civil (arts. 40, 42, 233 CU; 160, 170 CN; ley 10.674,
articnlo 3), aunque algan fallo, tratdndose de matrimonio, hava sostenido lo
contrario (JAS: 12.633).

¢La prueba del vinculo plantea la cuestidn prejudicial? IRURETA (FOVENA
opinaba que no, la justicia del crimen es competente para decidir sobre el pa-
rentesco controvertido. Debe ‘enerse en cuenta que nussiro derecho positivo se-
guia v sigue el sistema de la prejudicialidad relativa, es decir, que se admite
en ciertos casos excepcionales (RDJA: 28-561). Hoy, fa confirmacion de este
.criterio se deriva implicitamente del articulo 12z CP. Ademads, la decision sobie
la existencia del delito no depende de la resolucidn de esta cuestion fa cunal te-
ne influencia solamente para la admision o exclusiéon de una circunstancia agra-
wvante.

REINCIDENCIA ¥ REITERACION

43. Textos v jfundamentos—Resulta agravado especialmente el homicidio
c«di el sujeto fuera responsable e un homicidio anterior ejecutado con circuns-
tancias atenunantesy (art. 311, ine. 4.0 CP). :

Agravan muy especiaimenie el hoficidio «la habitualidad, el concurso y la
reincidencia; en estos dos (ltimos casos, cuando el homicidio anterior se hubie-
ra ejecutado sin las circunstancias previstas en el numeral 4.0 del articulo pre
cedente» (art. 312, inc. 6.0 ICP). ’

Ambas agravantes radican en la extrema peligrosidad del maltiple homicida.

~44. Confrontacién.--Antes decia: «l.a reincidencia en el delito de homici-
dio serd penada con veintiocho a treinta aflos de penitenciaria, cuando el 1i-
timo thomicidio haya sido cometido con alguna circunstancia atenuante, y cou
la pena de muerte en caso contrario» (art. 321 CA).

El Cédigo vigente divide en dos incisos la reincidencia especifica; se refie
re al chomicidio anteriors v no al «fltimo homicidio» ; exige varias circumstan-
cias atenuantes» y mo «alguna circunstancia atenuante» ; comprende también el
«conctrsoy, Imprime asi mayor eficacla y flexibilidad a la disposicién antigua.

Tas calificantes mencionadas carecen e concordancia en la legislacién com-
parada. Su interpretacidn debe ser exelusivamente nacional,

45. Concepto —-Ambas agravantes especificas coustituyen excepciones a las
normas generales sobre reincidencia y reiteracidn (arts. 48, 40, 54, 55 CP), de
las que se omite foda referencia.

Ademas, tratindose del instituto especial del homicidio del reincidente, 1o
“tige el plazo de cinco afios para la prescripcién de la reincidencia. En efecto,
estos textos auténomos sélo requieren un homicidio anterios, sin fijar para
«llo ninguna exigencia de plazo.
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Tampoco rige la -limitacion entre delitos comunes y militares. [Ti SENY
49 CF se refiere a los detitos exclusivamente militares, en.cuyo caso no se e
ctientra el homicidio comtm. E! Codigo Penal Militar de 1943 no toma.cn cuenta
el lugar militar, en virtud de lo dispuesto por e articulo 226 de la Constitucion
de 1942.

40.  Reguisitos. -Deben concurrir los siguie nies :

@) Que ambos homicidios sean intemcionales. El articulo 31z CI' se refiere
checho previsto en el articulo anteriors, que érata del homicidio iatencional;
articulo 312, Imnc. 0.0 CP se remite a su vez al articulo 311 CP. Asi lo entendio,

=

2l

(A

[
con respecto al homicidio del reincidente, la antigna jurisprudencia (JAS: 1.345,
4 002). )

b) Que el homicidio anterior sea comsumado. Asi se desprende de la leira
del Codigo. Bn cambio, es indiferente para la aplicacion de cualquier agravan-
te especifica, incluso las examinadas, el grado de ejecucién del homicidio pos-
terior,. aunque la responsabilidad no sea integral en caso de tentativa.

-¢) Que el homicidio ejecutado con circunstancias atenuantes sea el anterior
para dar lugar a la diferencia de penalidad. la hipdtesis inversa no estd con-
templada. Es claro que si ¢l homicidio aaterior estd agravado por cualquier
circunstancia, no proceda aplicar el articulo 311 ine. 4.0 CP, aungue concugran
también atenuantes. .

47, Cuestiones.— Bl articalo 311 inc. 4.0 CF comprende tanto e! caso de
reineidencia como el de reit eracion? PINeyro CHAIN sostiene que la afirmativa
se deduce: a) ‘de su letra clara que no hace distingos ni referencia a uma con-
dena interpuesta; b) del contexto legal, pues la disposicién andloga del articu-
lo 312 inc. 6.0 CP se refiere expresamente a ésta y abarca ambas hipotesis;
c) dé su espiritu, pues al ampliar- €l texto anterior de 1889 con el concurso,
mantiene la diferencia de penas en funcidn con ias atenuantes.

T ¢Se aplican las agravantes especificas cuando los homicidios sean simultd-
neos? La opinidn megativa se basa en que la ley se refiere a un homicidio
anterior. Pero salvo casos excepcionales, un humicidio sucede a otro cronold-
gicamente, siendo arbitraria cualquier fijacion de limiges.

Otras cuestiones pueden presentarse, mas en esta materia no cabe sentar
reglag fijas. En los casos no comprendidos corresponde aplicar los principios
generales sobre reincidencia y reiteracidn (supra: 3).

€Y In funcidn del delito.

a) Por la intensidad del dolo.

48.  Generalidades —E! dolo puede asumir los grados de premeditado, deli-
berado, repentine y pasional o emocional, en orden decreciente de gravedad. 13l

primer grada tiene una influencia particular,

PRIEMEDITACIIN
Ao Texto y fundamentos.—Congtituye wma agravante especial de! homi-
cidio cometerlo «con premeditaciény (art. 311, inc. 2.9 CP). Lsta clrcunstan-
cia, por un lado, demuestra una criminesidad subjetiva més intensa y resuelta ;
por otro,. hace objetivamente mas insidiosa v ségura la agcién del culpable.
go. Concepto y prueba—Nuestro (Cédigo no define la premeditacién. Su
apreciacién queda librada al criterie de los tribunales (infre: 31 a 33). So6lo

existe -el modificativo de que la premeditacidn debe ser «conocidar {(art. 4y,

8



5RO Anuario de Derecho penal ¥ Ciencias penales

5.0 CP).” JimExez DE AsCa interprefa premeditacion conocida por. opo-
siciom a ordinaria, quée se da -en todo delito, salvo.en los casos de clega im-
pulsién. Peré ‘el sentido. del vocablo sOlo exige que la agravante couste de
manera clara, manifiesta o indudabie, no pudiendo ser simplemente sospecha-
a (Crrrro (CALox). . ’

da o presumi

Ash, se han considerado como signos externos, reveladores de ld premedi-
acidn : co'icert'\r:-e de zmte‘mzmo (TZXS : o121} atraer a i victima con eaga-
fios (JAS: 265 58) ¢ esperar que se asomara (_TAS 2.650). La prueba de la pre-
meditacion’ debe Ser examinada con extremo rigor v ser clara, positiva, con-
eréta (LJU: 3.006%; 1o-basta haberse resuelto con cierta antelacién a matar
¥ hasta haber preparado el arma, si el culpabie no mantuvo la resolucidn ew
su Tespiritn ¥ sufrid vacilacionds, llegando a su definitiva resolucién ante un
nuevo acto de la victima, debiendo encararse como un caso de dolo delibe-
rado (LJU: 3.355). ' '

Ta conducta del reo an’cgrior es & que, -z ":w*'umentc puede suministyar
Tos mis fuertes ‘ndicios de premeditacién. Asi, la enajenacién de bienes, las
amnenazas, la compra de armas, [a existencia de wn mandalo criminal, etc.

5I. 'lms.'diujrsos sistomas ~ i concepto literal de i 151‘ein¢ditaci611 (e
ditar antes) difiere del juridico. Ln este ptnto, tanto la legisiacién como lu
doctrina siguen diversos criterios, segtn el sistema cxclu@iva 0 Df‘efe"ente'nehu
te cf fe~npmdo apoyandose en los datos de la p%lco,oga @), cronoldgico, o
det t’empo. aﬂ*ehzcﬂoa del dcbzgmo by, uieolovtco, o de la reflexién, medita-

cién o nmqumacmA de, designio ; ¢), psicoldgico, o del estado de” animo, friai-
dad .de :'nso;ucmn' dy, motivos detemmnamev malvados o antisociales:
2}, cc:emm c‘ombnmcmn de los anteriores. B )

5 Lo doctring uruguayawL‘nt'e nosot‘:d ) IRURFTA “(-ovExNs comparte el
sigtema cronol bgicoy 1dco,og'co Cuaiquiera de e«m@ dos doctrinas, y, por con-
siguiente, las dos, encierran, a su juicio, el verdadero concepto d<. la prentedi-
mclon . Premeditar es. &uspeader la ejecucidn. del homicidio; suspender la efe-

1

oucion es intercalar clerto espacio de tiempo entre la resolucién y el atentado,.

e intercaiar tiempo entre la resclucién y el atenta,dc) es .reflexionar acerca el
mlsmo, Esta op'm(m de cAted: 4 la reprodujo en sus Nofas: «ia refl emon no se
concibe sin el tiempo, ni e mmpo sin la ref: e\m'l» .

Sawvacyo Cavrpos empieza definiendo la prumedl@cmn como ¢! elemento . in-
tencional del delito que esid subordinado fijamente a una condicion de tiempo
tragscursido entre la resolucién vy la ejecucién, pero después se adhiere al
sistema psicol <)fr1(,o., ) ) ] S

CARNBLLT e inclina por el sisterpa ecléetico. Ko doctrina ninguno de
cinco  sistemas ideados ha podido sostenex"se, Y asl como sé counfeccionaron,.
cos el fin de justificar una agrdvacion, asi también se los combatid, demos-
wande que ainguno llena, separadamente, esa finalidad. Considera que el eri-
terio de ZANARDELLT es el menos sujeto a errores, pues ia exigencia de vauos
olementos de juicio facilita el convencimiento (RCEDY: I-482).

_ Iugmmo Coary sostiene el criterio de la reflexién maquirada, expue»to err
los signientes términos por MANZINT : .

«l.a premeditacién es una -a actividad pstquica compleja, por la cual, ai plj_iF

posito de cometer el delito, subsigue una coordinacién de 1(1&15 v ouna eleccion
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de medios que da lugar a wn.proyecio de ejecucidn. In otras palabras: le pre-
meditaeion es la maquinacidn del-defito».

«Fsta no debe confunidirse’ con la résolucién criminal, la cpal se vefiere
exclusivamente 2 la ejecucién (el proyecto, y 1o al periodo anterior constitu:
tivo de la premeditacion. [sta se cumple en el fapso comprenditda entre la fija-
cidn de la idea de cometer el delite (proposito) y la resolucién de cometerlo.
Puede darse que .en fal intervalo el cuipable hublera debido superar motivos
inhibitorios .o ‘el arrepentimiento; pero esto no es esencial, va que la pmmedi—
tacidén consiste en la maquinacion, (hecho psiquico revelable mediante .las mo-
dalidades exteriores de la accién), v-no va en las incoairolables vacilaciones
psicologicas del agemte.n

«la premeditacién, como -que constituye una circunstancia agravante, «debe
necesariamente consistir en algo exiraordinario  respecto del delito que agrava.n

«Ello no es simplemente lo contrario de la impulsividad; si sl fuera re-
presentériﬂ una condicién psiquica normal respecto del delito de homicidio
(no pudiendo, clertamenie, afirmarse que, normalmente, el homicidio sea de-
terminado por la impulsividad) v mo una circunstancia que acrecieata. el dolo
del delito..

«Dado que el dolo del homicidio puede ser impulsivo o reflexivo, la pres
meditacién como circunstancia agravante, resulta e .-una- mLenszhcaciou del
dolo -reflexivo, dependiente de la unién de la reflexion ordinaria con ia ma-
quinacion de! delito. Por tanto:

premeditacion = reflexién - maquinacion.»

“Ni la reflexién ni la waquinacién requieren necesariamente cama y frial-
dad de n’.nim(y' la dgxtzzcxon D5 1(111‘C<L producida por una pasién, o afn por una
emoc*on "podra viciar el Lnoce:o intelectual de la reflexién, podrd hacer di-
ficil o confusa la maquummou pero no la excluye. Si la pasién o la emocidn
no’ se decahogd sibitamente con la accion, es evidente que, retenida en el
es')lr“xtu no solo 'cqns,len.t,e, sino que también pucede uccliar lg p'emeditacxon
del dellto.‘>_> (Trattato di diritto penale italiano secondo il Codice del 1930,
ed, 1937, t. VIII, ntun. 2883, p dgs 39 4 41).

"Partiendo de .esta noble exposicion, RI}VLIRO Craix descarta acertadamente

‘os demés criterios propuestos:

Tl cronolégico, porque el tiempo, elemento comin a todos, no es suficien:-
te para concretar la premeditacion. Ta fijacidn de un plazo, cualquiera que
fuese, habia de ser arbitrario.

El ideolégico puro, por que tende a consustanciar la reflexidon con el tiem-
po tmnsmtrudo, fundindose tan s6lo en uma presuncion.

Tl pswoloqlco, por que la frialdad de 4nimo no es mis que una modalidad
de la premeditacidn, que sélo puede hacerla més grave o repudiable.

Tl de . los motives determinantes, ineluso el eciéetico, por que fratan de
integrar su .cohcepto con la ayuda «e elementos extrafios (RDPP: 25213
@ 219). :

53.  La jurisprudencia nacional~Nuestros tribunaies: oscilan entre el cri.
terio psicologico (JAS: 1.204, 2187+ LJU : 2.520) v el cronclogico-ideolégica
del codificador (JAS: 4.844; LJU : 1.492, 1.568, 2.854): Para éstos es compatible
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con la pasidn, salvo casos exiremos (LJU: 2.012). Otres fallos estabiecen gue
la aplicacién de cualquier criterio s6lo procede cumando estd probade el apla-
Zamiento de ia ejecucion (1.JU: 2.333), que consiste en la persistencia de la
voluntad homicida (1.JU: o930); obrar conforme a un plan  deliberado
(LJU : 2.353); no debe confundirse con la deiiberacién (JAS: 1.200), ni com los
motivos anteriores {I.JU: 2.780).

54. Ctras cuestiones---La premeditacion puede ser condicionada, siempre
que el delito se haya ejecutado o tentado, ast dependa de un hecho justo o
injusto de ia victima; i es injusto, restltard atenuado por la provocacin.
Pero la resolucién de matar debe ser cierta, quedando incierta sélo la ejécu-
cién. s condicional, cuando se ha subordinado la ejecucién a la constalacion
dé un hecho (I.JU: 1.492, 2.6:2).

No es necesario que Ja maquinacion sea completa, mni conclusiva, ni que el
delito se haya realizade de acuerdo con clla.

Subsiste aunque se haya premeditado la mtterte de una persona indetermi-
nada, o aunque medie error de persona, por que la ley protege la vida hamana
en general y no la-de un hombre determinado. -

l.os motivos del delito, auhq‘ue puedan concuryir 2 probar la premeditacion,
no bastan por si solos para demostrasla. Asl, no puede afismarse premeditado
&l homicidio "sélo porque resulté cometido por venganza (LJU: 2786), y no
se puede exciwir la premeditacidn sélo porque se iratd de una reaccién coléri-
ca (LJU: 2612).

Tampoco son suficientes por si solag, para probar la premeditacidn, las mo-
dalidades ejecutivas del delito, como la alevosia (JAS: 1.930, 2.381; 1.JU: 35)
v el mandato, pues su apreciacion depende de los casos. . .

Actualmente no comstituye problema la incompatibilidad de la premedita-
cidri con el wicio parcial de la inteligencia, porque tanto la locura parcial como
la total son causas de inimputabilidad (art. 30 CP). ) ‘

La premeditacion, que supone un grado mayor de dolo, es incompatible
con la embriaguez plena, cualquiera que sea su origen, porque la equiparacion
de ese estado, voluntario o culpable, al hecho doloso, aungue atenuado (art. 46,
inciso 4.0 (CP), teniendo cardcter excepcional, uno puede ser extendida. Iin
cambio, es perfectamente conciliable con la embsiaguez semiplena,

Ta premeditacién es compatible con la piedad, los moéviles juridicos al-
truistas o sociales ¥ la provocacion,

b) Por los mduwiles

35 Generalidades~Asi como la intencidn corvesponde a los fines inme-
diatos del hecho (muerte), ¢l motivo o movil es la causa determinante de la
intencién (luero, venganza, ete.). Kl moévil no se considera como elemento
extrafio ni ingegral del dolo, sino complementario, sintomatico de la peligro-
sidad. Nuestro Codigo, eminentemente subjetivista, concede importancia a to-
dos los moviles que obran de diversas mancras, Asi agravan especificamente
el homicidio los mowviles brutales, intercsados o conexos. Fuera de estos ca-
sos, subsistiendo la intencién de atar, los demds moviles del hecho, s0l0
servirin para elevar absiractimente la responsabilidad penal (art. 47, inci-
s0 9.2 (P) o para apreciar la peligrosidad. ‘
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BRUTAL FEROCIDAD

6. Textos y fundamentos-—Constituye una agravante muy especial “del
homicidio .cometerlo «con impulso de brutal ferocidad» (art. 312, inc. 1.0 CP),
porque tal circunstancia ocasiona enorme alarma social ‘y demuestra extravrdi-
naria peligrosi_dad.

57. Confrontacién—Se suprime ei gire «or el solo impuiso» (art. 320,
inciso 1.0 CA), conforme a las ensefianzas de IRURETA (FOYENY, pam»ampli.zu‘
el sentido de la agravante. . . :

Tin su redaceion actual coacuerda con los articulos 5iy, inciso 6.0 C. Iis-
pafiol de 128, y 8o, inciso 2.0 “C. argentino de 1921, que dicen wperversidads
en vez de «ferocidads. Y parcialmente con la fémmula italiana «el haber
obrado por motives abyectos o fitiless (arts. G:, e 1.9 ¥ 377, inc. 4.0 C. ita-
sano de 1030). )

58, Concepto.—Ahora comprende tunto el homicidie cometido sin causa
apz{rentc o presunta como ei cometido por una causd nimia, absurda, etc.

La primera hipbtesis corresponde a los homicidics verificados por odio a
la humanidad, lujuria de sangre, vanidad criminal, espiriu de prepotencia,
etcétera. . ' »

La segunda corresponde al que mata por motivos abyectos o fatiles, como
bien dice el C. italiano. Cabe descartar la agravante cuando media un motivo
de otra indole.

La valoracion de! movil determinante debe hacerse por el juez en forma
objetiva v aplicando la regla de la moralidad o normaiidad medias, no de
acuerdo con la moastruosidad del reo (LJU: 2.410). -

Un fallo antiguo seputa homicida - per libidine di sangue al que, d€spués
de- witimar a wn matrimonio, degiiella a la hija por no saber qué hacer con
ella (JAS: 4.932). ’ '

Motivos abyectos son-los que inspizan horror, repugnancia u otra repul-
sion profunda. Asi el que asfixia a un niflo porque se niega a satisfacer sus
instintos homosexuales (I.JU : 2.4:0). V :

Motivos fiitiles son aguellos estimulos lejanos, insignificantes, despropor:
cionados con relacién al delito cometido. Asi, -quien mata a raiz de un inci-
dente sin importancia (JLU: 35), por apuesta, por probar un arma, para
vengarse de un tercero (veadetta trasvérsale), por un inapreciable interés eco-

udmico o social (antipatia), etc.
No debe confundirse esta agravante con la simple ejecucion torpe, cruel
o hrutal, porque el impulso se refiere a la determinacion y no a la ejecucidi.
It todos los casos se impone wun examen psiquidirico del agente, pero
sobre todo ctiando obrd sin motivo aparente. Tstn hipGtesis es frediente en
los criminales locos, mientras que las demds son propias de los instiutivos,
T.a agravante es fncoznpatib!e con el vicio total o parcial e la inteligencia
y con Ja embriaguez plena per las mismas razones expuestas respecto de la
premeditacion (supra: 54). Pero es compatible con la embrianguez semiplena,
amique algtn fallo haya enterdide lo contrario, counsiderando crréncamente
a Ja ebriedad como moévil del crimen (LLJU: 3.137), cuamdo le’ chriedad ne
es un mévil, sino un estado anormal de la conciencia.
. La agravante es incompatible con la atenmante de la provocacion, 'pues
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ésta exige implicitamente proporeida entre el hecho provocante y- el delito
cometido.

PRECIO ¢ PROMESA REMUNERATORIA

30. Texto v fundamentos—Constitiye una agravante muy éspecinl el ho-
micidio cometerlo «por precio o promesa remuneratoria» (art. 31z; inc: 2.0 C:P):
* T ejectttor material mata sin un fin propio, por moviles- mezguinosy el
determinader procura su seguridad v aun su impunidad, apelando a’ ese me-
dio artero“y generalmente premeditado.

6o. Concepto—Se trata de.un caso de coautoria’ (art. 61, nc. 1.0 CP),
supone la intervencién de dos partes, autores morales y materiales, ligadas por
tin pacto criminal que generalmente asume la forma de mandato, pudiendo
consistir también en uma apuesta. lin doctfina se llama asesinato.

61. Ixtensidn—IrRurirs (GOYENA ensefiaba que la agravante se aplica al
mandatario, basado en los siguiéntes argumentos: @) E! ‘que comete el delito
por precw es el sicario (art. 320, inc. 2.0 CA); y b)Y La circunstancia es per-
sonal e incomunicable (art. 68 CA). ’

En cambio, la doctrina v la jurisprudencia de las fuentes espafiolas entien-
den que la agravante se aplica tanto al mandante como al mandatario. Aparte
de ello actualmente es la mtupiefmcxon e\'wm porque ahora tanibi¥n sé ‘co-
mtnican las c1rcunmanuas personales que, siendo conocidas por los partici-
pes, contribuveren a facilitar la ejecucion del hecho (art. 52 CP). Ademis la
palabra «mediantes, empleada en la disposicién correlativa del “articulo 47,
intise 2o “CP, comprende ambas sitwaciones.

G2. Reguisitos—E] mandato debe ser oneroso y c\ple 50,

VTa;l’l.tO el precio como la promesa remuneratoria deben consistir en dinero
u otro beneficio apreciable econémicamente (casa, joya, empleo), aunque R
gunos autores comprenden cualquier retribucidn o ventaja. L‘ precio p‘t}éde
ser grande o pequefio; Ia peligrosidad’ del sicario estd en razém inversa
el monto.

Se requiere estlpu‘duon expresa de precio (JAS: 2.633), no presunta o, e
p(’l‘d([d por el agesino; petro ne e nt’(‘t"xlll() que el ‘precio se pague ni que

a con

promesa §e cmnpld

Es 111(11feru:1te de quién lmm part tido la pwpuesm

Se necesita la prueba del pacto. Pero cuando couste la determinac A6 mis-
ma no se requiere la individualizacién del mandants (JAS: v.04%) @i del man-
datario. ’

63, Grados de ejecucién Ll mandante comienza a responder desde que e
sicario, empieza o ejecucion del homicidio (art. 3, ap. r.0 €P): no estando
rastigados en este caso la proposicidn, la conspiracion v el acto preparatorio
(art, 7 CP), por ejemplo: mandato rechazado, simplemente aceplado, procu-
racion de medios para cumplirio,

Fl desistimiento del mandante sélo tiene eficacia si ha legado a comoci-
miento del sicario. Si éste desiste voluntariamente queda exento de responsi-
bilidad, pero-el mandante responde de tentativa (art. 5, ap. 2.0 CP).

G4. Delito distinto del concertado.-—Tl delito cometido por el sicario pue-
der ser mis o menos grave que el concertado. Tn estos casos la responsabi-
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lidad del mandante se rige por el artieulo 63 CP. Si fuere .mdas grave respon-
derd por el delito concertado y cometido 'y sélo por el cometido sin comcierto,
&n cuanto hublere podido ser previsio, de acuerdo con los principies generales.
St funere menos grave que ¢l concertado, responde sélo por el primero; la
menor entidad-del resultado criminoso aprovecha al mandante (LJU: 3.163).

65." Error de - persona~ Por cfecto de un erzor de hecho el sicario puede
anatar a una persona distinta de la indicada por el mandante. En tal caso
ja responsabilidad de ambos es la misma por el asesinato. Tanto vale una vida
;como oira, sin perjuicio de los vinculos de parentesco, cuya situacida, st coxm.
«curriera, se rige por el articulo 23 CP (supra: .41).°

Homicinro, Mepro v noMIcimo. CONSECUENCIA

66. Textos v fundementos—Constituyen agravantes maty especiales del ho-
micidio cometerlo:

—- aqpara preparar, facilitar o cousumar otro .delite ann cuando éste me se
haya realizadoy (art. 312, inc. 4.0.CP);

.~ ¢inmediatamente después de haber cometido otro delito para asegura:
el resultado, o por no haber podido conseguir el fin propuesto, o para
oculiar el delito, para suprimir los indicios o la prueba, para pro:ctﬁjarse
la impunidad o procurfrsela a alguno de los delincuentess - (art. 312,
incisa 3.0 CP). '

Estas agmﬁ*zmtes se fundan en que et criminal atenta contra -un- bien su-
premo -cémo es la vida para servir otras fimalidades. Por-eso el eje de la i
fraccién es el homicidio, desplazando, los tipos concurrentes.

-6, Confrontacion.— Antes decia: «Conio medio para ejecutar uno- de los
delitos previstos en las secciones I v IT del titwlo XI, en el acfo de comefer
lo o inmediatamente después, para tramsportar la cosa stistraida, Cprocurarse
la impunidad o por no ‘haber podido realizar el fin propuestor “(art. 320, in-
ciso 4.0 CA).. ‘

Ll Cédigo vigente divide en .dos incisos y amplia la disposicion anterior,
traduciendo literalmente el articulo 3606, incisos 5.0 v 6,0 . jtaliano e :78Rg;
que IRTURETA (Govrya <consideraba - como la férmula .mds sabia ¥y completa.

Las diferencias fundamentales son las sigufentes: <), el delito- final o can-
sal puede ser cualquiera; antes se referia al hurto y robo,- encarando sélo el
latrocinio ; b), el delitomedio puede ser f{;zullbién anterior al delito-fin; antes
debia ser -éonoo/mitantc. ' ’

68. Requisitos.—Se trata en ambos casos de una conexidn jirkdica que- es-
capa a la regla del articulo 50 CP, unificAndose varios delitos en “otfo” com-
plejo. Tienen que existir dos o mds delitos, pero no. basta el concurso, se ve-
gquiere la comexién. Para que proceda la agravaunte debe haber una relacién
psiquica entre el homicidio cometido o intentado y los fines perseguidos. Lsto
presenta dos -modalidades ; : '

a) Unas veces el homicidio es un medio anterior a olro delito’ o coneo-
mitante con otro delito, v se comete con los fines de prepararlo, facilitarlo
o consumarlo (inc. 4.°) E! otro delito constituye el fin del Lomicidio. T.a-co-
nexién reviste los caracteres de idecldgica.

b)  Otras veces el homicidio; ‘como posterior a otro delito, es una-conse-
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eitencie. del mismo v se comele ora con Ios fines de asegurar el resuitado,
acuitar ol delite, suprimir-los indicics o la prueba, procurarse la impunidad
0 f)rocuréme'la a alguno de los delincuentes: ora.por la cawse de no haber
nodido conseguir i fin propuesto (imc. 3.9). Kl otro. delito constituye la causa
oeasional “del homicidio. La counexion reviste: Ios caracteres <e cousecuencial.

In homenaje a la tluridad, el cardcter de. la conexion debe clasificarse en
funcion del otro delito, Fa cambio, Sorzr lo hace -exclusivameénte en fuucum
del fin o -de la causa, dividiendo las hipdtesis del articulo 8o, inciso 3., C. ars
gentino (similar al art. 31z, imes. 4.° ¥ 59 CP) en homicidio final o causal~
mente conexo. De acuerdo con este criterio, existe un solo caso de homicidio
causalmente conexo y es el hecho de matar por 1o haber podido conseguir
el fin propuesto.

Bl «otro delito» puede ser de cuakjuier naturaleza : un hurto, una- violagidn,
etcétera, comim o especial, perseguible de oficio o a instancia det - ofendido..
Bs discutido si puede comsistir también en otro homicidio o en-una faita. Lo
relativo ai homicie carece de walor practico, pues el hecho- caeria de todos
modos en la premeditacién o en el concurso. Eu cuanto a la falta, es sabido
que cuando nuestro’ Codigo se wefiere a delito utiliza una expresidn genérica.
Tratandose de delitos-fines corresponde exciuir los culposos, porque éstos no.
puede proponérselos nadie.

Cuando intervienen varios participes con actos diferentes es preciso el con-
clerto para unificar la responsabilidad, que se rige nor los articulos 32 y 63 CP.
Ash, incurren enm latrocinio los concertados que dan muerte a la victima para
robaria, inclusd el que se limita a facilitarles la entrada (JAS: z.401); los com-
plotados que asaitan un Bance, dando algunos muerte al gerente, nciuso los
que no intervinieron directamente en el homicidio (JAS: 2.864): ¢l joducior
de. uma rapifia, cuando el ejecuor material excediéndose da muerte a la victi-
ma, aunque no responde de la’ muerte posterior de un policia, en cuanto la
primera muerte pudo ser prevista v la segunda no (LJU: 3.314; RDPP : 23-200).

6o Homicidio-medio .- -Requiere que el autor, en 2! momento de matar, tuvie-
ra otra finalidad delictuosa. T.os casos mas frecuentes son los de matar para
hurtar (JAS: 2.403, 2,864, 4.041). Dasia gue mate o intente hacerio para logyar
dicha finalidad, aunque no la conmsiga, o los medios empleados no sean idéneos
TG 7).

Por tanto, &% indiferente el grado de ejecuncidn del delito-fin. s suficiente
que ¢l plan; tal como habia sido concebido por el delincuente, pueda ser cali-
ficado como delictivo. Ta responsabilidad se determina por el ff"'Ld() de ejecu-
cidn del delito-medio.

Sifalta el nexo psicoldgico indicado habrd wuna reiteracion real de del Ite‘m
Ast, responden de homicidio v hurto los que después de dar mderte incidenta
mente & una persona le sustraen mercaderfas (JAS: 2.033) o ropas (LU 2.3273-,
il hecho encuadra dnicamente en el artienlo 310 CT, si no se prueba que el
motivo determinante del homividio fuera el hurto (JAS: 4032

z0. Homicidio-consecuencia~—lisia forma requiere que el auior, después. de
cometer o intentar otro delito, matara con alguna de las finalidades o cau-
sas taxativamente indicadas en la ley. Asi, matar al propietario para levarse
la cosa wistraida; a un testigo del hurto para no ser descibierto: al que se i1r-
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tenta despojar por resentimiente debido a mo encentrazle nada encima; a Ia.
victima de waa violacidn por despecho debido a su resistencia, ete. Iin estos dos
Altimos ejemplos el motivo tmpelente es el fracase; en los otros, es una espes
ransa ilicita. .

No basta una sccuencia puramente objetiva de Dhechos. Esta es necesaria,
pero no suficiente. Ast no configura esta agravacidn matar al cémplice de um
hwrto por discrepancias en el reparto de lo sustraido.

Tsta forma se diferencia también de la anterior en dos aspectos:

a@) Is preciso que se haya cometido o intentado efectivamente otro delito,.
atento a las palabras de la ley.

by Ademis del nexo psicoldgico se requiere una relacion cronoldgica, o
sea, que e! homicidio se cometa «inmedintamente despuésy, aungue por ello racio-
nalmente debe entenderse durante el ciclo de ejecucién vy agotamiento.
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