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Homicidio Simple
Por Jorge Buompadre

ART. 79: “Se aplicara reclusion o prision de ocho a veinticinco aiios, al que matare a otro,

siempre que en este Codigo no se estableciere otra pena”.-

Origen y evolucion de la figura

El homicidio ha sido, histéricamente, una constante invariable del derecho penal. En el antiguo
derecho, el homicidio fue identificado, lingliisticamente, con la voz “parricida”, la cual, con el tiempo,

fue variando no solo en el sentido del término parricida, sino en su propio concepto y significacion.

CARRARA' ensefiaba que una antigua ley atribuida a Numa prescribia “si quis hominen liberum
dolo sciens morti duit, paricida esto” (“si alguno, dolosamente y a sabiendas, le diere muerte a un
hombre libre, sera paricida”). Se empleaba la voz “paricida” con una sola “ere” (que significaba “el que
da muerte a un igual suyo”), expresion que los autores, con el tiempo, fueron leyendo con “doble erre”,
dando origen, de ese modo, a la voz “parricida” para indicar a aquellos que daban muerte a cualquier

hombre libre.

En la larga evolucion del derecho hasta nuestros dias, el homicidio ha sido considerado, no solo tal

vez el mas antigiio sino también el mas grave de los delitos.

Bien Juridico Protegido.

1 CARRARA, Francisco, Programa del curso de derecho criminal, Temis, Bogota, 1972, vol. 1, t. 3, §
1139.
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El bien juridico protegido, en todas las formas de homicidio, es la vida humana. El derecho penal
no suministra un concepto de vida humana, sélo se ocupa de protegerla como objeto material de los
delitos que atentan contra ella. En rigor de verdad, el derecho penal interviene, con distinta intensidad,
en todo el proceso de la vida humana. De aqui que el objeto de proteccion de los delitos que constituyen
formas de homicidio es, en todos los casos, el ser humano, la persona fisica viva. Por lo tanto, debemos
convenir en que —al menos desde un punto de vista ontolégico-biologico- es la vida humana misma el
bien juridico tutelado por estos delitos, afirmacion que no parece que hoy pueda discutirse .

Sin embargo, lo que si ha suscitado un interesante debate doctrinario y jurisprudencial es la
determinacion del contenido del bien juridico y del momento en el que comienza la vida humana
independiente, por cuanto se trata de cuestiones cuya importancia reside en el hecho de que permitiran,
por un lado, trazar la frontera entre los delitos de aborto y homicidio (limite minimo de proteccion), y
por otro lado, fijar el momento en que se produce la muerte de la persona humana, instante en que
quedard marcado el limite entre el homicidio y la impunidad, o el delito imposible, por falta del objeto

material de proteccion (limite maximo de proteccion) °.

Contenido del bien juridico “vida humana”.

Para algunos autores, la vida humana debe ser entendida desde una perspectiva puramente
naturalistica, esto es, atendiendo a la propia existencia “fisico-bioldgica” del ser humano. La vida debe
ser protegida desde el mismo momento en que concurren los presupuestos fisioldgicos que la tornan
reconocible como vida humana, independientemente de valoraciones sociales u otras razones de utilidad

. 4 . . . ., . .« . y 1.
social *. Como consecuencia de este criterio, toda expresion de vida humana merece proteccion juridica,

sin que importen razones de utilidad, capacidad, viabilidad, calidad o condicién de la persona humana.

2 Algunos autores, sin embargo, entienden que el bien juridico protegido en estos delitos no es la “vida
humana (independiente)” sino, en todo caso, el “derecho a la vida”, por cuanto se trata de un concepto
netamente normativo. Ningun bien juridico puede definirse de manera bioldgica, ontoldgica o
naturalista, sino de manera normativa, conf. Polaino-Orts Miguel, en Lecciones de derecho penal, parte
general, cit., t.1, pag. 34y sig.

3 Conf. Cobo del Rosal Manuel y Del Rosal Blasco Bernardo, Cédigo penal comentado, Ediciones Akal
S.A., pag. 763, Madrid, 1990.
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El enfermo terminal, el moribundo, el discapacitado o las llamadas en algin momento histérico vidas

carentes de valor vital, como todos los seres humanos, merecen la proteccion de la ley.

Sin embargo, esto no quiere decir que la vida no deba ser también comprendida desde una
perspectiva valorativa. La vida humana desprovista de criterios normativos perderia todo su sentido, su
potencia de ser el valor preponderante, el soporte fundamental del disfrute de otros bienes. La vida es
algo mas que un puro acontecer bioldgico; la vida es vida humana en tanto sea considerada a partir de
criterios de valor. No sélo importa vivir sino cdmo se vive. El derecho mismo considera a la vida como
un valor al otorgarle proteccion de distinta intensidad segiin cudl sea la fase o el momento por el que
atravieza esa vida humana. Por otro lado, la ausencia de consideraciones valorativas en el tratamiento
juridico de la vida humana implicaria dejar sin explicacion supuestos como el aborto, la eutanasia, la

ayuda al suicidio, la muerte en legitima defensa o en el cumplimiento de un deber, etc..
a) Los limites minimo y maximo de la vida humana. El concepto de muerte.

Dos son las cuestiones que aqui deben ser abordadas: una, el momento en que inicia la vida humana
(en cuyo transcurso se debe determinar el comienzo del nacimiento), y otra, el momento en que la vida
humana termina. La primera cuestion nos permitird marcar los limites entre el aborto y el homicidio,

mientas que la otra nos conducird a fijar los limites entre el homicidio y la atipicidad.

a.1.) Inicio de la vida humana. Existen diversos criterios para determinar el comienzo de la vida
humana, pero en lo aqui interesa, dos son a los que prestaremos especial atencion: el criterio de la
fecundacion y el criterio de la anidacion. Segln la llamada teoria de la fecundacion, el comienzo de la
vida humana (que coincide con el comienzo de la proteccion penal) se produce con la fecundacion del
ovulo con el gameto masculino, es decir, cuando de dos realidades distintas —el o6vulo y el
espermatozoide- surge una realidad nueva y distinta —el cigoto- con una potencialidad propia y una

autonomia genética ya que, aunque dependa de la madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de

4 Conf. Rodriguez Mourullo Gonzalo, Proteccion constitucional de la vida, en Perspectivas de la
Constitucion en el derecho penal, Universidad de Deusto, Bilbao, pag. 117 y sig., 1983; Gonzalez Rus
Juan José, Curso de derecho penal espafiol, parte especial, T.I, pag. 13 y sig., Marcial Pons, Madrid,
1996; Romeo Casabona, Revista de Derecho penal, pags...., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003.
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>. La teoria de la anidacién entiende que la vida humana

acuerdo con su propio programa genético
comienza (Y, por lo tanto, el momento de su proteccion juridica) cuando el 6vulo fecundado anida en el
utero materno, algo que sucede —seglin la aceptacion mayoritaria- aproximadamente a los catorce dias de
producida la fecundacion. Esto indica que, el proceso fisidlogico de la gestacion no comienza sino a
partir del preciso momento en que el 6vulo fecundado anida en la matriz de la mujer. Para quienes
sostienen esta teoria, la cobertura legal de los tipos de aborto abarca al embrion y al feto, pero no al
preembrién o embrion preimplantatorio °. Seguramente, desde un punto de vista bioldgico, nadie
pondria en duda la afirmacion de que la vida humana comienza con la fecundacion —cuyo momento
marca el inicio del desarrollo embrionario -, en la medida de que se pueda identificar este término —
fecundacion- con “gestacion. No es tarea del derecho penal, ni del legislador, fijar un determinado
momento como comienzo en el proceso de la vida; no se trata de un problema politico criminal sino
cientifico; el legislador solo debe fijar el momento en el que debe tener comienzo su proteccion penal.
Por ello, frente a la casi imposibilidad practica de determinar el momento exacto de la concepcion, e
inclusive del embarazo en el primer mes de la gestacion *, razones de seguridad juridica, estrictamente
normativas, aconsejan aceptar al momento de la anidaciéon como el comienzo de la vida humana y, por
lo tanto, el comienzo de su proteccion penal, por cuanto es, a partir de este momento, que puede

afirmarse con mayor precision el embarazo de la mujer.

5 Conf. Gafo, cit. por Valle Muiiz Jos¢ Manuel, pag. 73, Comentarios a la parte especial del derecho
penal, Aranzadi Editorial, Pamplona, 1996; Laurenzo Copello Patricia, El aborto no punible, pag. 79,
Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona, 1990.

6 Conf. Valle Muiiiz José Manuel, op.cit., pag.74.

7 Conf. Romeo Malanda Sergio, Intervenciones genéticas sobre el ser humano y derecho penal”, pags.
31 y sig., Editorial Comares, Granada, 2006)

8 Conf. Muiioz Conde Francisco, Derecho penal, parte especial, 18° edicion, pag. 82,. Tirant lo Blanch
Libros, Valencia, 2010)
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a.2.) Inicio del nacimiento. Con el nacimiento de la persona humana comienza la vida humana

independiente. Teniendo en cuenta que la destruccion de la vida fuera del claustro materno da lugar al
delito de homicidio, asume una gran importancia dogmatica determinar el preciso momento en que tiene

inicio el nacimiento del ser humano.

Soler decia que el hombre puede ser sujeto pasivo de homicidio atn antes de la completa separacion
del seno materno, vale decir, desde el nacimiento, momento que hacia coincidir con el comienzo de los
dolores del parto °. Para quienes sostienen esta postura, el nacimiento comienza con los trabajos de parto
(contracciones o dolores) y culmina con la separacion de la criatura del vientre de la madre. Por lo tanto,
el comienzo del nacimiento estaria dado por el momento en que el nifio empieza a ser extraido, ya sea
que la salida al exterior se produzca naturalmente o a traves de una extraccion quirdrgica. Siguen este
punto de vista, aunque con matizaciones, Soler, Fontan Balestra, Teran Lomas, Laje Anaya, Varela,
Donna, etc. Para Levene (h), el nacimiento comienza cuando el feto ha empezado a recorrer el trayecto
ttero vaginal, culminando con la expulsion '°. Nunez, por su parte, defiende la idea de que el nacimiento
comienza con el proceso de expulsion de la criatura del seno materno, mientras que la finalizacion debe
determinarse por los expertos en cada caso en particular ''. Para Creus, la solucion que brinda la doctrina
mayoritaria no da una fijeza objetiva deseable por cuanto muchos casos pasarian a depender del arbitrio

médico, prefiriendo una solucién distinta, proponiendo la tesis de que (el nacimiento) demanda la

9 Conf. Soler Sebastian, Derecho penal argentino, T.3,pag. 12, TEA, 1970.

10 Conf. Levene Ricardo (h), El delito de Homicidio, pag. 319, Depalma, Buenos Aires, 1970.

11 Conf. Nufiez Ricardo C., Derecho penal argentino, t.3, pags. 24, 132 y 133, Bibliografica Omeba,
1965.
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posibilidad de actuar autbnomamente sobre el cuerpo de la victima sin operar sobre el de la madre .

Esta postura ha sido seguida, con ciertas matizaciones, por Figari °, Villada '* y Reinaldi ".

En la doctrina espafiola la cuestion no estd menos controvertida. Algunos autores sostienen la
tesis de que el nacimiento comienza con la respiracion pulmonar autbnoma '®; otros entienden que la
mayor reprochabilidad de la conducta se presenta cuando se mata al ser que se percibe inmediatamente
(percepcion visual inmediata) . Otros hacen coincidir el comienzo del nacimiento con la separacion

completa del feto del claustro materno '®. Por tltimo, otros acudiendo a una interpretacion funcional del

12 Conf. Creus, Derecho penal, parte especial, T. I, pag.10, Astrea, 1999. En la doctrina espafiola,
Polaino-Orts sigue esta idea: para el menor comenzara (el derecho a la vida) su proteccion juridica
cuando normativamente sea necesario proteger la vida del menor como un interés juridico diveso a la
vida de la madre. Ello normalmente se determinara cuando sea posible lesionar juridicamente ese objeto
de manera autéonoma sin afectar la vida de la madre, conf. Lecciones de derecho penal, parte especial,
cit., pag. 38 y sig.; en una misma direccion, Gonzalez Rus, Curso de derecho penal espaiol, parte
espedcial, t.1, pags. 20 y sig., Marcial Pons, 1996.

13 Conf. Figari Rubén E., Homicidios, pag. 31, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2004.

14 Conf. Villada Jorge Luis, Delitos contra las personas, pag.5 y ss, La Ley, 2005.

15 Conf. Reinaldi Victor, Edicion actualizada del Manual de Derecho penal, de Ricardo C. Nuiiez,
Lerner, Cordoba, 1999).

16 Conf. Carbonel Mateu y Gonzalez Cussac, Derecho penal, parte especial, 3ra. edicion (varios
autores), pag. 36, Tirant lo Blanch Libros, Valencia, 1999.

17 Conf. Gimbernat Ordeig, cit. por Pefiaranda Ramos, en Compendio de derecho penal, parte especial,
Vol.1, pag. 36, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2003. Una postura similar en Mufoz
Conde, Derecho penal, parte especial, 11 edicion, pag. 28, Tirant lo Blanch Libros, Valencia, 1996
(antes, hasta la 7ma. Edicion, este autor siguid la tesis del corte del cordon umbilical); en la 18 edicion,
sin embargo, se pronuncia a favor de la tesis de la total separacion del claustro materno, siendo
indiferente que tras esta expulsion se produzca el cortre del cordon umblical o que la expulsion se
produzca por extraccion del vientre materno (cesarea), conf. Derecho penal, parte especial, pag. 33., ed.
Tirant lo Blanch Libros, 2010.

18 Asi, Gracia Martin, op.cit., pag. 43. En un mismo sentido, Pefiaranda Ramos, op.cit., pag. 39.
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concepto de dependencia, estiman que la vida independiente comienza cuando puede ser directa e

inmediatamente lesionada, esto es, cuando la expulsion haya llegado a un punto en el que es posible

matar directamente al producto de la concepcion .

En nuestra opinion, el comienzo del nacimiento se produce en el preciso momento en que
comienza el proceso de expulsion de la criatura del seno materno, configurando este instante el limite
minimo en que tiene inicio la vida humana independiente, mientras que el limite superior queda fijado
en el momento de la separacion total del cuerpo de la madre, con independencia de cualquier otra
exigencia ulterior, por ej. que se produzca el corte del cordon umbilical o de que se constaten otros
signos vitales. Es recién a partir de este momento en que el ser humano adquiere vida independiente, con
total autonomia respecto de su madre. Por lo tanto, dicho momento marca con mayor nitidez la linea
divisoria entre el aborto y el homicidio. La muerte del nifio en el instante en que se produce el
nacimiento, el que se da —insistimos- con la completa separacion del claustro materno, configurard un
homicidio *.

b.3.) El fin de la vida. La vida se acaba con la muerte. Esto es algo irremediable e indiscutible. Y
que la muerte es un proceso bioldgico irreversible, determinable por criterios médicos, tampoco parece
ser una cuestion discutible. Sin embargo, la verificacion del instante mismo en que una persona esta

muerta para el Derecho ha suscitado controversias que no parece que puedan ser resueltas sin ciertas

19 Conf. Gonzalez Rus, op.cit., pag. 21. Una idea similar sigue Polaino-Orts, Lecciones de derecho
penal, cit., pag. 38 y sig.

20 Esta postura ha sido seguida por Breglia Arias Omar: preferimos —dice este autor- aceptar que la
expulsion del nifio, ya sea completa o aun en tramite, es el momento del nacimiento, conf. Homicidio
simple, pag. 59, Astrea, 2008. En Espafia, parece ser esta la doctrina de mayor aceptacion, conf. Romeo
Casabona, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion genética,
pags. 16 y sig., Estudios de Derecho Penal, N° 52, Editorial Comares, Granada, 2004.
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dificultades. Lo que si puede afirmarse con certeza es que dicha cuestion no puede ser determinable

unicamente por la ciencia médica, con prescindencia de criterios normativos.

Hasta no hace mucho tiempo atras, se consideraba muerta a una persona cuando, a traves del
diagnostico médico, se constataban los signos negativos de vida, esto es, cuando se producia el cese
definitivo de la actividad cardiaca, respiratoria y de los centros nerviosos centrales. Esta muerte natural
o real de la persona implicaba, también, su muerte juridica. Actualmente, debido a los formidables
avances de la medicina, particulamente por las llamadas técnicas de reanimacion que pueden mantener
con vida a un ser humano por un considerable tiempo, los criterios han cambiado. La muerte natural ya
no tiene mayor utilidad para el Derecho, pues, ain cuando se verifique el cese de ciertas funciones
vitales del organismo, algunas partes del cuerpo humano pueden continuar manteniendo actividad
bioldgica, ya sea en forma natural o por medio de instrumentos de sostén que posibilitan mantener con

vida a la persona.

Teniendo en cuenta que la muerte no es un fenomeno que se produce de modo instantaneo, sino
un proceso que va ocurriendo en forma progresiva, se torna de maxima importancia determinar el
momento en que se produce la muerte de la persona, por cuanto, mas allad de los procedimientos o
mecanismos que se utilicen para la obtencion del diagndstico, al Derecho penal le interesa determinar,

con el maximo rigor, no el porqué ni el como sino el cudndo la persona estd muerta *'.

En la Argentina existen dos clases de muerte: la muerte natural o real, establecida por el Cédigo
civil, cuyo art. 103 prescribe que la existencia de las personas termina con la muerte natural de ellas, y la
muerte cerebral, establecida por la ley 21.541, sobre trasplantes de organos y material anatdémico,
reformada por la leyes 23.464 y 24.193. Segun el art. 23 de esta ley, “El fallecimiento de una persona se
considerara tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que deberan persistir
ininterrumpidamente seis horas después de su constatacion conjunta: a) ausencia irreversible de
respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia; b) ausencia irreversible de respiracion
espontanea; c¢) ausencia de reflejos cefalicos y constatacion de pupilas fijas no reactivas; d) inactividad

encefalica corrobora por medios técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas situaciones

21 Conf. en este sentido, Romeo Casabona Carlos Maria, Los delitos contra la vida humana, cit., pag.
31; Gracia Martin Luis, Comentarios al codigo penal, parte especial, T.I, pag. 46, Tirant lo Blanch,
Valencia 1997.
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clinicas, cuya némina sera periédicamente actualizada por el Ministerio de Salud y Accion Social con el

asesoramiento del Instituto Nacional Unico Coordinador de Ablaciéon e Implante. La verificacion de los

signos referidos en el inc. d, no serd necesaria en el caso de paro cardiorespiratorio total e irreversible”.

Sin perjuicio de que el concepto real o natural de muerte es un concepto también
“normativizado” (por su preceptiva en el codigo civil), el limite maximo de proteccion, esto es, el
momento en que la persona estd muerta para el derecho penal, pareceria estar resuelto por el art. 23 de la
ley 21.541, por cuanto ha establecido, también normativamente, un concepto de muerte valido para el
todo el derecho, en especial para el derecho penal. En atencion a este criterio juridico de muerte, hoy no
puede discutirse que, ain cuando la persona no esté muerta biolégicamente, debe ser considerada muerta
o fallecida para el derecho penal si se dan los criterios establecidos por la legislacion antes referida, vale
decir, si se ha producido el cese total e irreversible de las funciones cerebrales . Ya hemos adelantado
en otro lugar nuestro punto de vista contrario acerca de la conveniencia de mantener dos criterios
juridicos distintos para determinar el fin de la existencia humana *. Sin embargo, debe reconocerse que,
en la actualidad, es practicamente unanime la opinion de los especialistas de que el momento de la
muerte se produce por el “cese irreversible de las funciones cerebrales”. De manera que, ain cuando la
ablacion de un 6rgano en un cuerpo que todavia vive (porque se mantienen ciertos signos biologicos)
realice “formalmente” el tipo de homicidio, el hecho no sera punible porque la persona, legalmente,
estard muerta. Y lo que al derecho penal le importa es que, al momento del hecho, la persona esté viva
“normativamente”. Resulta aconsejable, entonces, la revision de este problema, manteniendo un tnico
concepto de muerte con validéz general para todo el ordenamiento juridico. Esto debe ser asi por cuanto,
como dice Gracia Martin, “el diagnostico de la muerte es una cuestion absolutamente médica sobre la

que no corresponde decidir al jurista, sino al médico de acuerdo con los conocimientos y técnicas mas

22 Conf. Breglia Arias y Gauna, C6digo penal comentado, T.I, pag. 650, Astrea, 2001.

23 Conf. Buompadre Jorge Eduardo, Tratado de Derecho penal, parte especial, t.I, p. 90 y sig., Astrea,
2009
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avanzadas generalmente aceptadas, pero es la ley la que tiene que indicar al médico los criterios que ha

de tener en cuenta para diagnosticar la muerte **.

Estructura Tipica del Delito de Homicidio.

El homicidio regulado en el articulo 79 del Cédigo penal es el tipo basico y genérico de
imputacion entre las diferentes clases de homicidio previstos por la ley; es un delito de accion, que
puede cometerse por omision, de medios indeterminados, instantdneo y de resultado material. La
perfeccion tipica requiere la existencia de una relacion de causalidad, entre la accion del agente y el

resultado muerte, juridico-penalmente relevante.

Tipo Objetivo.

a) Sujetos activo y pasivo.

Sujeto activo. El homicidio es un delito comun, de titularidad indiferenciada, que puede ser
cometido por cualquier persona, varon o mujer. El tipo no requiere ninguna condicion personal
relacionada con la autoria, con excepcion de algunos tipos agravados que exigen en el agente una
cualificacion especial (por ej. parricidio). La expresion “al que” empleada por la ley, alude a la

indeterminacion del sujeto activo.

Sujeto pasivo. Puede ser cualquier persona, con vida independiente. Pero, debe tratarse de una
persona distinta al autor; la expresion “a otro” a que hace referencia el art. 79 lo dice claramente; quien
no mata a otro sino a si mismo no realiza el tipo de homicidio, se suicida y, como no existe en nuestro

derecho una figura que tipifique el suicidio, la conducta es indiferente para el derecho.

En el homicidio, por lo general, coinciden el sujeto activo, quien es el titular del bien juridico
protegido (el ser humano), con el objeto material, que es el objeto sobre el que recae la accion (el cuerpo

de la persona). En cualquier caso, tiene proteccion penal todo ser que pertenezca al género humano, por

24 Conf. Gracia Martin Luis y otros, Comentarios, cit., pag. 48 y sig.
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deforme que sea y aunque se encuentre desprovisto de formas humanas (los monstruos del antiguo

derecho) o de valor vital (de no lejanas experiencias historicas), como los enfermos incurables, invalidos
y ancianos. Los individuos sin vitalidad, esto es, sin la posibilidad de prolongar la vida fuera del seno
materno, también pueden ser sujeto pasivo de homicidio (més adelante veremos, no obstante, los casos
de anencefalia). Lo que importa al derecho penal es, como se dijo, que se trate de un ser humano nacido
vivo, por lo que quedan al margen del delito de homicidio, la accidon sobre un cadaver, la muerte del ser

humano que atn no ha nacido (aborto) y la destruccion de embriones fecundados in vitro.

b) Accion tipica.

Con arreglo al texto de la ley, el homicidio consiste en matar a otro y ese otro debe ser una

persona nacida con vida del vientre de una mujer.

Son sus elementos una accidon u omision causales, un resultado material (la muerte de la persona) y un

elemento subjetivo (dolo) que supone la voluntad de suprimir un ser humano.

La accion en el delito de homicidio consiste en “matar a otro”, lo cual implica la destruccion de

una vida humana.

El delito es de comision, es decir, que la accion de matar es siempre activa, pero, en ciertos

supuestos, también puede cometerse por omision (omision impropia).

En los casos de homicidio por omision, en los que surge la figura del “garante”, es decir, de quien
tiene el deber juridico de actuar para evitar el resultado no querido por el orden juridico, el circulo de
autores se reduce considerablemente. En estas hipdtesis de omision impropia el delito se transforma en
un tipo especial propio, vale decir, que solo puede ser cometido por un circulo limitado de personas que,

en la emergencia, ostentan la calidad de garantes de la no produccion del resultado.

Las fuentes del deber de garantia que fundamentan la posicion de garante son la ley, el negocio
juridico y el actuar precedente o de la injerencia del sujeto, situaciones dificiles y complejas que, por

razones de espacio, no seran aqui analizadas.

11
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Tratandose de un delito de resultado, cobra especial relieve la relacion de causalidad entre la
accion y el resultado tipico. En este aspecto, ensefia NUNEZ que una persona causa la muerte de otra
cuando su conducta ha sido fisicamente eficiente para quitarle la vida®. La relacion causal, esto es, la
vinculacién de causa a efecto entre el hecho del autor (la accién de matar) y la muerte de la victima,

debe ser probada plenamente en el proceso judicial.

Modernamente, en el ambito de la dogmatica juridicopenal, se piensa que la verificacion del
nexo causal entre accion y resultado no es suficiente para imputar ese resultado al autor del delito. Se
requiere, ademas, la relevancia del nexo causal que permita comprobar que ese resultado puede ser
objetivamente imputado al comportamiento del autor. Son necesarios criterios de tipo normativo para
fundamentar lo que actualmente se denomina “imputacion objetiva”, vale decir, que se requiere de
criterios normativos para imputar el resultado a su autor. Estos criterios son la “creacion de un riesgo no
permitido” (principio del incremento del riesgo) y la “produccion del resultado dentro del fin o ambito
de proteccion de la norma infringida”; con arreglo al primer criterio, no son imputables aquellos casos
en los que la accion disminuye el riesgo del bien juridico. Para este postura, el resultado solo puede ser
imputado al autor si se demuestra claramente que, con su accion debida, aumentaron sensiblemente las
posibilidades normales de producir el resultado. El segundo criterio —como se dijo- es el de la
“produccion del resultado dentro del fin o ambito de proteccion de la norma infringida™, segin el cual
los resultados que se producen fuera del ambito de proteccion de la norma no pueden ser imputados a su
autor, v. gr., la provocacion imprudente de un suicidio (se deja el arma al alcance de un depresivo que se
suicida con ella), la puesta en peligro de un tercero aceptada por este (la muerte del copiloto en la carrera

de automoviles).

El delito puede cometerse por cualquier medio, con excepcion de aquellos que lo califican.

Resulta indiferente la clase, naturaleza o poder letal del medio empleado.

Los medios pueden ser “directos”, cuando act@ian hacia o contra la victima de modo inmediato,
sin la interferencia de ningun factor extrafio, v. gr., golpes, disparo de arma, pufalada, etc.; “indirectos”,
cuando actian hacia o contra la victima pero de modo mediato, esto es, por incidencia de un factor
extraiio que expone a la muerte al individuo, por ej. abandonar a un bebé para que muera de frio, el

empleo de un animal para causar la muerte, etc.; “materiales”, cuando actuan fisicamente sobre el

25 NUNEZ, Ricardo C., ob. cit., t. 3, p. 25.
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cuerpo o la salud de la victima, a través de vias de hecho. Puede tratarse de objetos o instrumentos

capaces de ofender la integridad fisica de la persona, por ej., cualquier tipo de arma, o bien el empleo de
la fuerza fisica, castigos corporales, estrangulamiento, ahogamiento, etc.; dentro de esta categoria estan
los llamados medios “mecanicos”, que son todos aquellos instrumentos o aparatos predispuestos para
funcionar automaticamente y producir un dafio en el cuerpo o en la salud de la victima o su muerte.
Pueden actuar como defensa mecanica predispuesta (offendicula) con potencialidad para causa la
muerte, v. gr., el arma de fuego que se dispara automaticamente, el alambre electrificado, las rejas con

puntas, los vidrios en los muros, etcétera.

Se discute la posibilidad de comision del homicidio por un “medio moral o psiquico”. Los
medios morales son aquellos que actian sobre la psiquis del individuo, concretdndose en fuertes
sacudimientos morales o psicoldgicos que producen la muerte debido a la influencia de aquella sobre lo
organico, por ¢j., las sevicias o torturas psiquicas, el miedo, el dolor, la sorpresa, las malas noticias a una

persona cardiaca, el gran susto al anciano, la presion psicologica, etcétera.

Esta clase de medios para perpetrar el homicidio deben ser admitidos, pues, como ensefia SOLER,
no puede negarse, aunque fuera excepcionalmente, que ciertas impresiones psiquicas pueden causar la
muerte. El que cuenta con esa posibilidad y asume mentalmente el riesgo, afiade, causa, sin duda, y

causa dolosamente?®.

Tipo Subjetivo.

26 SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, Tea, Buenos Aires, 1970, t. 3, ps. 13 y siguientes. En
doctrina argentina, en la actualidad, se pronuncia a favor de la admision de esta clase de medios, p. €j.,
TERRAGNI, Marcos A., Delitos contra las personas, Juridica Cuyo, Mendoza, 2000, ps. 111 y ss.;
DONNA, Edgardo A., Derecho penal, RubinzalCulzoni, Santa Fe, 1999, t. I, p. 26. La doctrina espafiola
también acepta los medios morales como tipicos de homicidio (véase por todos GRACIA MARTIN,
Luis, Comentarios al Codigo Penal, “Parte especial”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, t. 1, p. 54).
GONZALEZ RUS recuerda el caso resuelto por el Tribunal Supremo en s. del 23/ 2/87, en el que una
hija, presa del terror ante la brutalidad de las agresiones a que la estd sometiendo su padre, se arroja por
una ventana, produciéndose la muerte (ob. cit., p. 24).
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El homicidio simple es un delito doloso, debiendo entenderse el dolo como la conciencia y
voluntad de realizar una conducta dirigida a la produccién de la muerte de otra persona. La
configuracion subjetiva tipica no requiere de ninguna motivacion ni finalidad especifica. Son admisibles

las tres clases de dolo: directo, indirecto y eventual.

El error de tipo (sobre alguno de los elementos del tipo objetivo) excluye el dolo y, por ende, la
responsabilidad penal, si el error es invencible; de lo contrario, si el error es vencible, el autor debera

responder por el homicidio a titulo de culpa.

En los casos de error in personan, o error en la identidad (se confunde una persona con otra a
quien se queria matar, y se la mata: A quiere matar a B, lo confunde con C y mata a éste), el autor
responderd por homicidio doloso, por cuanto el derecho no hace distincion entre las personas, todas son
protegidas por igual; en los supuestos de error en el golpe o aberratio ictus (se quiere matar a una
persona determinada pero, por una desviacion en el golpe, se mata a otra distinta: A quiere matar a B,
hace el disparo, pero B se esquiva y el proyectil impacta en otra persona), la doctrina no se ha mostrado
uniforme; segun la tesis tradicional, se comete un tnico delito de homicidio, pues la subjetividad tipica
sigue siendo la misma. Se trata de objetos equivalentes y el error carece de relevancia *’. En cambio,
modernamente, se propicia una soluciéon que propone un concurso ideal entre dos delitos, tentativa de
homicidio doloso (respecto de la persona contra quien se dirigié la accién) en concurso ideal con

homicidio culposo (respecto de la muerte del extrano) (Zaffaroni, Romeo Casabona, Cerezo Mir).

Consumacion y tentativa.
Tratandose de un delito de resultado material, el homicidio se consuma con la produccion de la
muerte de otra persona distinta al autor. La tentativa resulta admisible asi como todas las formas de

participacion criminal.
La pena.

El art. 79 establece para el homicidio doloso la pena de ocho a veinticinco afios de reclusion o

prision. Sin embargo, la escala penal de la figura basica debe ser ponderada con arreglo a lo

27 Conf. CREUS CARLOS, Dercho penal, parte general, pag. 347 y sig. Astrea, 2003; LASCANO
CARLOS J., Derecho Penal, Libro de estudio, Advocatus, pag. 285 y sig., Cérdoba; ROMEO
CASABONA CARLOS MARIA, Los delitos contra la vida y la integridad corporal y los relativos a la
manipulacidon genética, cit., pag. 36.
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establecido en el art. 41 bis del coédigo penal incorporado por la ley 25.297, cuya texto expresa que

“Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo se cometiera con violencia e intimidacion
contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para el delito de
que se trate se elevard en un tercio en su minimo y en su maximo, sin que ésta pueda exceder el
maximo legal de la especie de pena que corresponda. Este agravante no serd aplicable cuando la
circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento constitutivo o
calificante del delito de que se trate”.

Por tratarse de una agravante genérica (que se puede trasladar a cualquier delito cuya ejecucion se
lleva a cabo mediante un arma de fuego), se discute su aplicacion en los casos de homicidio, inclusive se
ha declarado su inconstitucionalidad en varias ocasiones **.

Con arreglo a lo dispuesto, entonces, en el articulo 41 bis, cuando en la comision del delito de
homicidio el autor emplee un arma de fuego, el minimo de la pena del art. 79 se debera incrementar
en un tercio, esto es, 10 afios y 6 meses, manteniéndose el maximo en los 25 afios de prision o
reclusion, por cuanto el tope maximo de pena no puede exceder el maximo legal de la especie de

pena que corresponda.

28 Conf. STJ Entre Rios, sala I, “Clari”, 15/6/04, LL online; ver una sintesis jurisprudencial en BREGLIA ARTAS OMAR,
Codigo penal comentado, tomo 1, pags. 399 y sig., 6ta. edicion, Astrea, 2007. Numerosos fallos han determinado la
inaplicabilidad de la agravante por estar insita en el art. 79, lo cual implicaria, o la introduccién de un nuevo concepto en el
ambito de la figura basica (Sup.Trib.Just.Cordoba, sala penal, 17/10/03, LNO N° 30010410), o la prohibicion de doble
valoracion (Trib,.Oral Crim. N° 1, Mar del Plata, 4/11/02, cit. por ROMERO VILLANUEVA HORACIO, Coédigo penal
anotado, pag. 307, ed. Abeledo perrot, 2008), que afectaria derechos constitucionales (C.Apel. y Gar. Pen. Moroén, sala 2,
20/12/06, Lexis N° 1/70035822; en un sentido similar, Cam.Acus.Coérdoba, “Arce”, 26/6/09, con nota en contra de LAJE
ANAYA JUSTO, El hecho de matar a una persona con un arma de fuego, es inconstitucional el art. 41 bis del codigo penal?,
Revista Zeus Cérdoba, N° 367, T.15, pags. 571 y sig., 2009).
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