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PROLOGO
ala la Edicion

El 28 de fulio del ano en curso nuestro vigente Codigo Penal
cumplira 50 anios desde la fecha en que fuera promulgado. Sucesi-
vas leyes punitivas especiales han estado destinadas a complemen-
tar o adecuar las prescripciones del texto codificado a las nuevas
extgencias que planteaba la realidad peruana. No obstante el medio
siglo de vida transcurnido, la experiencia obtenida de su aplicacion
ha venido a confirmar la opinion doctrinaria que, desde su naci-
miento, lo calificara como uno de los mejores documentos legisla-
twos de su género. '

Nuestro siempre amigo, olrora alumno y hoy companero
en la Cdtedra sanmarguina, Luis. E. Roy Freyre, sin habérselo
propuesto, tal vez estd rindiendo el mejor homenaje al codificador
de 1924. Con un lenguaje elegante y una precision lécnica, que
cvtdencia dominio de la ciencia penal, ha dado micio a su labor de
publicista entregando a la estampa elp?*z'mvr tomo de una obra que
estd llamada a ser, en nuestro medw la mas completa sobre la
materia.

En verdad, no nos ha sorprendido esta p ositiva manifestacion
de la ingquietud intelectual de Roy Freyre. Desde el afio 1959, fe-
cha en que le ofreciéramos la merecida oportunidad de que se ini-
ctara en la docencia universitara, estabamos seguros del buen éxito
gque obtendria como estudioso del Derecho. Lo que no esperiba-
mos era que, precisamente, en los momentos de mayor resp onsabr-
lidad en el ejercicio de su actividad como Abogado penalista, se
decidiera a desarrollar, sin desmedro de los intereses que patrocing
en los estrados judiciales, la dedicacion y ¢l esfuerzo que deman-
dan componer y dar a luz una publicacion cientifica. Los afanes de
la actividad profesional son responsables de haber frustrado mds de
una vocacion docente. Felizmente, Roy Freyre ha sabido conjugar
con habilidad la satisfaccion de ambas preocupaciones.
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El estudio de dogmatica juridica, emprendido por el autor de
la obra que presentamos, le ubica por mérito propio entre los mas
significativos representantes de la joven generacion de penalistas
Latinoamericanos. Ojala que algun dia podamos ser testigos de
toda la dimension que Roy Freyre se ha propuesto darle a su tarea
de publicista.

Vaya mi profundo agradecimiento al autor por haberme ded:-
cado su obra. La gratitud que me testimonia, al mismo tiempo que
me produce orgullo y satisfaccion, habla también del alto pedestal
en que su calidad moral ha sabido colocar nuestra amistad.

LUIS A. BRAMONT ARIAS
Director del Programa Académico de Derecho
de la UN.M.S.M.



NUESTRA PALABRA

Cuando recién nos inicidbamos en la docencia universitaria,
alla por el afio 1959, el Prof. Luis A. Bramont Arias tuvo la ama-
bilidad de hacerme compartir el honor de dar juntos a publicidad
~la primera edicion del “Programa y Bibliografia del Primer Curso
de Derecho Penal”. Encargado de hacer el “Prefacio”, mi entu-
siasmo juvenil me llevo a ofrecer llenar de contenido, es decir, a
prometer el desarrollo comentado de la tematica juridico-penal,
entonces tan so6lo enunciada. Tal vez, en un reproche que sola-
mente a mi persona alcanza, haya demorado més de lo debido en
comprender que aquéllo era un verdadero compromiso asumido
con la juventud universitaria.

Hoy, muy cerca a las cuatro olimpiadas de ejercicio de la
catedra sanmarquina, decididamente hemos dejado de lado el pru-
rito perfeccionista que amenazaba con mantener estas paginas en
el limbo. Reforzada nuestra formacion docente por lo que pudiera
haber significado una experiencia ganada en el desempefio de la -
actividad profesional en los estrados judiciales, nos hemos animado
en dar a la prensa el primer volumen de una obra que ha sido con-
cebida, hasta su terminacién, en no menos de cinco tomos.

Es evidente que en nuestro medio se hace sentir, con més ur-
gencia de satisfacer, la necesidad de un comentario de la Parte Es-
pecial del C.P. de 1924. Las peculiaridades de las distintas legisla-
ciones penales se presentan precisamente en los delitos en particu-
- lar, siendo de mayor uniformidad las instituciones de la Parte Ge-
neral, las mismas que pueden ser satisfactoriamente estudiadas en
cualquier comentario sistemaético de algiin texto legal extranjero.
Tal es la raz6én que nos obliga a comenzar este trabajo con el ana-
lisis dogmatico de la Parte Especial, sin renunciar de manera alguna
al estudio oportuno de la Parte General, tema en el que, inclusive,
nos encontramos mejor preparados debido a la mayor dedicacion
que nos demandara las explicaciones de catedra.



10 Derecho Penal

Esta obra no tendria méas destinatarios que al estudiante de
feyes y al profesional interesado en el mejor conocimiento de nues
tra disciplina cientifica. sin otra mira que el mds conveniente ejer-
cicio de la defensa Sin embargo, nuestro mas caro anhelo no esta-
ria plenamente alcanzado si s6lo sirviera como un instrumento pa-
ra la mejor inteligencia de la ley penal Si contribuyera a formar
un inalterable sentimiento por la juridicidad, Gnica garantia de la
libertad y la seguridad civil, seria la mejor recompensa para el
autor.

Finalmente, no puedo dejar de expresar mi agradecimiento al
alumno y amigo Sr. Emilio R. Chavez F. Malaga, quien ha tenido
la gentileza de corregir las pruebas, colaboracién que aprecio con
sinceridad.

Lima, Enero 1974,

Luis E. Roy Freyre



NOTA A LA 2a. EDICION

El Derecho Peruano, tanto Piblico como Privado, no ha sido
materia de estudios interpretativos sistematicos y completos. Esta
observacién en manera alguna pretende desconocer el merito que
corresponde a los inteligentes, esforzados y perseverantes juristas
nacionales, como José Ledn Barandiaran, Raul Ferrero Rebagliats,
Jorge Eugenio Castaiieda, Domingo Garcia Rada, Mario Alzamora
Valdez y Luis A. Bramont Arias, que han producido excelentes
obras de investigacion que todos los Abogados hemos tenido opor-
tunidad de conocer.

Pensamos que la escasez de estudios sobre la dogmatica ju-
ridica patria tiene que haber repercutido desfavorablemente en la
formacion intelectual vy ética del profesional de la Abogacia, ast
como en la tarea propia de la Admimstracion de Justicia. Ocurre
que cuando la voluntad de la ley no ha sido suficientemente ex-
plicitada i analizada por los int¢rpretes, ya sea porque la mision
investigadora o docente no fructifico en libros, o no fue comple-
mentada por el surgimiento de otras auténticas vocaciones, enton-
ces la exégesis i la aplicacion de la norma juridica hipotética a los
hechos de la vida real quedan expuestas al equivoco, a la arbitra-
riedad o al azar, sin mas esperanzas de correctivos que no sean la
honestidad de estirpe y el sentido comun del Abogado o Magistra-
do Judicial. El anotado defecto en la bibliografia nacional no siem-
pre puede suplirse, por desgracia, con los trabajos de autores ex-
tranjeros en razom a las dificultades manifiestas para vmportar
libros y pagar sus elevados precios.

Existiendo en el Peru calificados juristas que, por falta de
estimulo o facilidad suficientes, no publican sus investigaciones,
o las mantienen truncadas, creemos que bien podria el Iustre
Colegio de Abogados de Lima asumir lambién una funcion ma-
yéutica. Adquiriendo los derechos de autor, o por cualguier olra
via contractual, nuestra institucion puede y debe invitar a los in-
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vestigadores del Derecho para que entreguen a publicidad los ne-
cesarios “Manuales” sobre cada una de las distintas dreas de la
Ciencia Juridica. En esta forma nuestro gremio fortaleceria sus
vinculos con las Unwersidades de la Reptblica y contribuiria
a la unificacion de la ensefianza del Derecho.

La 2a. Edicion de esta obra, debidamente revisada y amplia-
da, tiene como destino llegar a los colegas y estudiantes de Dere-
cho portando la misma fe de siempre. Fe, sobre todo, en que con
nuestra actividad en la docencia contribuimos de alguna manera,
sin hacer politica partidaria, a la estructuracion de la democracia
en el Peru, entendida ¢sta como un sistema de gobierno en el que
se respeta la titularidad de la persona humana como sujeto indeter-
minado de derechos ciertos y universales.

Chaclacayo, 13 de Octubre de 1985

El autor
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CODIGO PENAL

LIBRO SEGUNDO
DELITOS

1.-- EL DELITO: ELEMENTO DEL DERECHO PENAL

En la constitucion de la ciencia del Derecho Penal sustantivo
contemporaneo distinguimos la presencia nitida de cuatro elemen-
tos: el delito, el delincuente, la victima (1) y la sancién (pena ba-
sada en la culpabilidad y medida de seguridad adecuada a la peli-
grosidad del autor, segiin el “sistema de la doble via”). Para el es-
tudio del Libro Segundo del C.P. de 1924, que nos hemos propues-
to comentar en su integridad, interesa destacar ahora al elemento
delito con el fin de precisar, entre las otras nociones que la expre-
sion tiene, cudl es su auténtico sentido juridico-penal.

(1) En el afio 1946 el Prof. HANS VON HENTIG, quien habia sido docente de
Criminologia en la Universidad de Bonn y por la fecha mencionada ensefiaba la materia
de sus investigaciones en la Universidad de Yale, dio a publicidad su libro titulado The
Criminal and his Victim. Es en el mencionado estudio donde la victima aparece conside-
rada, por primera vez en el ambito de las ciencias penales, como una factor crimin6geno.
Desde entonces ha ido cobrando cada vez mayor importancia el examen de la conducta
de la victima en el fendmeno de fa delincuencia. Como se sabe, delincuente y victima
conforman una pareja criminal que es antagénica generalmente {como cuando existe una
resistencia expresa o presunta del agraviado), y sblo es coadyuvante en determinados
casos (sucede asi cuando la participacién del agraviado tiene un papel decisivo en la
comisién de la infraccion punible). Hoy se discute si aquellos estudios demandados por el
examen del comportamiento de la victima han dado realmente lugar al nacimiento de
una nueva ciencia (la que habria de denominarse Victimiologial, o si se trata nada mas
gue de otro capitulo de la Criminologia. La primera tesis ha sido sostenida por el jurista
israeli B. MENDELSOHN. La segunda posicion tiene como su mentor al Maestro LUIS
JIMENEZ DE ASUA (véase el trabajo de este autor: ““La llamada Victimiologia'”, en -
Estudios de Derecho Penal y Criminologia, Volumen 1, Bibliografica Omeba, Bs. As.,
1961, p. 19 ss). Nosotros agui nos hemos limitado a presentar la iniciativa de incluir a la
victima como un nuevo elemento del Derecho Penal.

# PROPIEDAD INTRANSFER

-




26 Derecho Penal

Todas y cada una de las perspectivas desde las que se puede
enfocar el examen del delito (considerandolo ya sea como un fend-
meno exclusivamente fisico, o como un hecho del individuo come-
tido en la vida social, o como un acontecimiento humano suscep-
tible de reconstruirse en base a pruebas, o como una creacion cul-
tural reguladora de la intervencion del Estado), suponen distintas
atalayas de estudio que han dado origen a ciencias independientes
en método, terminologia y objetivo, pero que se encuentran co-
nexas entre si. En efecto, para acreditar nuestra afirmaciéon exis-
ten:

a).— La Criminalistica, disciplina cientifica integrada por un
conjunto de técnicas heterogéneas tendientes al descubrimiento
del delito considerado como un hecho que al quedar plasmado o
traducido en la realidad, con el caracter de producto objetivado y
circunstanciado de una conducta, permite también arribar a la
identificacion de su autor. En un caso de homicidio, por ejemplo,
casi siempre el autor o autores dejan elementos materiales de prue-
ba en el lugar de los acontecimientos, ya sea en el cadaver mismo
(algunas observables externamente como las lesiones pre-mortem
y post-morten, y otras solo reveladas por la necropsia médico-le-
gal), o sobre la victima (importancia del examen de los vestidos),
asi como también alrededor del agraviado (desoérdenes de objetos,
instrumentos o medios de comision del homicidio, huellas dacti-
lares o de pisadas, manchas de sangre o de esperma, etc.).

b).— La Criminologia, ciencia que tiene por objeto el estudio
del delito desde un punto de vista causal-explicativo; es decir,
examina las causas exdgenas y endogenas del fenomeno de la-cri-
minalidad en general, asi como la interinfluencia de ambas etiolo-
gias en la conformacién del complexus de la personalidad del de-
lincuente individualizado.

c).— El Derecho Procesal Penal, que se ocupa del delito ob-
servandolo como un hecho humano concreto producido en la so-
ciedad, tiene como meta probar su comisidon e identificar a los
autores sefialando sus responsabilidades en el marco de un proce-
so judicial debidamente reglado y con las garantias necesarias pa-
ra la defensa del reo, dindose asi cumplimiento al principio juri-
dico nulia poena sine iuditio (Art. 233, Inc. 9, de la Constitucién
de 1979;y, Art. 1o del C.P.).

d).— El Derecho Penal, que tratando al delito como un ente
normativo, lo aprecia técnicamente como una descripcion hipo-
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tética y sucinta que la ley hace de una conducta antijuridica reali-
zada por persona imputable y culpable, sometiéndola a la aplica-
ci6én de una pena por parte del Estado (ius puniendi) (2). No obs-
tante el concepto expuesto, hoy existen autorizadas voces que pro-
claman que el Derecho Penal sustantivo o material contempora-
neo no puede quedar reducido a la teoria del delito y a la pena, ya
que entre estos dos términos existe un ambito importante que ha
quedado atrofiado en la dogmaética cldsica y neoclasica, pero no
asi en la concepcién positiva naturalista. El aludido campo, casi
'siempre escamoteado por la investigacion juridica de metodologia
deductiva, es nada menos que el relativo al delincuente. Ha sido
BUSTOS, el penalista latinoamericano mejor informado sobre
nuestra ciencia, quien ultimamente ha seflalado la necesidad de
impulsar el desarrollo de este sector indebidamente preterido (3).

{(2) VINCENZO MANZIN! escribe al respecto: "“El delito, considerado en su
nocion formal (concepto), es el hecho individual con el que se viola un precepto juridico
provisto de aquella sancién especifica de coercion indirecta que es la ‘pena’ en sentido
propio. Considerado en su nocidn sustancial (contenido}, el delito es una accion u omi-
sion, imputable a una persona,. lesiva o peligrosa para un interés penalmente tutelado,
constituida por determinados elementos, y eventualmente subordinada a ciertas condi-
ciones de punibilidad o acompafiada de determinadas circunstancias’’ (Tratado de De-
recho Penal, Tomo 2, Primera Parte, Teorias Generales, Volumen I, Ediar Editores, Bs.
As., 1948, p. 3 5.). En concepto de HANS-HEINRICH JESCHECK, es delito “el injusto
determinado en sus elementos por el tipo de la ley penal y conminado con pena, por
razon del cual su autor merece un reproche de culpabilidad’’ (Tratado de Derecho Penal,
Parte General, Volumen Primero, Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona, 1981, p.18).

(3) BUSTOS RAMIREZ, JUAN: Bases criticas de un Nuevo Derecho Penal, Edit.
Temis, Bogota, 1982, p. 113. Estas son sus palabras con las que indica el sentido del
tramo inicial correspondiente al itinerario que propone seguir: *'La imputabilidad seria el
primer aspecto a estudiar e investigar dentro de una teoria sobre el delincuente, que esta
por llevarse a cabo en su totalidad y que la dogmatica tradicional ha realizado en forma
muy parcial, incompleta y confusa, que tiene su raiz fundamentalmente en el hecho de
tratar de mantener una concepcion cerrada sobre el delito, gque incluye como presupues-
to el dogma eticizante de la culpabilidad y no su problematica de principio de garantia,
que como tal no dice relacidon inmediata con el hecho o el delito, sino con el individuo y
el reconocimiento de su dignidad como persona. En definitiva, pues, un reexamen critico
de la imputabilidad nos lieva necesariamente a la conclusion de que en el Derecho Penal
hay tres niveles a estudiar: el de la teoriadel delito, el de la teoria del delincuente v el de
la teoria de la pena. El segundo nivel ha sido pasado completamente por alto por la dog-
mética penal, pese a que ya desde el siglo pasado las corrientes criminolégicas y politi-
co-criminales habian puesto de relieve su significacion para comprender el fenémeno
criminal y penal. Por ello mismo es que la dogmatica penal, como ya hemos sefialado
anteriormente, se encontraba frente a contradicciones y dificultades imposibles de supe-
rar, ya que prescindia o confundia totalmente la teoriadel delincuente. La culpabilidad
sirvio como velo encubridor de una teoria sobre el delincuente’” {p. 113 s.). Resulta
oportuno recordar aqui, advertimos por nuestra parte, lo que ENRIQUE FERRI escribio
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Una docena de afios antes, en 1970, GIMBERNAT ORDEIG nos
llam6 la atencidn, preocupado como entonces se mostraba por el
destino de la dogmatica juridico-penal, respecio al hecho de que
en amplios circulos cientificos de la Reptblica Federal de Alema-
nia habian caido en descrédito la culpabilidad, la pena, la legisla-
cidn penal y consecuentemente también el Derecho Penal. La ad-
vertencia, presentada como punto de arranque para su tema de me-
ditacién, la sustentaba con citas de autores germanos de reciente
predicamento (RICHARD SCHMID y CARL NEDELMANN, entre
otros). El motivo de tal desprestigio radicaria en que las tendencias
dominantes en la ciencia del Derecho Penal de Ia actualidad se ha-
brian aferrado a la pura teoria, menospreciando asi los datos de
experiencia proporcionados por la Psicologia, la Psiquiatria y la
Criminologia; es decir, existiria un innegable olvido del hombre
criminal y también un equivocado tratamiento del fenémeno deli-
to en la medida en que se le considera como un problema exclusi-
vamente juridico (3 bis). Hubo de corresponder, al mismo autor

en el afio 1925 {cuatro afios antes de su muerte en Roma), en el Prefacio de la quinta
edicion de una de sus mas famosas monografias: “Reducida esta ciencia (la de los delitos
y de las penas) al frio examen de la lbgica abstracta.sobre el delito como entidad juridi-
ca, se puede aplicar un rigor técnico mas acentuado a la construccién de la dogmatica
juridica, siguiendo, en oposicidn a las caracteristicas del genio latino, el ejemplo de lo
abstracto y abstruso del caracter germanico, pero con ello se desposee a la ciencia penal
de aquel espiritu palpitante por el que se diferencia de las demés ramas de la enciclopedia
del Derecho. En todas las disciplinas contenidas en el Derecho privado y también el pG-
blico, la relacién o el negocio juridico constituye la materia casi exclusiva de la investiga-
cién logica, excepcion hecha de aquellos casos que se apartan de lo comin y que entra-
fian condiciones poco frecuentes en el sujeto de derecho {incapacidad, violencia, fraude,
etc.). Sélo en la ciencia penal los materiales para la investigacion proceden del hombre,
vivo y actuante, ya que también el delito, por él cometido, debe ser analizado como
infraccion juridica, pero siempre después de que se examine por el legislador y por el
Juez, como expresion mas o menos antisocial de una personalidad humana mas 0 menos
peligrosa. El individuo delincuente es el protagonista de la ciencia, de la ley y de la jus-
ticia penales. EI método 'galileano —continta FERRI— aplicado por la Escuela Positiva,
que es la genuina expresion del pensamiento italiano, ha renovado, reavivandola, la cien-
cia de los delitos y de las penas, uniendo en un feliz consorcio el estudio y la evaluacion
juridico-social del hombre delincuente con el soberbio y elocuente analisis juridico del
delito, que realizaron los criminalistas de la Escuela Clasica” (Homicidio-Suicidio,
Madrid, Editorial Reus S. A, 1934, p. Vi s.). iCuéan justas son estas palabras escritas por
FERRI! en la postrimeria de su fecunda existencia!

(3 bis). He aqui el primer parrafo del interesante estudio de GIMBERNAT OR-
DEIG publicado con motivo de la edicion del Libro de Homenaje al Prof. LUIS JIME-
NEZ DE ASUA, en donde hace una extensa cita de SCHMID: ""Recientemente, RI-
CHARD SCHMID ha calificado de ‘funesto’ que en Alemania ‘lo penal se entendiera casi
exclusivamente como tarea juridica y que como tal fuera también cultivado’. ‘La accion
criminal, continGa SCHMID, era un problema juridico de subsuncién; y de acuerdo con
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espafiol citado, el encargo de precisar y poner en relieve cudl es el
papel tedrico-practico que cumple la dogmatica juridico-penal, sin
que su encumbramiento signifique desmedro de la importancia que
tiene el estudio del delincuente para la ciencia penal (3 ter).

2.~ LAPARTE GENERAL Y LA PARTE ESPECIAL EN LOS Cs. Ps.

A mediados del siglo XVIII, es decir, desde antes que el De-
recho Penal adquiriera rango cientifico, los Cs. Ps. de Europa co-
menzaron a presentar una Parte General v otra Especial. Esta ten-

ello se formo, selecciond y alecciond al personal de la justicia penal. Floreci6 la ciencia
del derecho penal. El delito no era un problema humano, no era un problema politico,
sino un problema juridico. . . En lugar de volverse hacia el hombre criminal, en Alemania
—a diferencia de lo que sucedia en la mayoria de los restantes Estados civilizados— la

' disciplina del derecho penal se cuitivd I'art pour 'art. por asi decir, siendo elaborada con
toda clase de sutilezas juridicas. Entre tanto, los caracteristicos efectos protectores del
derecho penal en un Estado de derecho, al convertirse en evidentes, habian perdido rele-
vancia; en otras partes, el hombre criminal se habia convertido en el principal problema
cientifico y politico; pero entre nosotros de ello apenas se ocupaba la justicia penal
oficial ni la doctrina universitaria. De las acciones criminales se destilaban las distintas
opiniones doctrinales, teorias y definiciones que tenian que ser aprendidas de memoria
por los futuros jueces, fiscales y defensores. A ia justicia penal no le importaba el efecto
de la pena sobre el delincuente. Detras de esta artistica fachada juridica se escondia la
misma oposicion al progreso y al cambio que hicieron que la burguesia y el funciona-
riado alemanes acabaran por aliarse con el nacionalsocialismo del que esperaban que
conservara lo existente, fortaleciera el ejercicio estatal del poder y se alejara del ‘falso
humanitarismo’ ("*éTiene un futuro la dogmatica juridico-penal?’’; véase en: Problemas
actuales de las Ciencias Penales v la Filosofia del Derecho, Ediciones Pannedille, Bs. As,,
1970, p. 495s.).

(3 ter) Para GIMBERNAT ORDEIG la dogmatica debe averiguar qué es lo que
dice el derecho, o en palabras de ENGISCH, a quien cita, "'nos debe ensefiar lo que es
debido en base al derecho’’. En criterio del Prof. espafiol, la dogmatica juridico-penal
“‘averigua el contenido del derecho penal, cuéles son los presupuestos que han de darse
para que entre en juego un tipo penal, qué es lo que distingue un tipo de otro, donde
acaba el comportamiento impune y donde empieza el punible. Hace posible, por consi-
guiente, al sefialar Iimites y definir conceptos una aplicacion segura y calculable del
derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, ala arbitrariedad y a la impro-
visacién. Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas imprevisible sera la deci-
sion de los tribunales, mas dependeran del azar y de factores incontrolables la condena o
la absolucidon. Si no se conocen los limites de un tipo penal, si no se ha establecido dog-
maéticamente su alcance, la punicién o impunidad de una conducta no sera la actividad
ordenada y meticulosa gue deberia ser, sino una cuestion de loteria. Y cuanto menor sea
el desarrollo dogmatico mas loteria, hasta llegar a la méas cabtica y anarquica aplicacion
de un derecho penal del que —por no haber sido objeto de un estudio sisternatico y
cientifico— se desconoce su alcance y su limite”. A continuacion agrega, para ejemplifi-
car su afirmacion: “‘En un pais de gran nivel cientifico-juridico, como lo es Alemania,
para enterarse lo que dice el derecho de obligaciones o el derecho penal alemanes, no hay
méas que acudir a uno de los muchos manuales o comentarios: ahi se expone qué es lo
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dencia divisoria, que tiene s6lidos fundamentos como luego vere-
mos, se acentua con la influencia que tuvo el C.P. francés de 1810
cuya Parte General, principalmente, se constituyo en el modelo de
la codificacion penal europea del siglo XIX (4).

La bifurcacion de los Cs. Ps. en una Parte General y otra Par-
te Especial, conforme explica JESCHECK, es una exigencia de téc-
nica legislativa que ha llegado a tener importancia practica en
cuanto permite a la ley penal cumplir su funcién de garantia (s6lo
son punibles las conductas descriptas como delitos en la Parte Es-
pecial). Para el citado tratadista aleman, la diferenciaciéon de las
materias que deben incluirse en la Parte General o en la Parte Espe-
cial del C.P., puede hacerse siguiendo un criterio formal y otro

que rige sobre la base del Codigo Civil o al Cédigo Penal. En otros paises de dogmaética
menos desarrollada el contenido de los manuales y comentarios es muy distinto: los
supuestos dudosos (muchas veces sin que se tenga siquiera conciencia de que existen o de
las dudas que ofrecen) son resueltos inconexamente, de caso en caso, contradictoria-
mente, y nadie puede decir, de antemano, cual es el tratamiento juridico que van a
recibir: la respuesta que el jurista tiene que dar con excesiva e insoportable frecuencia,
cuando le preguntan qué es lo que dice el derecho penal sobre este o sobre el otro
supuesto, es: “‘no lo sé" (op. cit., p. 5185s.).

(4) Nuestro C.P. de 1863, inspirado indudablemente en el texto punitivo espafiol
de 1850, como éste a su vez lo estuviera en el C.P. francés de 1810, contenia tres par-
tes importantes: Libro Primero (’De los delitos, de los delincuentes y de las penas en
general”); Libro Segundo (”De los delitos y de sus penas’’); y, Libro Tercero ('De las
faltas y sus penas’’). JOSE VITERBO ARIAS, el comentarista del texto ahora abrogado,
escribié acertadamente que el Libro Primero ““contiene la parte fundamental del Codigo:
puede afirmarse que sus disposiciones bastarian para que el sentimiento de lo justo, guia-
do por una inteligencia clara y despreocupada, fallase con acierto sobre cada acto crimi-
noso que se presentara’. A continuacion, refiriéndose a los libros restantes, decia que
ambos constituyen ““una simple adaptacion de los principios generales del (Libro) Prime-
ro a casos particulares’’ (Exposicidon Comentada y Comparada del Codigo Penal del Peri
de 1863, Tomo 19, Libreria e Imprenta Gil, Lima, 1900, p. XXXIV). Esta importancia
de la Parte General también habia sido destacada con anterioridad por otros juristas
peruanos. En efecto: con fecha 20 de Mayo de 1859 la Comision Codificadora en Mate-
ria Penal, presidida por JOSE SIMEON TEJEDA, presentd al Congreso un Proyecto de
C.P. como resultado de la revisibn de otro similar que fuera preparado por una Comisiéon
nombrada por el Congreso de 1853. En la respectiva Nota de Remision se decia lo si-
guiente: ''Lla Comisidbn se ha detenido en dar una ligera idea sobre la estructura del
primer libro, porque es la clave de todo coédigo, y porque en sus articulos se encuentra lo
mas sustancial de la obra. No seria facil proceder del mismo modo al dar cuenta de los
dos Gltimos libros en los que si algln mérito corresponde a la Comision, sera el de haber
procurado lo concerniente al orden, enlace, buen método y claridad en la redaccién que
es su principal ornato. Por este motivo solamente indicaréa respecto de ellos las alteracio-
nes que ha practicado y las mejoras reales que ha introducido de acuerdo siempre con las
exigencias de la sociedad y con los principios del derecho” (Véase en: CARLOS ZAVA-
LA LOAIZA; Sinopsis Historica de la Legislacion Penal en el Perii, Libreria e Imprenta
Gil, Lima, 1941, p. 31 s.).
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material. Desde un punto de vista formal pertenecen a la Parte Ge-
neral todas aquellas reglas que pueden ser importantes para los pre-
ceptos penales de la Parte Especial y que precisamente por eso se
pueden “‘extraer” de ésta; mientras que la Parte Especial contiene
clases concretas de delitos y disposiciones complementarias refe-
rentes a las mismas. Por otro lado, desde una perspectiva material,
la Parte Especial contiene descripciones de delitos y preceptos
constitutivos de los hechos punibles, todo lo cual permite la fun-
damentacion del injusto penal; en cambio la Parte General, con sus
prescripciones relativas al injusto (por ejemplo: causas de justifica-
cibn, tentativa, participacidén), sélo cumple una funcidén comple-
mentaria de los tipos delictivos, pero jaméas tiene una importan-
cia autonoma fundamentadora de lo injusto (5).

En sintesis, decimos nosotros: la Parte Gneral es abstracta,
derivada y subsidiaria en relacién con la Parte Especial; caracteri- -
zada ésta por su concrecion, primogenitura y autonomia existen-
cial.

3.— LA PARTE GENERAL Y LA PARTE ESPECIAL EN LA DOCTRINA
PENAL ‘ ’

El Maestro CARRARA, con su ingente autoridad, habia ad-
vertido que la parte general de una ciencia es el estudio de la iden-
tidad de las distintas especies; mientras que la parte especial es el
examen de las diferencias entre cada una de las especies, asi como
también de la unidad armoénica a que las caracteristicas de identi-
dad general las vinculan (6). Esta relacion integradora, entre una y
otra parte, es la que hoy se pone de manifiesto en la ciencia del
Derecho Penal. No obstante, es necesario explicar que no siempre
pudo ocurrir de esta manera. Si examinamos, aunque fuere some-
ramente, la historia de la legislacion penal comparada, constatare-
mos que la Parte Especial de los textos punitivos, entendida como
la suma de las disposiciones legales que describen los delitos en
particular con sus respectivas penas, precedid temporalmente al
surgimiento de la Parte General. La mayoria de las leyes penales
correspondientes a la etapa pre-cientifica del Derecho Penal,

{5) JESCHECK: op. cit.,, Volumen Primero, p. 25 s.

{6) CARRARA, FRANCESCO: Programa de Derecho Criminal, Edit. Temis, Bo-
gota, 1957, 8 1085, Nota No. 1 in fine, El titulo en la edicién original italiana es: Pro-
gramma del corso di diritto criminale dettato nella Regia Universita di Pisa, monumental
obra comenzada a publicar en 1859.
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orientada tan sblo por la exigencia de regular la vida practica dia-
ria, se limit6, por entonces, a recoger el hecho humano fragmen-
tario, circunstanciado v demandante de una respuesta social. Ocu-
rri6, posteriormente, que la urgencia y preocupacidon por sistemati-
zar las normas penales comprometedoras de intereses tan preciados
como la vida misma (caso de sefialarse la pena de muerte), la liber-
tad, el honor y el patrimonio del procesado, permitid comprobar
la existencia de principios comunes a todos los delitos, principios
que fueron extraidos de lo que hoy conocemos como Parte Espe-
cial, para conformar luego, por separado, la Parte General.

La realidad genética del Derecho Penal (primero nace la Parte
Especial y s6lo con posterioridad emerge la Parte General), tenia
forzosamente que reflejarse en su evolucién técnico-legislativa y
en su desarrollo cientifico (7). Los penalistas espafioles DEL RO-
SAL, COBO y MOURULLO consideran que tanto en el devenir
histérico de los Cs. Ps., como también en la doctrina, pueden dis-
tinguirse las siguientes fases que explican las relaciones entre la
Parte Especial y la Parte General, as{ como sus respectivos surgi-
mientos:

a).— Primera fase: Predominio de la Parte Especial. Compren-
de el tiempo transcurrido desde las primeras leyes penales hasta
mediados del siglo XVIII. Durante esta época ni el esfuerzo del le-
gislador, ni la meditacion del penalista lograron remontarse por en-
cima de un casuismo propio para solventar las exigencias simple-
mente utilitarias. La doctrina penal de entonces, cuando existio,
fue: o la especifica expresion de una corriente filos¢fica sin efica-
cia pragmatica (pura especulacidon); o, en su defecto, el resultado
de la escasa visién de los practicos (puro culto a la Jurisprudencia).
DEL ROSAL, COBO y MOURULLO sostienen que si durante es-
te periodo despunta tal o cual causa de justificacidon (estado de ne-
cesidad o legitima defensa), o alguna forma de culpabilidad (dolo
o culpa), siempre estard referida concretamente a un delito deter-
minado; es decir, no hard extensiva sus consecuencias juridicas a
otras figuras delictivas. El penalista de antafio, por tanto, elabora-
ba lo que vendria a ser hoy la Parte General del Derecho Penal, co-
locado de cara a la realidad alucinante y practica de la Parte Espe-
cial (8).

(7) POLITOFF, SERGIO; GRISOLIA, FRANCISCO; BUSTOS, JUAN: Derecho
Penal Chileno, Parte Especial, Tomo |, 1971, p. 22.

(8) DEL ROSAL, JUAN; COBO, MANUEL; MOURULLO, GONZALO R.: De-
recho Penal Espaiiol, Parte Especial, Madrid, 1962, p. 45s.
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b).— Segunda fase: Destaque de la Parte General. Abarca des-
de la segunda mitad del siglo XVIII hasta fines del siglo XIX. En la
trayectoria de este periodo la produccion cientifica consigue supe-
rar a la legislativa. Sea suficiente, para acreditar esta afirmacion,
mencionar aqui los nombres de FEUERBACH, MITTERMAIER
y MERKEL, cuyas investigaciones fueron decisivas para la edifi-
cacidon cientifica de la dogmatica penal alemana. No obstante que
los esfuerzos de estos penalistas estuvieron dirigidos principalmen-
te a la explicacion docente de textos penales germanos y a procu-
rar reformas legislativas acordes con la realidad, tuvieron también
el vuelo intelectual suficiente para desprenderse de la Parte Espe-
cial y tratar temas fundamentales de la Parte General Asi, por
ejemplo, refiriéndose a MERKEL sefiala JIMENEZ DE ASUA que
fue uno de los primeros penalistas en esclarecer el problema del
" bien juridico y en dar sélidas bases a la antijuricidad (9). Cabe se-
fialar, por otro lado, en lo que a Italia respecta, que los estudios
emprendidos por ROMAGNOSI, ROSSI y CARMIGNANI logra-
ron ventaja para la Parte General. Fue al publicar CARRARA la
Parte Especial de su Programma (que se inicia en 1863), cuando se
logra una singular paridad cientifica con la Parte General (cuyo
prestigio v robustez también incrementara, anteriormente, al dar

B

a publicidad su correspondiente estudio de 1859).

c).— Tercera fase: Dominio absoluto de la Parte General.
Comprende desde principios del siglo XX y se extiende hasta la ac-
tualidad. En lo que va de esta época, la Parte General de la ciencia
penal ha conseguido sistematizar, en un grado superlativo, el estu-
dio del concepto “delito”, descomponiendo su nocidén en un con-
junto de elementos portadores de ingredientes objetivos, subjeti-
vos vy valorativos susceptibles de ser apreciados tanto positiva co-
mo negativamente (fases) todo lo cual se reintegra para conformar
una armoniosa y subyugante construccion tedrica que tiene so-
lidos cimientos en la legislacién penal contemporanea. Este re-
sultado se ha logrado en raz6n a que los cultivadores de la ciencia
penal que han escrito en la presente centuria, en su afan de funda-
mentar la concordancia entre el derecho de la sociedad a defender-
se y el derecho del individuo a la libertad, dedicaron sus meditacio-
nes mas profundas a la Parte General, relegando a un segundo pla-
no a la Parte Especial por consideraria so6lo merecedora de algunos

(9) JIMENEZ DE ASUA, LUIS: Tratado de Derecho Penal, Tomo |, Editorial
Losada S.A,, Bs. As., 1950, p. 327.
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comentarios exegéticos, sin mayor rigor cientifico. dado el destino
practico y profesional a que se le confind (10). DEL ROSAL, CO-
BO y MOURULLO cxplican la preponderancia del estudio del sec-
tor general de la ciencia penal sobre ¢l otro especial atribuyéndola
a uno de los efectos de la Escuela Positiva, aunque notamos que la
hacen sin mucha conviccion. Conocido es que esta tendencia doc-
trinaria, eminentemente italiana, propugné por ¢l examen de los
problemas de politica criminal e hizo omisién de la Parte Especial,
conferida, por lo regular, a las preocupaciones del practico (11). El
criterio de los mencionados autores espafioles encuentra respaldo
en la-influencia que tuvo en la doctrina el Proyecto de Codigo Pe-
nal italiano de 1921, documento pre-legislativo que fue la obra de
FERRI y que sélo contenia ¢l Libro I con ¢l membrete de “Nor-
mas Generales”. No obstante, observamos que en Alemania, pais
ajeno a las influencias que en otros lugares ejercid la Escuela Positi-
va, también se acentud mas la investigacion de la Parte General.
conforme prueban los trabajos de BINDING, BELING, MAYER,
MEZGER, WELZEL y JESCHECK. En el Derecho Penal aleman
del siglo que transcurre, de indudable importancia en el reforza-
miento teodrico de nuestra ciencia, al parecer s6lo MAURACH
constituye una excepcion a la moderna corriente de prioridades:
primero escribid la Parte Especial y después, sobre esta base, reali-
za un insuperable estudio de la Parte General.

4~ TEORIA DE LA LLAMADA “PARTE GENERAL DE LA PARTE
ESPECIAL”

Gracias a los trabajos publicados por MEZGER (1926),
WOLF (1931) y WURTEMBERGER (1932), la ciencia penal ale-
mana emprendié un notable esfuerzo por tender un puente de
unién entre la Parte General y la Parte Especial, aproximacion que
entonces se pensaba permitiria un estudio sistematico de los deli-
tos en particular que estuviese por encima de la simple exégesis.
En este sentido, se trato de buscar los elementos caracteristicos de
cada tipo penal (subjetivos y normativos). asi como la identifica-
cion del bien juridico que se protegia, barruntando que de esta

(10) DEL ROSAL, JUAN: Estudios Penales, Madrid, 1948, p. 18 ss. QUINTANO
RIPOLLES, ANTONIO: Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, Tomo |, Edit.
Rev. de Der. Priv., Madrid, 1962, p. 2 ss. JIMENEZ DE ASUA, LUIS: Codigos Penales
iberoamericanos (Estudios de Legislacion Comparada), Volumen Primero, Edit. Andrés
Bello, Caracas, 1946, p. 398.

(11) DEL ROSAL vy otros: op. cit., Parte Especial, p. 54.
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manera se colocaban las bases para la anhelada construccion siste-
miética de la Parte Especial.

Puede afirmarse, como sefialan POLITOFF, GRISOLIA vy
BUSTOS, quc no obstante la sugestividad del asunto. la mayoria
de los penalistas se manifiesta contraria a la idea de una “Parte Ge-
neral de la Parte Especial”. La explicacion tal vez se encuentre en
la dificultad para poner los hitos que delimiten el ambito de inves-
tigacion que comprenderia esta “tercera parte” del Derecho Penal.
Segun los citados autores chilenos, en algunas ocasiones la preten-
dida “tercera parte” parece confundirse con la simple repeticion
de la Parte General s6lo que expuesta en forma ininteligible, dejan-
do a salvo el plausible proposito de pasar de una fase puramente
expositiva y exegética a otra etapa de sistematizacion y estudio
dogmatico de los delitos (12). En todo caso, como indican acerta-
damente, los dos grandes temas que se ofrecen como primeros in-

(12) POLITOFF y otros: op. cit,, Tomo |, p. 24. Sostienen inteligentemente es-
tos penalistas: ‘‘Sin insistir demasiado en aspectos ordenadores gue, al finy al cabo, pu-
dieran obedecer a un simple prurito estético, es el caso que en el tratamiento de la Par-
te Especial hay algunos ‘puntos firmes' que es necesario tener presente: 10 Objeto de la
Parte Especial son los delitos en particular. De acuerdo con el principio de reserva legal
constitucionalmente garantizado, la ley penal concreta en determinados tipos de ilicitud
las conductas contrarias a las normas que conmina con pena. La Parte Especial la consti-
tuye, pues, un sistema discontinuo de ilicitudes. Este sistema es el propio y verdadero
Derecho Penal; solo a través y en funcién de sus concreciones reales reciben aplicacion
practica los principios comunes de |a teoria del delito y de la pena, deducidos historica y
logicamente (consideracion abstracta) de aquél material primario. 20 Esto explica que el
estudio de la Parte Especial tenga un caracter necesariamente fragmentario. Cada delito
previsto por la ley es el producto de una decision del legislador conforme a una determi-
nada politica criminal forzosamente subordinada a la conservacion de los valores funda
mentales. Responde, por tanto, a una individualidad irreductible en su modo particular
de conducta punible. Es tarea dogmaética de la Parte Especial el estudio diferenciado de
cada hecho punible en su rica y compleja diversidad. 3° Lo anterior no excluye, sin
embargo, que en el trance de superar la mera exégesis hacia métodos dogmaticos (la
verdadera ciencia del Derecho), se adopte un tratamiento lo mas organico posible de la
materia, destacando las relaciones de reciproca interdependencia, buscando los elemen-
tos que permitan ciertas legitimas generalizaciones y los criterios de uniforme aplicacion.
La adecuada sistematizacion de la materia es un paso primordial en este sentido. 4° Por
consiguiente, los criterios de clasificacion y de método son aspectos que necesariamente
deben abordarse y exponerse, aunque solo sea en sus lineas mas esenciales, antes de
entrar al estudio particular de los delitos. A falta de una teoria general de la Parte Espe-
cial y mientras ésta se discute, el tema debe ser abordado en una 'introduccion’ como, en
el hecho, lo hacen la inmensa mayoria de los autores. Es muy posible que sea ésta, en
definitiva, 1a mejor forma de satisfacer dicha necesidad. En todo caso, mas que predicar
teorias un tanto abstrusas y desdibujadas cuya utilidad no ha podido aln ser plenamente
acreditada, lo que importa sobremanera, en el estado actual de nuestra ciencia, es hacer
Parte Especial”’ (p. 27 s.).
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tegrantes de esta posible teoria general son: el de la técnica del ti-
po penal y ¢l de la objetividad del delito.

En nuestra opinidn, la busqueda de conceptos juridicos supe-
riores que permitan un estudio sistematizado de los delitos en par-
ticular no puede llevarnos a edificar una pretendida “Parte General
de la Parte Especial” que esté ubicada fuera de los predios corres-
pondientes a lo que hoy conocemos como la Parte General del De-
recho Penal. En otras palabras: constituye una quimera averiguar,
fuera de los lares tradicionalmente conocidos del Derecho Penal,
por la existencia de conceptos con mayor rango de abstraccién a
los que ya estan o pudieran encontrarse, explicita o implicitamen-
te, en la Parte General. En cambio, si es posible investigar respec-
to a conceptos, de jerarquia solo relativamente superior, que sean
aplicables a grupos de delitos caracterizados por tener un mismo
bien juridico susceptible de ser lesionado o puesto en peligro.

5.— LA PARTE ESPECIAL: MANIFESTACION DE UNA POLITICA CRE
MINAL

El Profesor RODRIGUEZ DEVESA ha escrito que la Parte
Especial de los Cs. Ps. es el resultado, consciente o inconsciente, de
una cierta politica criminal en la medida en que la inclusién o ex-
clusion de determinadas hip6tesis de conductas en el repertorio de
los delitos, asi como la mas grave o mas benigna penalidad que se
le asigne a los hechos previstos en la ley, representan los frutos de
una decisiéon tomada por el legislador en virtud de una serie de ra-
zones (12 bis). La politica criminal que se adopte, segiin observa-
mos, puede ser acertada o aberrante. En nuestra opinion es:

a).— acertada, cuando el legislador guarda absoluto respeto al
principio de tipicidad para prever como delictivas aquellas conduc-
tas que lesionan o exponen a peligro los intereses que verdadera-
mente preocupan a la comunidad, procurando enervar las causas
de la criminalidad y también persiguiendo resocializar al delin-
cuente valiéndose de la aplicaciéon de los conocimientos cientificos
que fueren concordantes con la dignidad humana. El abuso del po-
der en el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado y el feti-
chismo legalista estarian, asi, superados sin riesgos para la colecti-
vidad.

(12 bis) RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal Espafiol, Parte
Especial, Sexta edicién, Madrid, 1975, p. 6.
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b).— aberrante, cuando se hipertrofia la Parte Especial ya sea
mediante el uso desembozado de la analogia o la utilizaciéon encu-
bierta de ésta a través de tipos penales caracterizados por su vague-
dad, castigando de esta forma comportamientos que la ey no ha
previsto de manera expresa ¢ inequivoca y confiando exclusiva-
mente en el poder intimidante de la pena para garantizar intereses
que no siempre son los generales. La historia, que ha querido ser
inmisericordemente impactante, nos ha mostrado la mas repugnan-
te degeneracion del Derecho Penal alli mismo donde mas esfuerzo
se habia consagrado a su sistematizacion cientifica. Sabemos que
en la Alemania de la época de Hitler correspondid a la ideologia
nacional-socialista, si tal puede llamarse a un catalogo de propues-
tas paranoicas, la edificacion de los sofismas del sano sentimiento
del pueblo y de la superioridad racial aria como principios rectores
de la analogia y de la interpretacion de las leyes, ambos construi-
dos nada menos que sobre los escombros de la tipicidad. Por ser
aleccionador no debemos olvidar, como observara RADBRUCH,
que el nacional-socialismo se asegurd la sujecion de los juristas
proclamando el respeto al principio: “ante todo se han de cumplir
las leyes” (12 ter). La indoblegable aspiraciéon del hombre por la
libertad hizo que se alzara una lucha espiritual contra tal laya de
positivismo juridico. Se partié entonces de la idea que existen
leyes que no son solamente defectuosas, sino, también la nega-
ciébn misma del Derecho. En tal emergencia, nuevamente se hizo
necesario anunciar que hay un Derecho por encima de las leyes 'y
que la validez real de una norma juridica se debe fundamentalmen-
te a su aceptacion y aplicacion en una comunidad humana.

El Derecho Penal esta indisolublemente ligado a la vida prac-
tica. Su Parte Especial registra, singularmente, las temperaturas
econdémica y politica de una sociedad. No obstante, si bien la for-
mal estatuicion de los delitos y penas importa mucho a la seguri-
dad civil, ocurre que para lograr justicia se requiere también de un
procedimiento investigatorio técnicamente reglado, de un mejor
conocimiento del infractor de la norma y, lo que parece ser de
subida importancia, de una integridad moral a toda prueba por
parte del 6rgano administrador de justicia. No le faltaba razon a
BOKELMANN cuando en 1953, refiriéndose al periodo nacional-
socialista, dijo en una conferencia que la arbitrariedad estatal de

(12 ter) RADBRUCH, GUSTAV: “Leyes que no son Derecho y Derecho por en-
cima de las Leyes”. Véase en el libro: Derecho injusto y Derecho justo, Madrid, 1971,
p. 3 ss.
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aquella época no consistid en la suspension del orden juridico.
sino, en la corrupcién de las autoridades encargadas de vigilar por
su ejecucion (12 quater).

6.— LA PARTE ESPECIAL EN EL DERECHO PENAL PERUANO

Comencemos por presentar nuestro parecer sobre la Parte
Especial: es la porcién mas vital del territorio del Derecho Penal,
en donde, con motivo de la descripcién de las ilicitudes en espe-
cie, se actualizan, concretizan, confrontan, reconsideran y comple-
mentan los enunciados de la Parte General referentes a los delitos
y a su penalidades. Los conceptos que contiene la Parte Especial
no son el resultado de una suma o yuxtaposicion de las disposicio-
nes de la Parte General aplicadas a conformar los delitos en parti-
cular. Se trata de productos distintos, aunque evidentemente co-
rrelacionados a la Parte General, en los que se advierte un novam
como consecuencia de una importantisima tarea de valoracion en
la que encuentra (o debe encontrar ) la norma particular su razéon
de existir, valoracién muchas veces sacrificada en holocausto a
los perentorios afanes por conseguir la obligatoriedad y ejecutorie-
dad de una regla. En este sentido observamos, por ejemplo, que la
Parte General demanda la descripcidon expresa e inequivoca de la
conducta punible, pero se abstiene de darnos alglin criterio para
decidir cudl debe ser esa conducta que necesita estar prevista. Por
otro lado, en la Parte General también estdn indicados cudles son
los elementos constitutivos del dolo y de la culpa, en cambio no
nos precisa en qué casos, ademds de sancionarse las especies dolo-
sas, debe hacerse lo mismo con las formas negligentes. Por Gltimo,
la Parte General sefiala las penas y sus amplios extremos, pero no
da ningin método para apreciar y precisar cudl debe ser la deter-
minacion legal especifica (distinta a la judicial) correspondiente
para cada delito abstractamente previsto.

Creemos, en realidad, que la Parte Especial merece mas me-
ditacidon de la que hasta el momento se le ha dispensado. Su fun-
cibn descriptiva del delito e indicativa de la pena, con la que se
arriesga y compromete la libertad al mismo tiempo que se la de-
fiende, requiere de criterios comunes para agrupar delitos con mi-
ras de una mejor sistematizacion ¢ interpretacién de la ley penal.

(12 quater) Citado por HANS WELZEL en su estudio titulado: “El problema de
la validez del Derecho’’. Véase en el libro: Derecho injusto y Derecho justo, op. cit.,
p.75.
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Fl innegable fin prdctico de la Parte Especial, al que en manera
alguna debe aludirse con un sentido despectivo como si fuere ¢l
reverso de otro mas filoséfico. viene a ser la mas clara manifesta-
cion de la misma esencia de relatio ad homines que caracteriza a
todo el Derccho, ciencia concebida para solventar también el
aspecto normativo-sustantivo de los arduos y complejos problemas
periodicamente plantecados por el fendmeno de la criminalidad.

Hoy dia ningin penalista respetuoso de la libertad puede
devaluar la dimension cientifica que tienc la Parte Epecial. No
haber dedicado el esfuerzo intelectual que demanda su desenvol-
vimiento, como es el caso del Maestro JIMENEZ DE ASUA, cons-
tituye mas bien un cargo a la limitacion temporal de lo que depen-
de todo lo biologico, no asi una discriminacion que implique des-
precio (13). Es un orgullo para Espafia y Latinoamérica la subi-
da calidad cientifica con la que los Profesores QUINTANO RIPO-
LLES y SOLER han sistematizado la Parte Especial.

En el Perhh han escrito sobre el contenido de la Parte Espe-
cial de la ciencia penal, haciendo mencion de las personas en el or-
den en el que aparecieron sus respectivos trabajos, los siguientes
autores: el Magistrado JOSE VITERBO ARIAS, los Profesores
ANGEL GUSTAVO CORNEJO, LUIS A BRAMONT ARIAS,
DOMINGO GARCIA RADA, RAUL PENA CABRERA y JOSE
HURTADO POZO. El primero representa al solitario comentarista
del C.P. de 1863, examen que realiza con citas continuas de textos
punitivos europeos y latinoamericanos. El segundo es el cldsico
exégeta del C.P. de 1924, estudio que hace siguiendo rigurosamen-
te el orden del articulado. BRAMONT ARIAS v GARCIA RADA
han producido interesantes estudios monograficos sobre determi-
nados delitos previsto en el C.P. o en leyes especiales. PENA CA-

(13) El recordado Maestro espafiol, de cuya amistad y sapiencia disfrutamos, so-
bre todo con motivo de los certamenes cientificos promovidos por la Comision Redacto-
ra del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, nos dice en el Prologo de su menumental
Tratado de Derecho Penal: “'Por el momento mi plan se circunscribe a la Parte General,
que sera repartida en cuatro tomos —Introduccion, Filosefia y Ley Penal. Delito, y De-
lincuente y Sancién—, pero no renuncio a ocuparme en la Parte Especial. Sin prisay sin
afanes de concluir la ingente faena, acaso aborde, tomo a tomo, el estudio de los delitos
in spicie. Pero por el instante —un momento de muchos meses, asentados en una larga y
pretérita teoria de afios— mi proyecto se limita a las doctrinas generales de la ley penal,
del delito, del delincuente y de las penas y demas sanciones, precedidas de un extenso es-
tudio historico, comparativo y filosofico del Derecho Penal. . . No sin temores, y cons-
ciente de la responsabilidad que contraigo, enfilo la tarea iOjala tenga viday fuerzas para
contemplarla conclusa!’’ (Tratado., op. cit., Tomo |, p. 12).
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BRERA, por su parte, recientemente ha intentado un enfoque mads
organico que el criterio seguido en sus precedentes comentarios so-
bre la materia. HURTADO POZO, por ltimo, ha emprendido la
tarea de examinar los delitos teniendo en -cuenta, para su prela-
cion, la mayor frecuencia con que se presentan en nuestro medio.
Se trata de una labor interpretativa de la ley efectuada con citas de
ejecutorias y con planteamientos de politica criminal. En lo que a
nosotros respecta, sélo diremos que fue en el afio 1974 que dimos
a la estampa la primera edicién de este Tomo 1. A pesar que el Pro-
fesor MANUEL G. ABASTOS no se decidi6 a escribir sobre la Par-
te Especial, justo es reconocerle, siquiera a través de las modestas
paginas de nuestro libro, con cuanta dedicacion i calidad cientifica
abordé en la cdtedra sanmarquina, durante muchos afios. el estu-
dio y ensenanza de los delitos en particular.

7.— “DELIT0S”: RUBRO DEL LIBRO SEGUNDO DEL C.P.

El vigente C.P. de 1924, tal como ocurriera en nuestro abro-
gado C.P. de 1863, se ocupa en el Libro Segundo de los delitos en
particular y también de las penas aplicables a los casos concretos,
describiendo el acto u omisién que la ley califica como infraccibén
punible (nullum crimen sine lege), conforme a las exigencias con-
tenidas tanto en la Constitucion de 1979 (Art. 20, Inc. 20, aparta-
do d.; y, Art. 233, Inc. 8), asi como en el C.P. (Art. 30); proce-
diendo a continuacidén, segin mandato del texto constitucional
(Art. 20, Inc. 20, apartado d. in fine) y del C.P. (Art. 20), aespe-
cificar la sancion legal que le corresponde (nulla poena sine lege).

El vocablo “Delitos”, que sirve de membrete al Libro que nos
ocupa, debe ser interpretado en el sentido que WELZEL le atribu-
ye al tipo (13 bis). Aqui el término “Delitos” no solamente signi-
fica la descripcion de la prohibicién penal que circunscribe mate-
rialmente la conducta proscrita (tipo en sentido restringido), sino,
también permite comprender, aunque no se mencione de manera
expresa en razdén de su evidencia. que la accidon u omision descrip-
ta es antijuridica y culpable (14). Esta funcion circunscriptiva de

(13 bis) WELZEL HANS: Derecho Penal Aleman, Edit. Jur. de Chile, traduccién
de JUAN BUSTOS y SERGIO YANEZ, 1970, p. 87.

(14) Para WELZEL “'la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad son los tres
elementos que convierten a una accion en un delito” (op. cit., p. 73). En la concepcidn
del Maestro JIMENEZ DE ASUA, el delito dogméaticamente definido es "'un acto tipi-
camente antijuridico, imputable al culpable, sometido aveces a condiciones objetivas de
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la ley penal, que presupone una tarea de estimacién respecto a
precisar cudles son los intereses generales para una determinada
sociedad, tiene una importancia hoy universalmente admitida en
la medida en que, siendo expresa ¢ inequivoca la descripcion de ca-
da acto u omision, se constituye asi, en una formal garantia para
la seguridad civil. De esta manera la ley punitiva se convierte para-
dojalmente en un amparo para la libertad ciudadana, libertad ex-
presada en las mualtiples manifestaciones que puede revestir el
quehacer, frente a una probable arbitraricdad atribuible a cual-
quier de los representantes de los Poderes que integran el Estado
Unico ente titular contemporaneo del ejercicio indelegable del ius
puniendi. Tal es la razon por la que ahora se afirma, con referencia
tacita a la Parte Especial, constitutiva sin duda de la médula de la
ciencia de los delitos y sanciones, que el Derecho Penal es un siste-
ma discontinuo de ilicitudes; esto es, que entre una figura delicti-
va y otra hay solucién de continuidad, pues cada una de estas figu-
ras es auténoma y estd meramente yuxtapuesta a otra en tal mane-
ra que su total es una suma y no un producto. Todo lo que esta
por fuera de la ley, es licito: la zona entre una y otra incrimina-
cion es zona de licitud desde la perspectiva penal (15).

La hipotesis de conductas socialmente desaprobadas que
contienen los ordenamientos penales en la Parte Especial integran
un verdadero ‘‘catdlogo de tipos delictivos™, segin expresion de
BELING. Con terminologia mas grafica ha escrito CARNELUTTI,
apuntando al mismo tema, que la Parte Especial puede reducirse
a ‘“‘una especie de museo donde los modelos estin expuestos con
gran variedad”. Ambos jurisconsultos, cada uno en el respectivo
momento de elaboracion de sus concepciones, han subrayado la es-

punibilidad, y que se haya conminado con una pena o, en ciertos casos, con determinada
medida de seguridad en reemplazo de élla”. Haciendo inmediatamente después de su de-
finicion referencias a las formas de aparicion del delito y al sujeto delincuente, agrega:
“La accidon u omision se presenta en forma perfecta o imperfecta, Unica o plural, y es
exclusivamente atribuible al hombre” (Tratado., op. cit. Tomo I, 1965, p. 63). En el
criterio autorizado de MANZINI “la nocion del delito, abstractamente indicada por la
ley en las incriminaciones singulares, representa una enunciacion meramente ideal, esta-
tica, tipica’’. Rotundamente el Académico de ltalia afirma que el delito es un hecho
y no un producto o una norma juridica; y es este hecho el que se contempla abstracta-
mente por ia ley en la nocion de delito. Tal nocion del hecho representa una media, un
tipo, y no una realidad, aunque sea sacada de la realidad y sea creada por la realidad. . ."’
(Tratado., op. cit., Tomo 2, Volumen 11, p. 54).

(15) SOLER, SEBASTIAN: Derecho Penal Argentino, Tomo |, Bs. As., 1956,
p. 40 s. BRAMONT ARIAS, LUIS A.: La Ley Penal, Lima, 1950, p. 14 s.
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tructura del tipo penal como algo estatico, establecido ¢ inamovi-
ble que puede servir precisamente como un punto cardinal de
orientacion. Yeamos, a continuacion. para qué sirve este “‘catilo-
g0’ o “museo’”’

Observamos que al producirse en la vida social un hecho hu-
mano dafoso o peligroso que sea motivo de justificada alarma, la
reaccion profesional del Fiscal, Magistrado Judicial, Abogado o Po-
licia, es la de realizar una operacion mental en la que se comparan:
el hecho practico acontecido en la dindamica de la realidad. de un
lado: y. de otro, el esquema teorico de los delitos estaticamente
previstos en la ley. Si en esta labor de cotejo encontramos que el
comportamiento humano se amolda, subsume o encuadra en la
“imagen rectora’ legalmente establecida, entonces decimos que
hay adecuacion tipica e indiciariamente accion punible. El aspec-
to fenoménico del delito, asi, ha correspondido a su otro.aspecto
preceptivo, a la hipotesis tipica perfilada por el legislador. En caso
que la comparacion concluyera en sentido contrario, la conducta
seria de plano estimada como penalmente indiferente. De existir
sancion aplicable en este Gltimo supuesto, por significar la conduc-
ta descartada en el cotejo una violacion de alguna regla extra-pe-
nal (moral, religiosa o de convencionalismo social), la misma no
podra ser jamds la de castigo que corresponde y caracteriza al De-
recho Penal. En esta primera etapa, segin se aprecia. el problema
planteado puede ser calificado de puro derecho: se trata de decidir
st existe ley penal aplicable que motive una investigacion judicial
0, por el contrario, si en acatamiento del mandato cpnstitucional
(Art. 20, Inc. 20, apartado d. ab initio). no hay lugar a la apertu-
ra de proceso. Nada, pues, habri que probar aqui com6 cargo o
descargo. En cambio, en una segunda etapa hay que determinar
si el agente es o no culpable y punible por la accidon u omision
legalmente prevista. La responsabilidad probada, o la presuncion
de inocencia (Art. 20 Inc. 20, apartado f. de la Constitucion) es-
ta aqui referida sin duda alguna a un hecho tipico.

Pero resulta que el C.P. no solamente nos indica cudles son
los tipos o modelos de comportamiento merecedores de penas.
Ademas, y esto también es importante, con la misma descripcion
de los hechos incriminados la ley nos sefiala la esencia y alcance de
cada una de las figuras delictivas, precisando los elementos subje-
tivos y normativos que, aunados a los objetivos, permiten consti-
tuirlas. En este sentido, deberd entenderse que la figura legal (tipo,



Criterio clasificador de los delitos 43

modelo, fattispecie, Tatbestand), se encuentra integrada no solo
por el conjunto de los elementos materiales (conducta y resultu-
dos) que aparecen indicados en las distintas normas incriminado-
ras, sino, por el complejo de los elementos, tanto objetivos (accion
y antijuridicidad). como subjetivos (imputabilidad y culpabilidad).
que deben concurrir para la existencia de un determinado delito
y que son deducibles también de la Parte General del C.P. (16).
Hoy. por ejemplo, nos percatamos de la importancia que tiene la
consignacion de elementos subjetivos especificos del tipo para la
determinacioén del momento consumativo del delito.

8.— CRITERIO SEGUIDO PARA LA CLASIFICACION DE LOS DELITOS

La clasificacion de los delitos en especie, conforme a un cri-
terio sistematico. es una exigencia de técnica legislativa y no un
problema fundamental del Derecho Penal, que tiene la ventaja
practica de prestar un auxilio mnemonico a quien consulta el C.P.
(17). Nuestro texto codificado de 1924, al igual que la totalidad
de sus congéneres que se encuentran vigentes en el mundo. clasifi-
ca los delitos tomando como principium divisionis la naturaleza
del bien juridico tutelado. Los resultados de los esfuerzos por
encontrar un nuevo y distinto punto de orientacion a la tarea le-
gislativa o a la exposicion doctrinaria, presuntamente mas seguro
que la pauta dada por el objeto juridico (bienes protegidos), no
han convencido a la ciencia penal ni han soportado airosamente su
confrontacién con las demandas de la prictica. La realidad parece
no admitir, en este aspecto, mas variante que aquella referente a la
prelacion protectora que la ley puede otorgar a un grupo de delitos
sobre otros conjuntos que han sido clasificados teniendo en cuenta
a los titulares de los intereses juridicos que resultan afectados (In-
dividuo, Sociedad y Estado, en este orden o a la inversa), preferen-
cia que no siempre pone de manifiesto que el legislador ha seguido
una politica criminal orientada por ciertas concepciones economi-
cas y sus correspondientes superestructuras ideologicas.

No obstante el caracter exclusivo de cada objeto juridico en

relacion con cada figura delictiva, interesa reconocer, como lo
hacen POLITOFF, GRISOLIA y BUSTOS. que un mismo bien ju-

(16) ANTOLISE!, FRANCESCO: Manual de Derecho Penal, Parte General, Bs.
As., 1960, p. 146.

(17) HUNGRIA, NELSON: Comentarios ao Codigo Penal, Volumen V, Edicao
Rev. Forense, Rio de Janeiro, 1942, p. 7. ’
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ridico (contenido del objeto juridico) puede pertenecer a la obje-
tividad juridica de una pluralidad de delitos (la vida con respecto
al parricidio, al homicidio y al infanticidio) o un mismo hecho pu-
nible representar el ataque a varios bienes (delitos pluriofensivos:
asi el robo afecta al patrimonio pero también a la libertad y a la
seguridad personal). Por tales motivos los citados penalistas opi-
nan acertadamente que para formar los grupos y subgrupos que sa-
tisfagan los fines de una clasificacion cientificamente Gtil, serd ne-
cesario afiadir al criterio primordial del bien juridico lesionado
otras pautas complementarias deducidas de los elementos que con-
cretan el respectivo tipo de injusto: la calidad del sujeto activo; el
objeto sobre el cual recae la accion; el tiempo y lugar de ésta; el
medio empleado; el movil, los elementos subjetivos del tipo, etc.
(18).

Por otro lado, la concurrencia de varios bienes juridicos afec-
tados por un mismo delito requiere que se precise cual de los mis-
mos debe estimarse preponderante a fin de poder clasificar con
propiedad la hipotesis delictiva dentro de un proyecto de C.P., o
para distribuir acertadamente el material a estudiarse en un orden
sistematico que no siempre ha de ser el seguido por el numeral del
texto codificado que el jurista interpreta.

Para terminar, agregamos que la Exposicion de Motivos del
Proyecto de nuestro C.P. en vigencia reconoce expresamente que
la clasificacién de los delitos contenida en la Parte Especial es and-
loga a la del Proyecto suizo de 1918 (19).

(18) POLITOFF y otros: op. cit.,, Tomo |, p. 33s.

(19) El Libro Segundo (Delitos) del C.P. de 1924 tiene las siguientes Secciones:
Primera, Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud; Segunda, Delitos contra el honor;
Tercera, Delitos contra las buenas costumbres; Cuarta, Delitos contra la familia; Quinta,
Delitos contra la libertad; Sexta, Delitos contra el patrimonio; Séptima, Delitos contra la
seguridad plblica; Octava, Delitos contra la tranquilidad pablica; Novena, Delitos contra
el Estado y la defensa nacional; Décima, Delitos contra los Podres del Estado y la auto-
ridad de la Constitucion; Undécima, Delitos contra la voluntad popular; Duodécima, De-
litos contra la autoridad pUblica; Décimatercia, Delitos contra la administracion de justi-
cia; Décimacuarta, Delitos contra los deberes de funcion y los deberes profesionales; v,
Décimaquinta, Delitos contra la fe pGblica. Con relacién al tema RAUL PENA CABRE-
RA ha escrito lo siguiente: “Si bien es cierto que nuestro codigo adopta en forma expli-
cita el sistera del bien juridico tutelado, también lo es, que posee un criterio implicito
subyacente: delitos que atentan contra el individuo (secciones 1°, 20, 59, 69); contra la
familia (seccion 49); contra la sociedad {secciones 79, 80, 159) y contra el Estado (sec-
ciones 99, 100, 110, 130 y 149)" (Tratado de Derecho Penal, Volumen |l, Parte Espe-
cial, Lima, p. 30). Aparte de notar que, seguramente por un error de imprenta, no tienen
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9 — TAXONOMIAS PROPUESTAS PARA EL ESTUDIO DE LOS DE-
LITOS

En nuestro concepto existen dos:

a).— Taxonomia legislativa, aceptada por los autores que no
tienen el ambicioso propédsito de escribir un “Tratado” de ciencia
juridico-penal. Los penalistas que siguen este criterio hacen el es-
tudio de los tipos penales respetando rigurosamente el orden nu-
mérico en que aparecen los articulos consignados en el C.P. Es el
que ha merecido nuestra adhesion. Interesa que dejemos constan-
cia, a manera de explicar nuestra citada preferencia, que un texto
penal codificado tan avanzado en sus aspectos técnicos como si-
gue siéndolo el peruano, constituye ya de por si un cuerpo siste-
matico de disposiciones legales en el que su Parte Especial, mucho
mds que la Parte General, es propicia a ser estudiada como vamos a
hacerlo y sin que corra riesgo la correcta interpretacion de la ley.
Equivocada, o acertadamente, la ley ha impuesto un orden que
consideramos no debe ser abandonado cuando el jurista solo se
propone desentraniar la voluntad de la norma (que por lo demas
pertenece a un sistema discontinuo de ilicitudes) sin otro fin que
el de procurar su correcta aplicacion. Claro esta que el dogmatico
no debe abstenerse de criticar la clasificacion realizada por la ley,
respecto a tal o cual delito, en caso de advertir incoherericia entre
la naturaleza de la norma vy la nomenclatura del rubro del C.P.
donde se ha previsto la hipdtesis delictiva en cuestion. No obstan-
te, su tarea es fundamentalmente interpretativa.

b).— Taxonomia doctrinaria, impuesta por los ius-penalistas
que estiman de mayor rango cientifico hacer una redistribucion
de la materia prima de la Parte Especial para ajustarla mejor a las
exigencias de la clasificacion que atiende coordinadamente al obje-
to juridico y al titular de los intereses juridicos afectados con el
delito. Observamos, también, que los propugnadores de este crite-
rio de estudio casi siempre subvierten el orden seguido por los Cs.
Ps. que arrancan su Parte Especial con el catdlogo de los delitos
que atentan contra el Estado, prefiriendo comenzar por los que
agravian a la persona humana individual. En este Gltimo sentido

ubicaciéon aqui las Secciones 30y 120 del C.P., objetamos la afirmacion de que el codifi-
cador peruano haya seguido realmente algiin otro criterio clasificatcrio complementario
{para el caso, el del titular del bien juridico afectado). La distribuciéon numéricamente
no correlativa de las Secciones que efectGa el Prof. PENA CABRERA indica que el
“’criterio implicito subyacente’’ aludido, no tiene comodo asidero en nuestro C.P.
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podemos mencionar a MEZGER, QUINTANO RIPOLLES, RO-
DRIGUEZ DEVESA, ETCHEBERRY. POLITOFF, GRISOLIA y
BUSTOS.

Es interesante observar la experiencia de CARRARA sobre el
tema. Escribia el Maestro de Pisa que el orden seguido para la dis-
tribucion de las materias en la Parte Especial de su monumental
obra (Programma del corso di diritto criminale dettato nella Regia
Universita di Pisa), se habia inspirado Gnicamente en la idea de se-
guir la cronologia mas verosimil del delito en la historia humana.
Consideraba que el primer pensamiento que llevo a los hombres a
constituir un sistema de castigos contra los culpables, tuvo que ser
naturalmente el de proteger en preponderante lugar sus propias vi-
das; amparar luego el honor y los derechos familiares y, por l-
timo, respaldar la propiedad. Conjeturando de esta manera el pro-
ceso historico, CARRARA distribuy6 los denominados delitos na-
turales. Claro estd que discrepamos respetuosamente en cuanto al
postrer momento de aparicion asignado al interes patrimonial. Res-
pecto al tratamiento de los delitos sociales siguio igual criterio.
Sobre este punto decia que “como el Estado y la autoridad social
fueron constituidos con el unico fin de ejercer la tutela juridica de
los derechos individuales, el primer pensamiento de los coasocia-
dos tuvo necesariamente que dirigirse a la proteccion-de la justicia
publica. Esto es evidente, y de ahi que mi exposicion sobre los
delitos sociales comience, sin vacilaciones, por la clase de los
delitos contra la moral publica, contra la tranquilidad publica,
contra la salud publica, contra el culto, contra la fe puablica y
contra la hacienda, hasta llegar a las agresiones contra ¢l gobierno,
pues aunque éstas, en tiempos mds recientes, hayan sido puestas
por encima de los demds delitos, en interés de los gobernantes, no
puedo convencerme de que tengan origen mds antiguo que los
otros, si consideramos el castigo como un acto razonable de jus-
ticia, y no como un abuso de fuerza o un desahogo de venganzas
personales” (20).

Tan autorizada palabra no siempre ha servido, aun en la pro-
pia Italia, para orientar la exposicion interpretativa de la Parte Es-
pecial de tal manera que se siga un criterio distinto al sistema tra-
ducido en la ordenacion dispuesta por el texto codificado que se
comente. Asi, MANZINI y MAGGIORE, entre otro=, comienzan el

(20) CARRARA: op. cit., § 1085, Nota N© 2.
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estudio de los delitos en particular continuando el mismo orden es-
tablecido por el C.P. italiano de¢ 1930, es decir, arrancan con la
excégesis de los “Delitos contra la personalidad del Estado™ vy ter-
minan con ¢l examen de los “Delitos contra ¢l patrimonio”.

10.— ESQUEMA DEL DELITO SINGULAR

El siguiente itinerario es el que, por lo regular, seguiremos en
¢l examen de cada una de las figuras delictivas:

a).— Descripcion tipica. Consistird en la presentacion textual
del articulo del C.P. en el que se encuentra estructurada la figura
ilicita en estudio. La contribucion de la doctrina radica aqui en el
nomen iuris asignado como rétulo para la identificacion del delito

~descripto. Se incrementa asi, en este Gltimo sentido, el lenguaje
técnico que caracteriza a toda ciencia.

b).— Fuente. Se tratard de identificar el origen del dispositivo
legal en comentario. Su génesis puede estar en un documento pre-
legislativo o legislativo, de factura nacional o extranjera, sea que
esté en vigencia o se encuentre ya derogado. En alguna oportuni-
dad nos encontraremos con un texto foraneo que sirvié de verda-
dera inspiracion al codificador peruano. En cambio, en varias oca-
siones, comprobaremos que el documento original extranjero ha
sido simplemente copiado in extenso para luego ensamblarse, no
siempre con acierto, en el cuerpo de leyes que hasta hoy constitu-
ye el C.P. de 1924.

¢).— Bien juridico. Es, en sentido estricto, el objeto juridico
especificamente tutelado por el dispositivo legal en exégesis. Com-
plementado con el fin de la norma (la ratio de la incriminacion),
representa una pauta segura para la tarea interpretativa.

d).— Objeto material. Es la cosa fisica animada o inanimada,
mueble o inmueble, de existencia natural o producto de la crea-
cidn del hombre, sobre la cual recae directamente la accidn delic-
tiva. :

¢).— Sujeto activo. Es el autor, material o moral, de la accion
u omision delictiva que la ley precisa valiéndose para tal efecto de
la utilizacién de un verbo principal. En algunos casos la ley puede
demandar condiciones especiales para ser agente del delito. Cuan-
do esta exigencia no ocurre, entonces el autor puede ser cualquier
persona. '
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f).— Sujeto pasivo. Tiene esta calidad quien esla victima del
delito en su condicion de titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro. Tal puede ser la persona humana o un ente ju-
ridico (publico o privado).

g).— Elementos constitutivos. Son los que integran la esencia
de la figura delictiva. Pueden ser:

1).— Materiales, que han servido al legislador para descri-
bir la acciéon u omisioén principal, asi como sus modalidades, con-
ductas con las que se han producido determinados efectos dafiosos
o peligrosos. Los elementos subjetivos y normativos del tipo deben
ser tratados como hechos; es decir, al igual que los demas datos
contenidos en la figura delictiva en cuanto no representan el resul-
tado de una relacion comparativa entre el acto descripto y el or-
den juridico (antijuridicidad y culpabilidad).

2).— Subjetivos, que se utilizan para relacionar la con-
ducta del agente con la antijuridicidad (perspectiva objetiva) o con
la culpabilidad (perspectiva subjetiva).

h).— Circunstancias. Interesa precisar las atenuantes o agra-
vantes especificas, indicando los casos de comunicabilidad o inco-
municabilidad.

i).— Proceso ejecutivo. Habra que determinar si es posible o
no la tentativa, sefialando el momento en que se produce la con-
sumacion o perfeccionamiento del delito.

j).— Participacion. La gran mayoria de los delitos admite la
autoria intelectual y la complicidad, razén por la cual resulta inne-
cesaria cualquier indicacion al respecto. Interesa, en cambio, resal-
tar los casos esporadicos en que la ley se refiere concretamente en
la descripcion tipica a una complicidad primaria.

k).— Penalidad. Consiste en precisar la determinacién legal de
la sancion, sobre todo para los casos en que los extremos maximo
o minimo se prestan a duda por no haber sido fijado expresamente
alguno de los mismos por la ley (20 bis).

(20 bis) El esquema de estudio aqui propuesto se inspira en el método seguido
por MANZINI cuando hace el analisis de los delitos en particular (Véase: Tratado., op,
cit.,, Tomo 2, Volumen |1, p. 13 ss.). La orientacion pedagbgica que hemos impreso a
nuestra obra le da un caracter mas informativo que constitutivo o creador. Sin procurar
hacer necesariamente ciencia nos proponemos explicitar la voluntad de la ley penal para
su mejor entendimiento y aplicacion.



SECCION PRIMERA

DELITOS CONTRA LA VIDA, EL CUERPO
Y LA SALUD

11.— LOS ALCANCES DEL RUBRO

La subsistencia biologica, la integridad fisica y la salud cor-
poral o mental de la persona individual, cierta o en formacién (vi-
da humana incipiente), constituyen los intereses protegidos en es-
ta Seccion del C.P. (21). El Derecho Penal cumple parcialmente su
misién al prestar un especial reforzamiento protector a la obser-
vancia de lo que es ya un mandato imperativo de la Religiéon y de

(21) Por Resolucion Legislativa N 13288, de fecha 29 de Diciembre de 1959,
el Congreso de la Replblica aprobd la Convencién para la Prevencién y Sancién del de-
lito de Genocidio, la misma que fuera previamente adoptada por la Asamblea General de
ias Naciones Unidas el 9 de Diciembre de 1948 y suscrita por el Per(i el 11 de Diciembre
del citado afio. No obstante que por prescripcion de su Art. V se comprometia el Peri
como parte contratante, claro estd que para después de la aprobacion del documento
internacional por el Congreso de la Replblica, a "'establecer sanciones penales eficaces
para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enu-
merados en el Art. HHI"" {asociacion para cometer genocidio, la instigacién directa y pu-
blica a perpetrar genocidio, asi como los casos de tentativa y complicidad), hasta el mo-
mento el Estado no ha cumplido con dicha obligacién. Es cierto que en el Art. 1] de la
Convencion se precisan las acciones y la intencién que conforman las distintas modali-
dades del delito en referencia, pero también es verdad que no se les ha fijado pena algu-
na por la ley peruana. El Art. 109 de nuestra Constitucion, en cuanto declara que el acto
de genocidio no es un delito politico o hecho conexo con éste, solo sirve para decidir la
procedencia de un pedido de extradicién por genocidio que le fuera formulado al Estado
Peruano, pero no para castigar tal conducta como un delito concreto. Una descripcion
tipica sin sancion no es, en realidad, todavia un delito. Se trata en todo caso, para recor-
dar un simil conocido de los penalistas, de una campana sin badajo. Tal es el motivo por
el que, a diferencia de otros autores entre 1os gue se encuentra PENA CABRERA (Trata-
do., op. cit. Volumen II, Parte Especial, p. 73 ss.), no examinamos aqui el presunto
delito de genocidio. Dejamos constancia que en los dos Proyectos de C.P. publicados en
el Diario Oficial “El Peruano’’ (Octubre de 1984 y Agosto de 1985) se prevé la figura de
genocidio (Arts. 112 y 117, respectivamente) considerandola como un hecho punible
que atenta contra la vida, el cuerpo y la salud.
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la Moral de todos ios tiempos. Asi, a través de la amenaza poten-
cial de la pena, o de su aplicacion efectiva, garantiza el respeto de
la norma de cultura “No matards a tu préjimo”, la misma que, in-
terpretada en sentido amplio, representa la razon de ser de los dis-
positivos legales que luego estudiaremos.

La denominacion empleada por nuestro C.P. en esta Seccidén
es preferible a la de otros textos legales en los que, habiendo deci-
dido el legislador poner el epigrafe “Delitos contra la persona”, se
advierte de inmediato la aberracion que significa el quebranto de
un principium divisionis (el del bien juridico tutelado) al inmiscuir
otro distinto (el del titular del bien juridico afectado), aparte de
constituir también un membrete menos explicito que el acogido
por nuestra ley penal sustantiva (22). No cabe duda que el rubro
de la Seccidén que tratamos indica en forma inmediata y objetiva
cuales son los bienes juridico-vitales que han servido al codificador
para determinar las figuras delictivas y sus objetos juridicos de es-
pecifica tutela.

El Derecho Penal no puede desconocer la evidencia consisten-
te en que sobre la incolumidad del substrato biolbgico se asientan
las funciones psicoldgicas y espirituales que importan al individuo
v a la sociedad, asi como los demas derechos distintos a la vida,
todo lo cual cobra sentido y validez s6lo con la garantia de que és-
ta serd respetada.

La vida humana individual, normalmente integrada como una
entidad bio-cultural es, en primera y Gltima instancia, el centro de
gravitacién de toda la realidad y la medida de todas las cosas, lo
que incluye en su oOrbita l6gicamente al Derecho. El cuerpo huma-
no es nada menos que la materia organizada para la manifestacion

(22) Tal es el caso de! C.P. espafiol (Decreto 3096/1973, de 14 de Septiembre,
por el que se publicod el Cédigo Penal, Texto Refundido conforme ala Ley 44/1971, de
15 de Noviembre), el mismo que rotulando su Titulo VIII, del Libro 1] “Delito contra
las personas’’, solo se ocupa, no obstante, de los delitos de homicido, infanticidio, aborto
y lesiones, como si fueren los Unicos que afectasen a las personas, Esta exento de esta
critica, entre otros textos, el C.P. italiano de 1930, documento legislativo que en su Titu-
lo Xl11, “Delitos contrala persona”, trata en el Capitulo | “"De los delitos contra lavida y
la incolumidad individual’’, para luego describir en los subsiguientes Capitulos a los
delitos contra el honor y la libertad individual. Similar al texto codificado italiano, en
este sentido, es el caso del C.P, brasilefio de 1969, todavia sin vigor, con la particularidad
que incluye al delito de genocidio (Art. 151). Membrete mas detallado es el del Capitulo
111 de la Parte Especial del C.P. ruso de 1960, ‘‘Delitos contra la vida, la salud, la libertad
y la dignidad de la persona’’, explicable por la carencia de subdivisiones.
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de una vida que es sui generis en la naturaleza. En cuanto a la sa-
lud, viene a ser el equilibrio organico-funcional dei que depende la
conservacion de la vida v de donde emergen las actividades supe-
riores que le dan un sentido espiritual a la existencia del Hombre
(22 bis). '

El amparo juridico-penal de la vida humana individual no s6-
lo sirve para resguardar un valor cualitativo en cuanto tiene de sub-
jetivo y singular, de inalienable e irreversible, sino, también un va-
lor cuantitativo en tanto representa un interés demografico para la
sociedad. SOlo en casos muy taxativos, como en la legitima defen-
sa, en el estado de necesidad o en el cumplimiento de la ley, por
gjemplo, se considera justificada por la norma vy, por ende, exento
de reproche, privar de la vida o lesionar a un semejante.

12.— ;TIENE IMPORTANCIA LA UBICACION PREFERENCIAL?

Si el Derecho Penal, en cumplimiento de su funcidn eminen-
temente social, tiene por misidon proteger los valores elementales
de la vida en comunidad, entonces no necesita explicarse detenida-
mente por qué los Cs. Ps. reservan un lugar de privilegio para pres-
tar garantia al derecho humano de vivir, amparo ejercido preventi-
vamente a través de la pena y sin el cual parece imposible imaginar-
se (estando a la muy limitada eficacia de los otros medios de con-
trol social en la época actual) como podria vivirse en colectividad.
Cabe decir aqui con el Magistrado brasilefio HUNGRIA, quien al
parecer siguié a VON LISZT en el aspecto que pondremos de relie-.

(22 bis) Poniendo en evidencia la verdadera dimension del problema que puede
plantear la proteccion juridico-penal de los bienes que nos ocupa, ha escritoc WOLF-
GANG SCHONE, Asistente de la Universidad de Bonn, io siguiente: "“La vida y la inte-
gridad corporal del hombre pertenecen a los pocos bienes juridicos sobre cuya existencia
hay unidad de pareceres, por lo menos en lo fundamental, méas alla de las fronteras na-
cionales. El hombre, como pilar del ordenamiento juridico, es al mismo tiempo su mas
alto valor, y merece por ello, su especial proteccion. La gravitacion de este pensamiento
no debe hacernos olvidar que su concretizacion implica una gran cantidad de problemas.
Ya la exacta determinacién de los criterios de bien juridico, presenta dificultades. Se
plantean también interrogantes axioldgicas, dogmaticas y de politica juridica, en rela-
cién con la naturaleza y d&mbito de la proteccion. Finalmente, el avance de la tecnifica-
cidn y la industrializacion se encarga de modificar constantemente las condiciones de vi-
da y con ello se crean nuevos riesgos para el bien juridico, cuya proteccion con los me-
dios ya conocidos hasta ahora, no estd en absoluto garantizada. Todo esto da pébulo su-
ficiente para replantearse problemas ya clésicos, pero en absoluto definitivamente re-
sueltos, relativos a la proteccion de la vida y de la integridad fisica’ ('’La proteccion de
la vida y la integridad corporal en la Reforma Penal Alemana” ; véase en: Revista de
Ciencias Penales, Chile, Tercera Epoca, Enero-Abril 1973, N 1, Temo XXXli, p. 140).
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ve enseguida, gue exceptuando los hechos peligrosos para los inte-
reses especificos del Estado, todo los delitos constituyen, en 0lti-
mo analisis, lesion o peligro contra la persona humana; pero, como
también anota el citado autor latinoamericano, la vida es en verdad
el presupuesto de la personalidad v el supremo bien individual: tu-
telando los bienes fisicos del individuo (la vida y la integridad cor-
poral), la ley penal estd sirviendo a los propios intereses del Estado
(23).

Se ha querido ver en la prelacidn ordinal que los Cs. Ps. otor-
gan a los delitos contra la vida individual, o contra la persona fisi-
ca, una manifestacién de democracia y, al contrario, una prueba de
dictadura o autoritarismo en el hecho de anteponerles la tutela pe-
nal del Estado a través de la descripcion de los delitos que afectan
al ente publico por excelencia. Este criterio interpretativo no es
del todo certero, siendo su valor al respecto meramente indiciario
(24). El orden de las Secciones, Titulos o Capitulos de un C.P. no
implica necesariamente el reconocimiento oficial de una respetada
jerarquia de valores culturales, politicos o sociales. La perspectiva
gue sobre el tema cfrece un texto punitivo, por si mismo, no da
mas que para la emisidén de un juicio abstracto, sujeto a los correc-
tivos impuestos por la realidad. El Profesor JIMENEZ DE ASUA,
por ejemplo, al comentar en 1926 el plan seguido en la Parte Espe-
cial por nuestro vigente C.P., dijo que ya para entonces estaba
abandonada la vieja sistematica acogida por el texto codificado
espafiol de 1848 y mantenida en las reformas de 1850 y 1870 en
cuanto comenzaba la Parte Especial por los delitos que dafian al
Estado, puesto que la “‘nueva tendencia’ era reconocer en el indi-

(23) HUNGRIA: op. cit,, Volumen V, p. 14,

(24) Enla Repiblica hermana del Brasil debié entrar en vigencia, con fecha 1° de
Agosto de 1970, en sustitucion del texto de 1940 (que hasta ahora rige), un nuevo C.P.
promulgado el 19 de Diciembre de 1969, cuya Parte Especial comienza nada menos que
con “Dos crimenes contra as pessoas’’, no obstante que para la citada fecha continuaria
soportando uno de los regimenes politicos de facto (castrense por su origen y dominio
en el control del Poder Ejecutivo), que se caracterizaba para ser catalogado entre los més
nefastos y autoritarios que haya tenido Latinoamérica en el Siglo XX, Por supuesto que
esta critica nada tiene que ver con las excelencias peirsonales vy cientificas del desapareci-
do Magistrade Supremo NELSON HUNGRIA, autor del Proyecto que sirvid de base al
texto entonces dictado, ni con el recientemnente fallecido Prof. HELENO CLAUDIO
FRAGOSO, ambos jus-penalistas miembros de las Comisiones Revisoras de! aludido
Proyecto, quienes se limitaron a prestar sus valiosas contribuciones como experimenta-
dos investigadores del Derecho Penal, sin compromises politicos que pudieran afectar, en
lo méas minimo, sus reconocidas calidades de hombres respetuosos de la necesidad de
vivir en democracia. Honor a sus memorias.
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viduo el primer elemento que se precisa contemplar, siendo ef cri-
men de homicidio el que se halla mas profundamente impreso
en la conciencia de los hombres (25). No obstante, el panorama le-
gislativo de la actualidad pone de manifiesto la recidiva de una
orientacion que es distinta a la “nueva tendencia’ anotada por JI-
MENEZ DE ASUA. La “vieja tendencia” hace su reaparicion en
los textos punitivos pertenecientes a las Repiblicas que integran
la URSS. En Rusia, por ejemplo, los Cs. Ps. de la época post-
zarista comienzan la Parte Especial con los delitos contra el Esta-
do vy la propiedad socialista (26). Esta sistematica legislativa, que
en su oportunidad fue ratificada por la Ley de Fundamentos (Ba-
se) de la legislacién penal de la URSS vy Republicas Federadas (27),

(25) JIMENEZ DE ASUA, LUIS: El Derecho Penal en la Repiiblica del PerQ,
1926, p. 55. Es conveniente indicar que es el afio 1946, al trater de la seriacion de los de-
litos en espacie en los Cs. Ps., ya nos decia el célebre autor espafiol “que si los antiguos.
textos legales comenzaban por los crimenes contra el Estado, es porque el racionalismo e
individualismo de la Epoca de las Luces, aln no se habia inscrito definitivamente en los
codigos, aungue éstos sean precisamente hijos de la llustracion. Los de época mas moder-
na —continuaba— abren ya su repertorio de infracciones con los delitos contra las perso-
nas. Y no es de extrafiar que luego, cuando los regimenes autoritarios divinizan al Esta-
do, se vuelvan a hacer de los crimenes contra él, las mas graves infracciones contra la nor-
ma’’ (Codigos Penales lkeroamericaneos, op. cit., Volumen Primero, p. 399). Pocos afios
después se referiria al C.P. suizo promulgado el 21 de Diciembre de 1937 (que rige en
todo el territoric helvético desde el 10 de Enero de 1942), con las siguientes palabras
dedicadas a su Parte Especial: “Es digno de notarse su sistematica loable: comienza con
los ‘Delitos contra la vida y la seguridad corporal’ v se ocupa a lo Gltimo de los delitos
contra el Estado, voluntad popular, autoridad pablica, etc.” (Tratade., op. cit., Tomo |,
1950, p. 399).

{26) Segin la concepcidbn marxista-leninista '‘como parte que es de la superes-
tructura el Derecho Penal soviético, ayuda al fortalecimiento del sistema econdmico de
la sociedad socialista, pues al defender de los atentados socialmente peligrosos las bases
econémicas del socialismo, defiende el sistema de la economia socialista y la propiedad
socialista. El Derecho Penal soviético es un derecho de un tipo nuevo y superior, porque
defiende y protege el régimen politico correspondiente a las relaciones econdmicas méas
progresistas. El Derecho Penal soviético sirve como defensa y consolidacion de las bases
politicas del socialismo formuladas y establecidas en la Constitucion de la URSS. Este
derecho constituye uno de los instrumentos del Estado de todo el pueblo soviético para
la realizacion de la historica tarea de la construccidon del comunismo” (ZDRAVOMIS-
LOV, B.V. y otros: Derecho Penal Soviético, Parte General, Edit. Temis, Bogot3, 1970,
p. 9).

(27) Aprobada el 25 de Diciembre de 1958, en !a || Sesion del -Soviet Supremo
de la URSS {V Legislatura). En el Art. 19, bajo el rubro de “Propositos de la Legisla-
cion Penal Soviética’’, se dice: “La legislacion penal soviética tiene por objeto preservar
de ataques delictuosos al régimen social y al Estado, la propiedad socialista, la personay
derechos de los ciudadanos y el orden legal socialista’ (Véase el texto completo de la
Ley de Fundamentos en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo X!, fas-
ciculo |, Enero-Marzo, MCMLX, p. 116 ss.).
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no es 6bice para que sus teoricos oficiales sostengan que la protec-
cion de las personas contra las agresiones criminales constituye una
de las misiones principales del Derecho Penal Soviético (28). Otros
Estados pertenecientes a la Orbita socialista moscovita, como es
el caso de la Republica Popular Hiungara, cuyo texto punitivo ha
tenido como modelo al C.P. ruso de 1960, también comienzan su
Parte Especial con la descripcion de los “Delitos contra el Estado™
(29). En lo que a Latinoamérica respecta, el C.P. colombiano de
1980, al igual que el texto abrogado, inicia su Parte Especial con
los “Delitos contra la existencia y seguridad del Estado™, reservan-
do su antepenultimo Titulo XIII a los “Delitos contra la vida y la
integridad personal”. Se refuerza y retorna de esta manera una or-

“denacion de la materia punitivo-legislativa, ya secular, que el Maes-
tro JIMENEZ DE ASUA crey6 superada, sin que su genio dejara
de barruntar su posible reaparicion.

Nuestro C.P. de 1924, inspirado en el Anteproyecto suizo de
1916 que redactara KARL STOSS (el otro Proyecto suizo de 1918
es la fuente principal e inmediata del texto nacional), ha seguido
en el resguardo de los bienes juridicos ordenados desde la perspec-
tiva de sus titulares, el siguiente itinerario: individuo, familia, Esta-
do y sociedad. La deteccion de algunas inobservancias de este li-
neamiento general motiva que le neguemos el caracter de verdade-
ro “‘criterio implicito subyacente” en la clasificacion de los delitos

efectuada por el C.P. en sus quince Secciones (30).

Por otro lado, es de notar que muchos penalistas no le conce-
den importancia a la ubicacion preferencial que en un texto puni-
tivo pudiera tener tal o cual grupo de figuras delictivas, por lo que,
llegado el caso, subvierten el orden impuesto por el C.P. que co-
mentan con el objeto de principiar sus exposiciones doctrinarias de

(28) ROMASHKIN, P.: Fundamentos de Derecho Soviético, Moscu, 1962, p.
529. Para los tedricos del jus puniendi del bloque socialista “la indignacidon mas grande
del pueblo soviético la despiertan la traicion a la patria, el espionaje y otros atentados
contra el régimen socialista; lo mismo que el bandolerismo, el homicidio doloso, los
atentados contra el patrimonio del Estado, el cohecho y otros delitos peligrosos”
(ZDRAVOMISLOV, B. V.y otros: op. cit., p. 67). )

(29) Véase la Exposicion Ministerial de Motivos y el texto de la Ley V del afio
1961, esta Gltima jerarguizada con el rango de C.P., en: Codige Penal de la Republica
Popular Hingara, Editorial Corvina, Budapest, 1963.

(30) Véase laprecedente Nota N© 19.
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la Parte Especial con el estudio de los delitos que atentan contra el
individuo. Justificaciones al respecto no les faltan (31).

13.— TIPOS DELICTIVOS CONTENIDOS EN LA SECCION PRIMERA

Como sostiene CORNEJO, conocido comentarista de nuestro
vigente C.P., la seguridad de la persona fisica es de interés ptiblico
y este interés constituye el objeto juridico de la tutela penal en los
delitos que atentan contra el individuo (32).

Para el C.P. peruano son propiamente delitos contra la vida
los de: homicidio, instigacion al suicidio, ayuda al suicidio y abor-
to. Los delitos que atacan al cuerpo o a la salud son: lesiones, ex-
posicion vy abandono de personas en peligro, rifia tumultuaria y

_duelo. Advertimos que la muerte de la persona puede llegar a ser el
resultado previsible méas grave en todos los delitos ultimamente
mencionados, exceptuando el de rifia.

14— PAPEL DE LA MEDICINA LEGAL

La importancia de la Medicina Legal en sus aspectos de inves-
tigacién tanatologico, traumatologico, toxicoldgico, criminalistico

(31) Para QUINTANO RIPOLLES las razones de situar en el portico de la Parte
Especial las infracciones contra las personas son fundamentalmente dos: “La primera de
caracter filosofico-juridico, es la de afirmar un punto de vista humanista tan de urgencia
en nuestro tiempo convaleciente de tantos paganismos estatblatras, y proclamar la perso-
na humana, el hombre individual portador de valores materiales e ideales, como primor-
dial del Derecho, que es vida humana objetivada, en la luminosa definicion de RECA-
SENS SICHES; bien y objeto en que los demas reposan y resultan, en cierto modo, se-
cundarios y hasta ficticios. La segunda razébn de matiz mas practico y pedagdgico, es la
del caracter genérico de las infracciones contra la persona individual y su estructura ‘na-
tural’ a gue ya CARRARA aludia” {Tratado., op. cit,, Tomo |, p. 23). POLITOFF, GRI-
SOLIA y BUSTOS escriben lo siguiente sobre el tema: ‘’Los motivos para empezar por
los delitos en contra de los intereses individuales son decisivos y en ellos coincide un gran
sector de la doctrina: 19 La vida vy a partir de ella la existencia individual en todas sus
manifestaciones, encierra los valores primordiales sobre los que confluyen todos los de-
mas intereses protegidos juridicamente {VON LISZT); 20 Técnicamente, entre las figuras
delictivas que afectan al individuo y las demés existe una verdadera relacibn de género a
especie, de modo que aquéllas estan implicadas en ésta con gran frecuencia, Por eso la de-
bida comprension de muchos delitos que afectan a la sociedad o al Estado, exige la com-
prensién previa de ciertos delitos en contra de los intereses individuales, de estructura
‘natural’, al decir de CARRARA. Mal se puede explicar la malversacién si no se han estu-
diado el hurto y la apropiacidn indebida; 3° El mayor vuelo doctrinal que han alcanzado
estos delitos y su importancia préactica, les confiere en alto grado un valor formativo y
didactico, aprovechable para el resto del estudio” (op. cit.,, Tomo |, p. 40).

(32) CORNEJO, ANGEL GUSTAVO: Derecho Penal Especial, Tomo I, Lib. e
Imp. Gil, 1937, p. 3.
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y psiquiatrico, es indiscutible para el mejor conccimiento y aplica-
cién de las figuras delictivas contenidas en esta Secciéon del C.P. El
mejor, o defectuoso, esclarecimiento de los hechos delictivos que
atentan contra los derechos del hombre que tienen un caracter bio-
l6gico (como la vida misma), bio-psiquico (como la salud men-
tal), influyen en una acertada o desacertada tipificacion y, por en-
de, en una justa o injusta sentencia. SIMONIN advierte que para
evitar juicios obscuros, condenas abusivas y errores judiciales, el
técnico del Derecho precisa ser informado por persona que estudie
los fenbmenos bioldgicos y patologicos cuando el caso judicial re-
quiera de estos conocimientos especializados, correspondiéndole
a la Medicina Legal la mision de tender un puente entre el pensar
juridico y el biologico (33).

- Para comprender la magnitud de la importancia que tiene la
Medicina Legal en la administracion de la justicia penal sea sufi-
ciente meditar en la diferente tipificacién que el Juez le dard a una
muerte producida por golpe en un craneo de constitucidon dsea
normal y a la muerte ocasionada, también por golpe, pero en un
craneo que presentaba en la zona impactada una extrema delgadez
congénita, comprometiéndose en ambos casos el cerebro. Asi mis-
mo, la decision legal serd diferente segin se determine que el he-
cho juzgado es un infanticidio y no un aborto; un homicidio y no
un suicidio; un delito de lesiones y no una falta contra el cuerpo, o
viceversa. En todas las situaciones hasta aqui citadas en via de
ejemplo, el médico-legista contribuird a precisar la naturaleza de
los sucesos que luego seran apreciados y subsumidos por el Juez en
un determinado dispositivo legal, salvo el caso del suicidio que no
es un delito. Logicamente, la informacion que la Medicina Legal
pone a disposicion del Juez, respecto a ciertos fenémenos biologi-
cos y patologicos, contribuird también a evitar la impunidad por
defecto de prueba (33 bis). '

(33) SIMONIN, C.: Medicina Legal Judicial, Edit. JIMS, Barcelona, 1966, p. 1 s.

(33 bis) Cuando se produce una muerte violenta o sibita con caracteristicas que
la hacen sospechosa de la comisién de un crimen, el Juez Instructor y los peritos haréan el
reconocimiento del cadaver antes de la inhumacién, disponiendo ta necropsia médico-
legal {denominada también tanatopsia judicial y autopsia forense), conforme a la disposi-
cién contenida en el Art. 172 del C. de P.P. La mencionada necropsia tiene como finali-
dad informar al Ministerio Plblico (quien puede promover su realizacion, de acuerdo con
el Art. 95, Inc. 5, del Decreto- Legislativo N© 52) v a la Administracién de Justicia res-
pecto a cuestiones tan importantes come las relacionadas con fa causa de la muerte, el
momento de la produccion del deceso (crono-tanato-diagnostico), posibilidades de su-

w
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Como escribe SIMONIN, la Medicina Legal en su sentido am-
plio estd llamada a conocer y a estudiar las manifestaciones antiso-
ciales de caricter biolodgico que han sido provocadas por los
instintos que agitan a los hombres (34). El Juez esta encargado, en
nombre de la sociedad, de hacer respetar los derechos humanos.
En muchos casos, ya lo hemos dicho, tales derechos estan sustenta-
dos en un fendmeno biologico.

Para terminar el tema, diremos que nuestro C. de P.P. con-
tiene especificas indicaciones sobre pericias médico-legales que
guardan conexidn con las normas penales sustantivas consignadas
en la Seccién Primera del C.P. En el curso de estos comentarios
haremos las respectivas referencias.

pervivencia si hubiera recibido la victima atencidbn médica oportuna, identificacion del
medio o instrumento utilizado para la agresién, etc.

(34) SIMONIN: op. cit., p. 67.






TITULOI
HOMICIDIO

15.— DEFINICION

v La gran mayoria de los penalistas no ha podido resistir, al pa-

recer, la tentacion de elaborar una definicion del homicidio. La ex-
plicacién de esta actitud tal vez esté en la necesidad, en que cree
encontrarse el estudioso, de precisar el contenido de uno de los ti-
pos legales de mayor gravedad en todos los tiempos; o en el propo-
sito de presentar sus investigaciones prima facie con un sello peda-
gogico al comenzar su exposicion por el examen del homicidio.
Nosotros sefialamos, desde ahora, que las definiciones raramente
retnen las notas caracteristicas del fenomeno que pretenden deli-
mitar, razén por la que no siempre pueden darnos una expresion
nitida, precisa y satisfactoria de lo que quieren definir. Cuanto
mas telegrafica pudiera ser una definicion, tanto maés necesitada de
explicarse (quebrantandose, asi, la regla de que la definicion debe
ser mas clara que la cosa definida). Por el contrarjo, si la definicion
tuviere muchas notas delimitativas corre el peligro de hacer exclu-
siones arbitrarias (quebrantandose, de esta manera, la regla de que
la definicion no debe contener menos de lo susceptible de ser de-
finido). Cualquiera de las alternativas anunciadas no parece dejar
un buen éxito: si no se peca por exceso, se peca por defecto. Sin
embargo, razones que ampara la tradicion juridico-penal, ademas
de la metodologia pedagobgica, nos anima a hacer la tentativa de
definir el homicidio.

La definicién méas antigua que al respecto se conoce es la de
JULIUS CLARUS, que fuera adoptada por otros practicos, segun
la cual el homicidio es la muerte de un hombre ocasionada por
otro hombre. Su notorio defecto estd, como anota entre otros pe-
nalistas IRURETA GOYENA, en que sobrepasa los limites del
hecho definido. Cifiéndonos estrictamente a élla tendrian que fi-
gurar, en efecto, como homicidio, entre otros eventos los siguien-
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tes: la muerte de una persona en legitima defensa, 1a ocasionada
en ejecucion de una condena a pena de muerte, la muerte produ-
cida por no exigibilidad de otra conducta y, finalmente, la que por
ser casual o fortuita no puede imputarse a nadie (35).

Orientado por las criticas certeras que se le hicieron a CLA-
RUS, en las que coincidieron casi todos los maestros de la época,
CARMIGNANI concibi6 la siguiente definicién considerada hoy
como la férmula clasica al respecto: homicidium est hominis cae-
des ab homine iniusta patrata (homicidio es la muerte de un hom-
bre realizada injustamente por otro hombre). La definicién pre-
sentada fue acogida por CARRARA vy ha sido estimada por HUN-
GRIA, entre otros autores latinoamericanos, como la mas preferi-
ble. En cambioc IPALLOMENI vy ALIMENA la califican como de-
fectuosa. MAGGIORE, por su parte, la adjetiva de pleonastica.

El defecto radica, como anotan IPALLOMENI yv CARMIG-
NANI, en que la definicién comentada consigna el caricter injusto
de la muerte causada. Si todo delito consiste en la violacidén de una
norma juridica, o sea, en la violacidon de una disposicion de la ley,
tiene que ser necesariamente injusto. Decir que el homicidio puni-
ble es homicidio injusto equivale a repetir lo que ya se sabe, o
hacer nacer la sospecha que, exceptuando el homicidio, hay deli-
tos justos (36).

Se sostiene que la definicién de CARMIGNANI es pleondsti-
ca porque el sujeto activo de cualquier delito es siempre un hom-
bre, ademdas de que todo crimen tiene como presupuesto la injus-
ticia, como ya quedo dicho anteriormente.

El Profesor HUNGRIA, al salir en defensa de la definicion
desfavorablemente criticada, afirma que no es demasiado explicita
y que, por el contrario, nos da mas bien una idea exacta de lo de-
finido. En concepto del autor brasilefic las preconizadas formu-
las sustitutivas, como la de violenta vitae hominis ademptio (vio-
lenta eliminacién de la vida de un hombre), o la de “destruccion
de la vida humana”, no evitan las ambigiiedades, pues tanto es eli-
minaciéon o destruccion de vida humana el delito de homicidio;

(35) IRURETA GOYENA, JOSE: El Delito de Homicidio, Volumen 1, Montevi-
deo, 1928, p. 5's. '

(36) ALIMENA, BERNARDINO: Delitos contra las personas, Edit. Temis, Bogo-
ta, 1975, p. 10's.
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cuanto también lo es la muerte de un hombre ocasionada por un
animal, o la practicada por alguien en legitima defensa, o casual-
mente (37).

Nosotros definimos el homicidio, claro estd que en sentido
juridico-penal, como la accion imputable a persona fisica que ha
ocasionado la muerte antijuridica y culpable de un semejante. Los
alcances exprofesamente limitados de esta definicidn excluyen
los casos de muerte producida por legitima defensa, no exigibili-
dad de otra conducta, cumplimiento de la ley, o por caso fortuito.

Para la esencia de hecho del homicidio, como dice CARRA-
RA, s6lo le basta que un hombre haya muerto y que el acto injus-
to de otro hombre haya sido causa voluntaria de esa muerte (38).

16— OTROS “ACTOS DE MATAR”

El T{tulo del C.P. que tratamos no agota en su articulado la
tipificacion de las conductas que tienen como resultado la muerte
de un hombre. Conforme ya sefialara QUINTANO RIPOLLES en
relacion al C.P. espafiol de 1944 (39), anotacidén que es valida tam-
bién para el nuestro, existen en la legislacién comparada otros “ac-
tos de matar” que, sin embargo, ninguno de-los cuales pueden ser
denominado homicidio propiamente dicho. Por tanto, procedien-
do el codificador peruano con buen criterio no los ha incluido en
este Titulo. Este es el caso, por ejemplo, de la muerte producida
en rifia tumultuaria (Art. 170, segundo pardgrafo del C.P.).

Asimismo, hay en nuestro C.P., ya sea en su texto original o
modificado por leyes especiales, otras hip6tesis con resultado
muerte que configuran tipos extrafios al homicidio en sentido es-
tricto. Tales son los casos de rapto de menor, cuando el secuestra-
dor u otro con ocasion del secuestro mata al menor (Art. 229, mo-
dificado por el Decreto-Ley 17388); de rapifia y asalto, cuando
tienen como resultados preterintencionales la muerte de ofendido

(art. 239, modificado por Ley 23405); de pirateria, cuando los
actos de violencia u hostilidad fueren seguidos de la muerte de
~alguna persona que se encontrare en el buque atacado (Art. 273),

(37) HUNGRIA: op. cit.,, Volumen V, p. 25.
{38) CARRARA: op. cit., § 1087.

(39) QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO: “Homicidio’’, véase el desarrollo de
esta voz en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo XI, Edit. Seix S.A., 1962, p. 120.
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de terrorismo, cuando se causare preterintencionalmente la muerte
del agraviado (Decreto Legislativo No. 46, Arts. 10y 20, Inc. e).

Observamos, por otro lado, que el codificador peruano ha in-
sertado en este Titulo dos figuras delictivas que no constituyen
modalidades del tipo de homicidio. Estos supuestos son los casos
de instigacion y ayuda al suicidio (Art. 157).

Si quisiéramos hacer resaltar alguna importante omisién en el
C.P. de 1924, la misma no seria otra que la referente a la falta de
prevision del homicidio piadoso, ausencia que crearia un problema
de conciencia inconmensurable para aquel Magistrado que algin
dia tuviere que enfrentarse a un caso de extincion de la vida, por
movil de piedad, cometido por un padre sobre la persona de su
hijo paciente de un céncer terminal, por ejemplo (40). Observamos

(40) En un articulo que escribiéramos sobre “La Reforma del Codigo Penal Pe-
ruano’’, propusimos la siguiente formula para la descripcion tipica del homicidio inspira-
do en la conmiseracion: ““El gue por un movil de piedad matare a otro con el objeto de
poner fin a graves padecimientos reputados cientificamente incurables, se le impondra
pena de prisibn no menor de un afio, ni mayor de tres’” (Véase en: Revista del Foro, N©
3, Lima, 1966, p. 24). En el afio 1928 ANGEL GUSTAVO CORNEJO y PLACIDO JI-
MENEZ presentaron un Proyecto de C.P. En su Art. 199 se decia sobre el tema que nos
ocupa: "’Si la muerte fuere causada por peticion formal de la victima y por conmisera-
cién, se atenuara la pena libremente’’. De esta manera, ocurrid que a muy pocos anos
después de la promulgacion del C.P. de 1924, se evidenciaban ya los esfuerzos de nues-
tros juristas por subsanar una importante omision del texto punitivo codificado vigente
hasta hoy. Tal vez fueron obstaculos de naturaleza moral, religiosa y educativa los que
influyeron para impedir que el codificador de 1924 (quien habia tomado la formula
aquella de sancionar la instigacion y la ayuda al suicidio cuando en la comision del he-
cho existiere Gnicamente un moévil innoble, de acuerdo con el Art. 102 del Proyecto
helvético de 1918), acogiera la tipicidad del homicidio por peticién de la victima que
contenia el Art. 101 del documento pre-legislativo suizo de 1918, con la siguiente re-
daccion: ""El que por demanda insistente y formal de otra persona le haya dado muerte,
sera castigado con prision”’. Como puede observarse, el texto proyectado no mencionaba
el movil pietista, pero en el ’Message” dirigido al Consejo Federal y ala Asamblea Fede-
ral se dice que "‘el movil es aquf, frecuentemente, la compasion experimentada en rela-
cion a aquella persona que sufre sin esperanza de salvacion y que suplica se le ponga fin a
sus sufrimientos’””. A continuacidn se agrega que '‘otros casos, como el de amantes
infelices que deciden darse muerte mutuamente y en el cual uno de los mismos no logra
morir, no son, en realidad, sino casos de asistencia mutua al suicidio. tgual ocurre en el
caso en que uno mata al otro y fracasa en el intento de suicidarse’’ (Message du Conseil
Fédéral a L' Asamblée Fédérale a |'appui d’un Projet de code pénal suisse, 1918, p. 35).
Esta figura privilegiada se sustenta, en consecuencia, segun el Proyecto helvético citado,
en.un elemento tacito consistente en la piedad que inspira la victima, y en otro elemento
expreso representado por el requerimiento insistente y formal que hace el agraviado. El
Art. 114 del vigente C.P. suizo recepciona exactamente la misma descripcion tipica de
Meurtre sur la demande de la victime, hipotesis contenida, como sabemos ya, en el Art.



Homicidio 63

que en el Proyecto de C.P. publicado en el Diario Oficial “El Pe-
ruano”, a partir del 20 de Octubre de 1984, no se preveia la figura
del homicidio piadosc. En cambio, sucedié que en el texto reela-
borado del mencionado Proyvecto, que se difundiera restringida-
mente en Febrero de 1985 mediante copias mimeograficas, se
propuso entonces la siguiente estipulacion: Art. 120.— “El que por
piedad mata a otro, sufrird pena privativa de libertad no mayor de
tres afios”. Una hipotesis mas circunstanciada ha sido propuesta en
el Proyecto de C.P. publicado en ““El Peruano™ a partir del 19 de
Agosto de 1985, El Art. 115 de este Gltimo documento prelegisla-
tivo dice: “El que por piedad mata a un enfermo incurable que le
solicita de manera expresa y consciente para poner fin a sus intole-
rables dolores, serd reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres afios”. En nuestro concepto constituye una omision,

-ya que el texto prefiere especificar al sujeto pasivo, no haber in-
cluido al “herido grave’.

17— EL HOMICIDIO COMO TEMA DEL DERECHO PENAL

El homicidio representa un tema de preponderante estudio
en el amplio campo de las ciencias penales y ciencias auxiliares del
Derecho Penal (41). Como nuestro esfuerzo intelectual estd desti-
nado aqui al cumplimiento de finalidades dogmaticas, apreciare-

101 del tantas veces citado documento prelegislativo de la misma nacionalidad. Por otro
lado, queremos anotar que el Proyecto SOLER (1979) sigue el mismo referido criterio
suizo en su Art. 121, agregando que debe tratarse de ‘‘un enfermo o herido grave y
probablemente incurable’’. En el aludido numeral del Proyecto argentino se consigna
expresamente que el agente debe actuar “movido por un sentimiento de piedad’’. Sobre
este interesante, dificil y polémico tema del homicidio piadoso, que posteriormente
abordaremos para precisar su tratamiento en la legislacion i prelegislacion comparadas,
véase el ensayo, que hoy tiene categoria de clasico, escrito por JIMENEZ DE ASUA y
que lleva por titulo “Eutanasia y Homicidio piadoso”, estudio publicado en un libro de
brillante estilo y pletorico de sugestivos pensamientos: Libertad de Amar y Derecho a
Morir, Bs. As. 1942, p. 401 ss.

(41) Véase al respecto: HENTIG, HANS VON: “El Asesinato’’ en Estudios de
Psicologia Criminal, Volumen I, Madrid, 1960. Del mismo autor: Problemas de la
absolucion en el asesinato, Bs. As., 1959. DI TULL!O, BENIGNO: Principios de Crimi-
nologia Clinica y Psiquiatria Forense, Edit. Aguilar, Madrid, 1966. ALTAVILLA, ENRI-
CO: La Dinamica del Delito, Tomo I!, Edit. Temis, Bogotad. BROMBERG, W.: Psicologia
de la Delincuencia (Personalidad y Criminalidad), Madrid, 1966. HESNARD, A.: Psico-
logia del Crimen, Edit. Zeus, Barcelona, 1963. RESTEN, RENE: Caracterologia del
Criminal, Barcelona, 1963. REIK, THEODOR: Psicoanalisis del Crimen, Edit. Paidos, Bs.
As., 1965. FUERNEAUX, RUPERT: Famosos Casos Criminales, Barcelona, 1964. LLO-
PIS, JOSE J.: Enigmas del Mundo del Crimen, Barcelona, 1964. ENZENSBERGER,
HANS MAGNUS: Politica v Delito, Barcelona, 1968.
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mos este delito maximo s6lo desde el punto de vista estrictamente
juridico, esto es, como un acto humano que con el nomen iuris
genérico de “homicidio”, comprende a varias hipétesis legales es-
pecificas. Del delincuente, indudable protagonista del Derecho Pe-
nal, solo nos ocuparemos en este examen en tanto que Con su con-
ducta produzca situaciones de manifiesta importancia juridico-pe-

nal. Las referencias al delincuente, cuando sean necesarias ha-
cerlas, estaran en todo caso conectadas a la accion delictiva o a la
pena de las que se traten. Asumir una actitud mds ambiciosa signi-
ficaria inmiscuir investigaciones criminol6gicas, propias de una
ciencia con objeto de estudio v metodologia distintos al Derecho -
Penal, en un analisis que pretende ser de dogmatica juridica. Asi,
por ejemplo, al comentar el delito de infanticidio tendremos
obligatoriamente que ocuparnos de su autora (s6lo la madre, para
la ley peruana), en razén a que el estado puerperal resulta decisivo
para esta configuraciéon delictuosa.

18.— MORFOLOGIA DEL TITULO

Las figuras delictivas contenidas en el presente Titulo son las
siguientes:

a).— Homicidio simple, (Art. 150).

b).— Parricidio, (Art. 151).

c).— Asesinato, (Art. 152).

d).— Homicidio por emocién violenta excusable, (Art. 153).
e).— Parricidio por emocion violenta excusable, (Art. 154).
f).— Infanticidio, (Art. 155).

g).— Homicidio culposo, (Art. 156).

h).- Instigacion al suicidio, (Art. 157).

i).— Ayuda al suicidio, (Art. 157).

Con excepcion de la instigacion y de la ayuda al suicidio, que
aun siendo delitos contra la vida en manera alguna pueden tener
ubicacién correcta bajo el rubro de “Homicidio”, todas las demas
figuras delictivas del Titulo I presentan como elemento objetivo la
accion propia de un individuo que mata a otra persona. La variante
que permite explicar las diferencias estd en el elemento subjetivo,
el mismo que, adicionado de ciertas circunstancias, les brinda asi-
dero a la especificas hipotesis legales.
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HOMICIDIO SIMPLE

Art. 150.— “SE IMPONDRA PENITENCIARIA NO MENOR
DE SEIS ANOS AL QUE INTENCIONALMENTE
MATARE A OTRO”,

COMENTARIO

19.— FUENTE

El primer dispositivo legal de la Parte Especial en andlisis
emerge del Art. 98 del Proyecto suizo de 1918. Es l6gico pensar
que si su fuente hubiese sido el Art. 103 del Anteproyecto suizo
de 1916, como anteriormente supusimos (42), el texto contenido
en este documento extranjero ya hubiera sido recogido por el Pro-
yecto peruano de 1916, publicado por la Camara de Diputados en
1918 (43), lo que no ha ocurrido asi. Aun cuando el Anteproyec-
to y Proyecto helvéticos citados contienen idéntica descripcion ti-
pica del homicidio simple (44), lo que restaria importancia a la
cuestion, hemos creido conveniente hacer la aclaracién anotada.
HURTADO POZO indica como antecedentes a los documentos
prelegislativos suizos que a continuacion se especifican: Antepro-
yecto de 1908, Art. 64; Anteproyecto de 1915, Art. 102; y, Pro-
yecto de 1918, Art. 98.

Modelo de sintesis, que realmente hacia innecesario buscar
inspiracion en cualquier fuente foranea, es el Art. 295 del Ante-
proyecto peruano de 1877 (45). En cuanto al precedente legisla-
tivo nacional, lo ubicamos en el Art. 230 del C.P. de 1863, de
redaccion idéntica a la del numeral mencionado Gltimamente. En
realidad, el modelo aludido resultaria siendo el texto respectivo
del C.P. abrogado.

(42) Enlaprimera Edicion de este Tomo |, 1974, p. 39.

(43) La Reforma del Codigo Penal (Proyecto de 1916. Presentado a la Camara de
Diputados), Tomo |l, Imprentay Libreriade San Pedro, 1918. Este es el texto de su Art.
123: "'Si impondra pena de penitenciaria no menor de diez afios al que matare a otro,
siempre que el hecho no esté de otra manera reprimido en este Coédigo o exento de
pena’’.

(44) “Celui qui aura intentionnellement tué une personne sera puni de la réclu-
sion pour cing ans au moins”’, .

(45) Art. 295.— "'El que mata a otro sufrira penitenciaria en tercer grado’’.
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20— LA FORMULA

Con laconismo, que pudo ser superado si se hubiese suprimi-
do Ia referencia a la intencionalidad, el Art. 150 tipifica el “homi-
cidio simple”, denominacidén apropiada con que se le conoce a es-
ta figura delictiva por no estar especificamente circunstanciada.
Las formulas empleadas en la legislaciéon comparada para redactar
esta hipoOtesis delictiva no siempre se caracterizan por su brevedad
y tecnicismo. Asi, por ejemplo, las descripciones contenidas en los
Cs. Ps. de Paraguay (Art. 334) y Uruguay (Art. 310), incurren en
pleonasmos. En cambio, por la precision de su sentido y la breve-
dad de su texto, consideramos insuperable la féormula empleada
por el Art. 121 del C.P. brasilefio de 1940, todavia en vigencia:
“Matar alguém: Pefia - reclusao, de seis a vinte anos” (46).

Desde el punto de vista del lugar que ocupa la hipotesis del
homicidio simple dentro del Titulo I, Seccion Primera del C.P.,
no podemos decir que es una figura delictiva residual, afirmacion
que si puede hacerse al examinarla en el contexto de los Cs. Ps.
de Chile y Espaiia, por ejemplo. En nuestro ordenamiento juridi-
co-punitivo el homicidio simple tiene un cardcter primordial al
constituirse en la base para la estructuracion legal de otros actos de
matar que, con relacion al delito que nos ocupa, importan una ma-
yor o menor gravedad.

21.— LA RAZON DEL “NOMEN IURIS”

La denominacion de homicidio simple se explica porque cir-
cunscribe la hipotesis de la muerte causada *‘a otro®*, sin la con-
currencia de expresas condiciones especiales de atenuacién o agra-
vacion que sirven a la ley sustantiva para concretar y constituir
otras figuras delictivas. El Art. 150, que ahora nos ocupa, viene a
ser el tipo basico del homicidio; es decir, la materia prima que sir-
ve para estructurar los derivados que adquieren autonomia legisla-
tiva con la inclusion de ciertos elementos especificos. Su naturale-

(46) Por otro lado, en el Anteproyecto de C.P., para Venezuela (1967), prepara-
do por los Profesores JIMENEZ DE ASUA y JOSE AGUSTIN MENDEZ, se emplea la si-
guiente formula en el Art, 166: "’Cualquiera que dolosamente haya dado muerte a alguna
persona, serd penado con prision de ocho a veinte afios’’. Son innecesarias, en nuestro
concepto, la referencia a la culpabilidad {'’dolosamente’’) y la utilizacion de la palabra
"‘persona’’ para aludir al sujeto pasivo. La primera esta demas porque solo las especies de-
lictivas culposas necesitan indicarse expresamente para ser punibles (Art. 21 in fine del
mismo documento prelegislativa); y, la segunda también sobra por suponerse que la victi-
ma no puede ser sino otra persona.
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za fundamental no so6lo se evidencia por su contenido genérico y
afirmativo, sino, también hasta por el lugar preponderante en que
esta ubicado en el C.P. con relacion a otras formas de homicidio,
segiin ya anotamos. Algunas legislaciones, como el C.P. danés de
1930 (Art. 237), no hacen la distincidn aprioristica entre una y
otra forma de homicidio, dejando al Juez la facultad de apreciar
libremente la gravedad del caso concreto y aplicar la pena que le
parezca justa, dentro de la que se encuentra conminada por la ley.

Fl desaparecido Maestro QUINTANO RIPOLLES, comentan-
do el Art. 407 del C.P. espafiol, texto en el que sobra la palabra
“homicida” (advertencia que hacemos de paso) nos dice que esta-
mos frente al homicidio estrictu sensu, figura construida sobre el
presupuesto de su forma dolosa y con los demds elementos consti-
~ tutivos de toda infraccion que en este caso estan implicitos en la
escueta redaccion: “El que matare a otro . . .”. El citado Magistra-
do nos dejo la siguiente definicion del homicidio simple: es la
muerte voluntaria, antijuridica y culpable de un hombre por otro
hombre, que no se halla especificamente prevista en otra modali-
dad criminal (47). Esta forma negativa de ponerle limites al con-
cepto de homicidio simple, en la que su identificacion se obtiene
por un proceso de exclusion o eliminacion de notas; parece resen-
tir un tanto su naturaleza sustantiva. Observamos que el cardcter
de esta definicion obedece a que el texto vigente del C.P. espaifiol
describe la figura analizada luego de haber previsto el parricido
(Art. 405) y el asesinato (Art. 406). Nuestro C.P., siguiendo una
ordenacién inversa y de mejor técnica, encabeza en Titulo I, de la
Seccion Primera, con el género (homicidio simple), para tratar
después de las especies, segun ya advirtiéramos en estos comenta-
Tios.

22.— INNECESARIA CONSIGNACION DE LA “INTENCIONALIDAD”

Es censurable, desde una perspectiva técnico-juridica, que en
la redaccion del Art. 150 se haya subrayado que la muerte del se-
mejante debe ser ocasionada “‘intencionalmente”. La interpreta-
cién sistematica que debe hacerse de los dispositivos del C.P., con
mayor razon si pertenecen a la Parte Especial, demuestra que téc-
nicamente es innecesario hacer referencia en la descripcion tipica
a un elemento subjetivo equivalente aqui al dolo. De acuerdo con

(47) QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO: Curso de Derecho Penal, Tomo |1,
Edit. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 14.
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el critesio italo-suizo, que en materia de legislacion sobre la cul-
pa adoptd nuestro C.P. (Art. 82), lo verdaderamente importante
es que en el texto codificado se indique cuando es sancionada la
forma culposa (“negligencia” es la expresion usada invariablemen-
te por nuestro C.P.), suponiéndose, digamos que por ministerio
de la ley, que todas las restantes previsiones de conductas punibles
que nc hacen mencion expresa de la negligencia tienen indiscuti-
blemente el cardcter de intencional. Aunque no existe en nuestro
C.P. otro caso similar, el defecto tecnico anotado es criticable
por encontrarse nada menos que en el punto mismo de arranque’
de la Parte Especial. No creemos que el adverbio “‘intencionalmen-
te” le otorgue un preciso contenido juridico a la definicion legal,
como afirmativamente sostiene ZUNIGA GUARDIA (47 bis). Su
utilizacion en el Art. 98 del Proyecto suizo de 1918 tal vez se jus-
tifique ¢n la medida en que se quiso indicar que se describia un
tipo bdsico de homicidio intencional.

La circunstancia de que en la fuente suiza exista el mismo se-
fialado error no exime de critica al codificador peruano. La ad-
vertencia es necesaria en la medida en que permita tener en cuen-
ta que hacer leyes, o proyectarlas, constituyen tareas mucho mas
delicadas que copiar o traducir textos extranjeros, por muy justa-
mente celebrados que éstos fueren. El anotado defecto de técnica
legislativa ha sido superado en la redaccion del Art. 109 del Pro-
yecto de C.P. publicado en ““El Peruano™, a partir del 19 de Agos-
to de 1985.

23.— DEFINICION DOGMATICA

Atendiendo a la legislacion penal peruana, podemos definir
el delito de homicidio simple de la siguiente manera: matar dolo-
samente a una persona, sin que concurra algiin elemento constitu-
tivo agravante o atenuante. Debe quedar claro que una definicion
dogmatica tiene que ser mis amplia y explicita que una descrip-
cion tipica.

24.-- BIEN JURIDICO

El interés aqui tutelado es la vida humana interpretada en
su estricto sentido natural o bioldgico. Se trata del bien individual
supremo segun la escala de valoracion de todos los tiempos y de:

’(47 bis) ZUNIGA GUARDIA, CARLOS IVAN: La teoria juridica del homicidio
en el Codigo Penal Peruano, Lima, 1957, p. 102,
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todos los pueblos. Es algo mds que el derecho a la existencia como
pr(’)jimo o semejante: es la fuente de todos los restantes derechos.
Sin el sustentdculo biolégico, representado por la vida humana,
todos los demas derechos pierden significacidon e importancia. P‘am
quienes afirman que el bien juridico protegido es el hombre consi-
derado como unidad bio-psicologica, le advertimos que el siguien-
te paso obligado por ese camino empedrado de buenas intenciones,
pero muy peligroso, les llevaria a estimar como persona solo al in-
tegrado en unidad bio-psico-espiritual, criterio con el que se po-
dria marginar de la proteccidon penal a un buen nimero de compo-
nentes de la humanidad.

25.— SUJETOS

a).— Sujeto activo puede ser cualguiera, con las excepciones
que permiten dar autonomia a la figura agravada del Art. 151 (pa
rricidio) y a la figura atenuada del Art. 155 (infanticidio). El dis-
positivo legal comentado alude al sujeto activo con la expresion
“. .. al que .. .” (48). MAGGIORE sostiene, explicando el Art.
575 del C.P. italiano (homicidio voluntario), que aun el mismo
sujeto pasivo puede ser sujeto activo, como sucede en el suicidio,
hecho éste que segiin su opinidén no deja de ser un homicidio al
no perder la caracteristica de constituir la muerte viclenta de un
hombre, sin importar que la calidad de reo y agraviado coincidan
en una misma persona (49). Tan discutible punto de vista, inclusi-
ve teniendo como objetivo la propia legislacion penal italiana, no
es posible sostenerlo poniéndonos frente a nuestra dogmatica. La
razon estd en que el Art. 150 del C.P. peruano se refiere claramen-
te a ambos sujetos con la formula “‘al que . . . matare a otro”, su-
perior a la equivoca utilizada por el Cédigo ROCCO: “Elque . ..
ocasionare la muerte de un hombre . . .7

Solo la persona individual puede ser sujeto activo. Aqui no
tiene cabida alguna la nocion de persona juridica, moral o ideal
como agente del delito. Tampoco las asociaciones ilicitas que se
forman de hecho para cometer multiples delitos (49 bis). Acep-

(48} La formula seguida, con algunas excepciones, por el texto codificado es: "'El
que...".

(49) MAGGIORE, GIUSEPPE: Derecho Penal, Parte Especial, Volumen 1V, Edit.
Temis, Bogota, 1956, p. 276.

(49 bis) Anotamos, de paso, que en nuestra legislacion penal no existe la figura
delictiva genérica ce la asociacion ilicita que permita sancionar a cada uno de sus inte-



70 Derecho Penal

tarlas como sujetos activos implicaria remover los cimientos de la
moderna estructura del Derecho Penal que se apoya en una clara
concepcion subjetivista de la imputabilidad y también en la vigen-
cia cada vez mas acentuada del principio “nullum crimen sine
culpa” (50).

b).— Sujeto pasivo es la persona de existencia visible; es de-
cir, cualquier ser humano desde el instante en que ha nacido (aban-
dono total del vientre materno, aun cuando subsistiere el cordon
umbilical), e inclusive desde que esta naciendo (emergente al mun-
do extrauterino), hasta que muere (bioldogicamente). La viabilidad
del recién nacido no es presupuesto de la tutela penal de la vida.
Como consecuencia de este Gltimo criterio afirmamos que el pre-
maturamente nacido que carece de la capacidad para sobrevivir,
pero que todavia sobrevive al momento de la accidn que le extin-
gue la existencia, es sujeto pasivo de homicidio simple (51). En
cambio el feto, por no ser todavia una persona cierta, sino, sblo
una esperanza de vida extrauterina, no es sujeto pasivo de este de-
lito. La presuncion contenida en el Art. 10 de nuestro Codigo Civil
en el sentido de reputar al concebido como sujeto de derecho para
todo lo que le favorece (52), es una ficcion juridica que permite
suponer ya terminada la personalidad solamente para dar solucidon
a problemas propios dei Derecho Civil, especialmente los que se

grantes por el exclusivo hecho de pertenecer a la misma. En cambio, si se encuentran
previstos los casos especificos de asociacion ilicita para el terrorismo (Art. 50 del Decre-
to Legislativo NO 46), y la asociacion ilicita para el narcotrafico (Art. 57 del Decreto-
Ley 22095, modificado por el Decreto Legislativo N© 122). El Proyecto de C.P. publica-
cado en "“El Peruano’’, a partir del 19 de Agosto de 1985, contiene una hipotesis genérica
sobre esta forma de organizacion delictiva en su Art. 293, ubicandose el texto bajo el ru-
bro: "’Delitos contra la tranquilidad publica’’.

(50) Conforme: Ponencia sobre ”Autoria y Participacion’’, presentada por la Co-
mision de Trabajo Argentina a la |l Reunidon Plenaria de la Comision Redactorade C.P.
Tipo para Latinoamérica (Véase en: Derecho Penal Contemporaneo, NO 10, 1965, Méxi-
co, p. 50).

(51) Conforme: POLITOFF y otros, op. cit.,, Tomo |, Parte Especial, p. 59. Asi
mismo: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., Parte Especial, p. 26. La viabilidad, que es indi-
ferente para la configuracion del homicidio, suele definirsele como la aptitud del recién
nacido para continuar la vida extrauterina.

(52) EI precepto tiene indudable respaldo constitucional. EI Art. 29, Inc. 1,
de nuestro Cddigo Politico, dice que toda persona tiene derecho: "'A lavida, a un'nom-
bre propio, a la integridad fisica y al libre desenvolvimiento de su personalidad. Al que
esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece’’. El constituyente de
1979 estimd gue era un pleonasmo, seglin parece, que se agregara la frase “‘a condicion
de que nazca vivo'’, ya que no hay otra manera de nacer.
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relacionan con los alimentos y la sucesion hereditaria, operando
esta uitima al cumplirse la condicion de que “‘nazca vivo™.

El sujeto pasivo debe ser una persona viva. El que procurase
dar muerte a un cadaver creyéndolo erréneamente un ser vivo, no
podra jamdas consumar el delito de homicidio. En este caso, aun
cuando se trata de una accion delictiva de imposible perfecciona-
miento por inidoneidad del objeto de proteccion juridica, se im-
pondréa siempre una pena, la misma que puede estar por debajo de
los seis afios (minimo para el homicidio simple), en atencion a la
peligrosidad subjetiva evidenciada por la accién del agente (53).

(53) Véase el Art. 99 del C.P. Sobre este interesante tema ha escrito el jurista ar-
_gentino RICARDO LEVENE (h), lo siguiente: “Sostienen con toda razon la jurispruden-
cia alemana, francesa y la nuestra, que los hechos y los actos valen méas por lo que signi-
fican que por sus resultados, aunque no causen concretamente un dafio; en el caso del de-
lito imposible, o como bien se dice, tentativa de delito imposible —porque el delito no se
puede cometer ya que es imposible—, el sujeto ha desarrollado toda la actividad que ha
estado en su mano realizar para consumar el hecho delictuoso. Ha cumplido todo el iter
criminis, ha efectuado todos los actos que estaban a su alcance para obtener el fin perse-
guido. Ha habido intencion criminal, y si los hechos no se han producido como él queria,
estamos ante un delito frustrado por circunstancias ajenas a su voluntad, por inidoneidad
de los medios empleados o porque el delito es imposible en si. Es el supuesto de aquel
que quiere robar una cartera que no contiene dinero. C el que baleaun cadaver. O el de
quien efectia maniobras abortivas en una mujer que no esta encinta. O el de aguel que
quiere envenenar a la victima, confundiendo el cianuro con el azGcar. El sujeto cumple
una actividad criminosa, comete todos los actos que él quiere y puede cometer, pero el
delito no se lleva a cabo por circunstancias ajenas a su voluntad. Se considera esto tenta-
tiva de delito imposible, y se lo sanciona en general en las legislaciones como tentativa
del delito que se quiso cometer’” (El Delito de Homicidio, Ediciones Depalma, Bs. As.,
1970, p. 61 s.). Con relacidon al mismo asunto IRURETA GOYENA ilustra diciendo
qgue existen dos criterios para apreciar la naturaleza y las consecuencias del delito imposi-
ble: uno subjetivo y otro objetivo. Segin el criterio objetivo, denominado también clasi-
co, el delito imposible no genera responsabilidad penal. En cambio, de acuerdo con la te-
sis subjetiva, mucho mas moderna, propuesta por el jurista aleman VON BURI, el delito
imposible solo constituye una de las formas de frustracion de la actividad criminal, juri-
dicamente punible. He aqui, sintéticamente expuesto por IRURETA GOYENA, el razo-
namiento aproximado de quienes son partidarios del criterio objetivo: “"Para que exista
frustracion o tentativa es necesario que el acto se haya empezado a ejecutar; pero, como
ontoldgicamente, no se ha podido comenzar a ejecutar un hecho fisico y materialmente
imposible, el juez o el penalista se encuentran frente a una resolucion criminal escuetay
como la resolucion criminal, por si sola, si no va acompafiada de hechos externos de cier-
ta intensidad, escapa a toda sancibn penal, el delito imposible no resulta punible”. A es-
te argumento, asi resumido, responden los penalistas orientados por la moderna doctrina
alemana sosteniendo que los hechos valen mas por su significado que por lo que son,
constituyendo un grandisimo error prescindir del mal gue simbolizan con el pretexto de
no haber ocasionado ningin mal efectivo. En opinién del citado jurista uruguayo, la
mejor doctrina es la subjetiva que propugnan los tratadistas alemanes y que sigue la
jurisprudencia francesa (op. cit., p. 7 ss). Nuestro C.P. (Art. 99), al igual que el Proyecto
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Esta claro que el extremo final de proteccién penal de la vida al-
canza hasta el minuto en que sucede su extincion, es decir, termina
en el momento mismo en que ocurre la muerte. Por el contrario, la
determinacion del instante a partir del cual es realmente un cada-
ver quien antes fue persona, se ha tornado un asunto muy discuti-
ble con motivo de los trasplantes de 6rganos vitales, sobre todo del
corazdn (53 bis). En nuestro criterio, la solucion de esta incognita
dependerd de los alcances restrictivo (exclusivamente juridico-sa-
nitario), o extensivo (con validez también para otras areas del De-
recho) con que se interprete el concepto de “muerte” utilizado
por la Ley 23415, la misma que regula los trasplantes de 6rganos o
tejidos de cadaveres y personas vivas (53 ter). Nosotros opinamos,
con valor para la dogmatica peruana, que también es sujeto pasivo
del delito de homicidio la persona en quien se ha producido la ce-
sacion definitiva e irreversible de la actividad cerebral; es decir,

suizo de 1918 que le sirviera de fuente {Art. 20, primer paragrafo), sigue la tesis subjeti-
va. Véase sobre el tema: EDUARDO NOVOA MONREAL; El proceso de generacion del
delito. Tentativa y delitc imposible, Concepcion (Chile), 1963. También: RUPERTO
NUNEZ BARBERO; El delito impaosible, Salamanca, 1963. Por Gltimo: JOSE HURTA-
DO POZO; Manual de Derecho Penal, Parte General, Lima, 1978, p. 325 ss.

(63 bis) EI 3 de Diciembre de 1967 el Dr. CHRISTIAN BARNARD sorprendio al
mundo al extraer el corazén enfermo del comerciante Louis Washkansky, con la colabo-
racion de un numeroso equipo médico, a fin de implantarle en su lugar el de Denise Ann
Darvall, una joven de veinticinco afios que habia quedado con el craneo y cerebro casi
completamente destrozados a consecuencia de un accidente de transito producido pocas
horas antes del trasplante. La operacion tuvo lugar en el Hospital Grotte Schuur de
Ciudad del Cabo, Africa del Sur. Todo indicaba que Washkansky no, tenia otra posibili-
dad de sobrevivir que no fuera la de someterse a la riesgosa intervencion quirdrgica y que
la Darvall habia sufrido una lesion que hizo irreversible la paralizacion de las funciones
de su cerebro. Washkansky fallecié a los dieciocho dias. A esta operacién de trasplante
sigui6 otra efectuada el 2 de Enero de 1968 en la que se implanté, por el mismo Barnard,
el corazon de Clive Haupt en el pecho del dentista Philip Blaiber. Ei paciente logrd sobre-
vivir, con especiales cuidados, poco mas de un afio.

(53 ter) La Ley 23415 fue promulgada el 10 de Junio de 1982. En su Art. 120
se derogan las disposiciones legales consignadas en la Seccion Cuarta del Libro Primero
del Codigo Sanitario (Decreto-Ley 17505), la misma que tenia el siguiente rubro “De
la muerte, injerto o trasplante de érgano, tejidos y partes del organismo’”. La Ley 23415
tiene su Reglamento en el Decreto Supremo N© 016-83-SA, de fecha 15 de Abril de
1983.Advertimos que nuestro C. Civil de 1984 prescribe al respecto, en su Art. 6, sequn-
do paragrafo, lo siguiente: "’Los actos de disposicion o de utilizacion de 6rganos y tejidos
de seres humanos son regulados por la ley de la materia”’. Pensamos, por otro lado, que
el C. Civil en vigencia, al igual que hiciera el texto abrogado de 1936, conceptiia el fend-
meno de la muerte, tanto en el Libro | (“Derecho de las Personas’’), como en el Libro 1
(’Derecho de Sucesiones’), dandole un alcance que excluye la subsistencia biologica en
su totalidad, es decir, sin que su sentido pueda quedar limitado a la sola comprension
de la llamada ""muerte cerebral”’,
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aquel individuo que estuviere “muerto clinicamente” (54). La
ficcion juridica de considerar como “‘un cadaver” al descerebrado.
a pesar de que la realidad indica que esta vivo, no puede tener otro
campo de aplicacion distinto al exclusivamente terapéutico. No era
necesario acudir al recurso extremo de reputar “caddver” a un ser
vivo que revelara silencio cerebral para garantizar, asi, la impuni-
dad del médico que utilizare uno de sus 6rganos vitales con el fin
de efectuar reglamentariamente un trasplante que habra de produ-
cir, por necesidad, la muerte biologica del mal llamado “objeto de
derecho”. La causa de justificacion que se refiere a la practica de
un acto permitido por la ley, consignada en el Art. 85, Inc. 40, de
nuestro C.P., no existe para cumplir una finalidad ornamental.

(54) El trasplante de 6rganos vitales o indispensables, que por su naturalezay la
funcion que desempefian requiere de la muerte del sujeto que los poseia en vida (Art.
29, inc. c. del Decreto Supremo N© 016-83-SA, Reglamento de la Ley 23415), planted
la necesidad juridicamente superflua de distinguir entre la muerte biologica vy la muerte
clinica. Se entiende por muerte biolbgica a la muerte celular, aquella que se produce «
diario y que se confirma por 10s signos exteriores inequivocos que se presentan desde po-
cos momentos posteriores al fallecimiento y que dentro de las veinticuatro horas subsi-
guientes hacen inconfundible el deceso (fendbmenos cadavéricos o signos positivos de la
muerte, siendo la putrefaccion el mas significativo). En otras palabras, paradecirlo en los
términos de nuestra ley: es la cesacion definitiva e irreversible de la funcion cardio-respi-
ratoria {Art. 50 de la Ley 23415). Por otro lado, la muerte clinica es un concepto médi-
co-legal que define un acontecer mas especifico: es la cesacion definitiva e irreversible
de la actividad cerebral (Art. 5° de la citada Ley), la misma que debe confirmarse por en-
céfalogramas repetidos a juicio del especialista (Art. 23 del mencionado Reglamento). El
silencio cerebral (muerte encefalografica), es un signo negativo de la vida cuyo alcance
conceptual esta circunscripto al campo de los trasplantes legales ¢le 6rganos y tejidos. La
propia Ley 23415 hace esta delimitacion al prescribir en su Art. 59: “Se considera muer-
te, para los efectos de esta ley. . .”’. Quienes pretendan darle efectos extensivos a la muer-
te clinica para hacerla incursionar en el Derecho Penal, le advertimos que tal concepto ni
siquiera ha logrado penetrar en el area de la legislacion civil: con una declaracion de
muerte clinica no podra inscribirse una partida de defuncion o selicitarse una declarato-
ria de herederos. A consecuencia de lo expuesto nos permitimos sostener que la persona
que hubiere sido certificada como clinicamente muerta (Art, 6° de la Ley en referencia),
también podréa ser, con motivo de un hecho ocurrido con posterioridad a tal certifica-
cién, sujeto pasivo de homicidio. El médico que, después de haber dado cumplimiento a
los tramites legales y reglamentarios, transforme una muerte clinica en muerte biologica,
estara protegido por la causal de justificacion previste en Inc. 4C del Art. 85 del C.P.,
puesto que se habra limitado a practicar un acto permitido por la ley. lgual amparo
alcanzara a los familiares méas proximos y al Director del Establecimiento que prestasen
su consentimiento para el trasplante del 6rgano viial (Art. 40 de la Ley 23415y Art. 28
de su Reglamento). En cambio, si es que no se cumplieran los tramites legales para
efectuar el trasplante del érgano vital y se convirtiera asi, una muerte clinica en muerte
biolégica, entonces estaremos frente a un caso de homicidio simple, sin que al autor le
alcance la proteccion consignada en el Inc. 39 del Art. 85 del C.P., dispositivo que sdlo
contempla el caso del estado-de necesidad-propio, pero no el de un tercero {el del recep-
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26.— ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
Son los siguientes:

a).— Preexistencia de una vida humana cierta. El titular del
derecho vital es aqui la persona humana. Como tal se le protege
desde que estd naciendo hasta su muerte biologica. La vida inci-
piente del feto y la paz de los muertos encuentran amparo en otros
dispositivos del C.P. Siendo exacta, desde el punto de vista de la
ciencia médica, la diferencia entre vida y vitalidad (o viabilidad),
la misma no tiene ninguna trascendencia para la ley penal que
ahora nos ocupa. Es suficiente la vida, no importando el grado
de capacidad para vivir. Si el recién nacido estd vivo, aunque no
tenga vitalidad (aptitud para continuar la vida), tal existencia es

tor del 6rgano). Es evidente que la Ley 23415 ha recurrido, pues, a la ficcion juridica de
reputar como ‘‘cadaver’’ a la persona clinicamente muerta sin otro fin que el sanitario
especificamente regulado. Ha sido la magia de la ley peruana, pero no la naturaleza, la
que ha convertido a una persona de sujeto de derecho en "objeto de derecho (Art. 20
de la tantas veces citada Ley). No .obstante, para el ordenamiento juridico-penal que
tiene diariamente que enfrentarse con la crudeza de la realidad, la persona declarada
muerta clinicamente sigue siendo sujeto de derecho y, en caso de extinguirsele la vida
fuera del campo delimitado por las leyes de la salud, sera sujeto pasivo de homicidio.
Nuestro criterio al respecto, consignado yaen la primera edicion de este Tomo | (1974),
ha sido seguido por PENA CABRERA (Tratado., op. cit.,, Volumen 11, Parte Especial, p.
42), aunque sin mencionarnos. JOSE HURTADO POZO, en cambio, tiene una opinidn
distinta. Con su tesis no se logra llenar un supuesto vacio del C.P., sino, se deja al descu-
bierto este hueco: la destruccion de una persona declarada clinicamente muerta, que se
efect(ie al margen de los reglados fines terapéuticos, sera un hecho impune mientras no se
prevea la correspondiente figura delictiva. He aqui su pensamiento: ""Los ‘restos morta-
les’ o el ‘cadaver’ mencionados en la ley 23415 (Arts. 3 y 2) no pueden ser més conside-
rados como ‘persona’, pasible del delito de homicidio; por mas que en la ley se diga que
la definicion de muerte es solo para los efectos regulados en dicha ley. {Como tratar a
quien causa, dolosamente, en otra persona el estado de muerte clinica? Si no tuviese re-
percusiones en el dominio penal, no podria ser considerado como homicida; aun cuando
sea declarada fallecida y sus 6rganos o tejidos utilizados en trasplarites e injertos. Esta in-
terpretacion no es correcta. Matar a otro, en el sentido de causarle la muerte clinica, ya
es homicidio. Eliminar la vida vegetativa de un ‘muerto clinico’ no es homicidio. La des-
truccion de los ‘restos mortales’ o del ‘cadaver’” de una persona declarada muerta clinica-
mente, en detrimento de los fines altruistas a que puedan estar destinados en laclinicau
hospital donde se encuentran, debe —quizas— ser reprimida penalmente; pero, para esto
seria necesario elaborar un nuevo tipo legal” (Manual de Derecho Penal, Parte Especial |,
Homicidio y Aborto, Lima, 1982, p. 28 s.). Adviértase que HURTADO PQOZO, conse-
cuente con su punto de vista, admite que se adecUe tipicamente y se castigue como ho-
micidio (Art. 150 del C.P.) la lesidn grave aue inutilizo al cerebro para su funcion propia
(Art. 165, Inc. 2 del C.P.}), a la vez que transformo6 a su desgraciado poseedor en un
“cadaver viviente'' {de alguna manera tenemos que decirlo). En la doctrina penal latino-
americana tienen igual posicién a la nuestra, en cuanto a considerar al llamado “muerto
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real v no aparente, conforme tuvimos ya oportunidad de advertir.
Nada interesa, para este efecto, que la prolongacion de la vida sea
artificialmente conseguida por el arte del médico y la técnica asu
alcance. Después de todo, es conforme a derecho que el profesio-
nal de la Medicina emplée y desarrolle el maximo esfuerzo posible
para procurar salvar una vida en peligro de extinguirse.

El ser humano puede estar gozando de buena salud o mori-
bundo; puede pertenecer la vida a un hombre libre 0 a un presidia-
rio, a un procesado absuelto o a un condenado a muerte; a un
hombre con los reflejos de un campeédn de box o a un descerebra-
do. La vida puede ser la de un genio o la de un idiota, la de un ana’
coreta o pertenecer a un libertino; su titular puede ser un fascista
o un demobcrata. Por Gltimo, puede animar un cuerpo normal o
monstruso. Nuestro C. Civil, a diferencia de otros textos como es
el caso del Art. 51 del C. Civil argentino (55), no da una pauta le-
gal para precisar el sentido fisico o morfologico de ““persona”. En

clinicamente’’ como sujeto pasivo de homicidio, los siguientes autores: POLITOFF, GRI-
SOLIA y BUSTOS (op. cit., Parte Especial, Tomo |, p. 64, nota N© 32, segundo pérrafo).
Asi mismo: MARIANO JIMENEZ HUERTA, notable autor espafiol que ha escrito lo
siguiente: ‘‘La muerte es un fendomeno fisiologico integral que solo se produce cuando
cesan las intercorrelaciones organicas funcionales de aquellos drganos que hacen posible
las condiciones fisicas y quimicas del medio interno, esto es, cuando dejan de funcionar
completamente el corazon, los pulmones y el cerebro. La necesidad de contar con
corazones todavia activos para realizar los trasplantes cardiacos, ha motivado la insolita
audacia y el estolido absurdo de tratar de sustituir la realidad fisiologica de la muerte
integral por esos deleznables conceptos de ‘muerte encefalografica’, ‘'muerte intermedia’
o ‘muerte anticipada’ que se asientan en este absurdo sofisma: la persona fallecida devie-
ne en una ‘conserva de vida’; es depositaria de una ultravida, sobrevida o residuos de
vida, que hace posible que su corazén pueda ser utilizado después de la encefalografica
muerte. Unicamente la muerte tisular, biologica, definitiva o integral entra en considera-
cion en la plenitud de! orden juridico para poder concluir que se ha extinguido o dejado
de existir una vida humana. No creemos que pueda darse otro sentido o interpretacion al
fendmeno de la muerte. Los conceptos de ‘muerte encefalografica’, ‘'muerte intermedia’,
‘muerte aparente’ o ‘muerte anticipada’ son, por otra parte, antagonicos con las ideas
valorativas de la comunidad reflejadas en el derecho vigente. Pero, ademéas, dudamos
mucho que puedan aceptarse ni siquiera bajo el imperio de un derecho forjado sobre Ja
base de las mas estrictas concepciones naturalisticas y tecnologicas, pues se introduciria
en la vida social una inseguridad insoportable, fecunda en errores y, sobre todo, en
iniquidades y abusos’’ (" Los trasplantes de corazon y la tutela penal del bien juridico de
la vida'; véase en el Libro publicado en Homenaje al Profesor LUIS JIMENEZ DE
ASUA: Problemas actuales de las ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, op. cit., p.
530s.).

(55) Art. 51 del C. Civil argentino: “Todos los entes que presentasen signos carac-
teristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes, son personas de exis-
tencia visible”. .
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la ¢época antigua se distinguid, conforme observan numerosos tra-
tadistas, entre mostrum (deforme. sin nada de especie humana), vy
monstruosum (defectuoso, anormal pero con cara humana). La
muerte causada al primero no era homicidio; si tenia tal caracter
la ocasionada al segundo. La concepcién antigua ponia en relieve
la perfeccion fisica, creyendo que ser humano era el apto para ser
soldado (homo belicus). La historia nos sefiala, confirmando este
criterio, que el monte Taigeto en Grecia y la roca Tarpeya en Ro-
ma era los lugares utilizados para despefiar a los nifios endebles o
deformes.

b).— Extincion de la vida humana. La conducta del agente
debe producir la cesacion irreversible dé las intercorrelaciones or-
ganicas funcionales del corazén, los pulmones y el cerebro. Se tra-
ta, en consecuencia, de la muerte bioldgica. Si el resultado fuese
exclusivamente la llamada muerte cerebral o encefalogrifica, ¢l
delito seria de lesiones graves (Art. 165, Inc. 20 del C.P.).

Problema interesante es el que se relaciona con la necesidad
de la presencia del caddver para que se tenga por acreditada la ex-
tincion de la vida. Segain CARRARA no puede afirmarse que hay
delito de homicidio mientras no se compruebe que un hombre ha
muerto por obra de su semejante: ni puede decirse con certeza que
un hombre ha muerto, mientras no se encuentre su cadaver, o por
lo menos, mientras sus restos no sean debidamente reconocidos
(56). Consideramos que la reserva del Maestro de Pisa, motivada

(66) CARRARA: op. cit., § 1088. IRURETA GOYENA observa acertadamente
que los criminalistas, sin discrepancias, desechan la doctrina de CARRARA al afirmar,
con toda razén, que su aceptacion implicaria basar la certidumbre en la puray exclusiva
constatacion visual, como si el hombre no tuviera medios supletorios de informacion ca-
si tan igualmente eficaces. El citado autor uruguayo nos bosqueja un caso de su imagina
cidn para hacernos ver con nitidez superior a la légica del mejor discurso, la posibilidad
de alcanzar la conviccion de que se ha cometido un homicidio, sin contar con la presen-
cia del cadaver. He anui la hipotesis: "“Supdngase que varios testigos que merecen crédito
han visto entrar a una persona a una casa; imaginese también, para completar el ejemplo,
que esas mismas personas han visto que otra, breves momentos después, le prendia fuego
a esa misma casa; agreguen que esos testigos no vieron salir del edificio incendiado ni de
sus dependencias luego de producido el incendio, a la persona que entré en él; integren el
caso con la circunstancia de que el sujeto no ha aparecido entre los escombros, ni se ha
podido obtener noticias de él pero que ha aparecido entre los escombros un botén incan-
descente de la ropa que usaba ese dia o algin otro rastro que indicara su presencia en el
edificio en el momento en gue las llamas lo devoraban todo . . . En estas condiciones,
{puede un-juez racionalmente rechazar la imputacion de homicidio y absolver de este de-
litn al sujeto que fue visto tea en mano, prendiendo fuego a la casa, a titulo de gue e! ca-
déver del referido sujeto no ha sido hallado?” (op. cit,, p. 16 5.). En la jurisprudencia
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por la posibilidad de que se llegue a condenar a infelices como cul-
pables de haber dado muerte a personas que todavia estan vivas.
solo puede tener justificacion en el caso que no hayan elemen-
tos indiciarios para comprobar la existencia, como cosa, de un ca-
daver que nuestros ojos no ven. La realidad de un hecho o de una
conducta acaecida puede acreditarse no solamente por medio de
los sentidos, sino, también a través de la logica. Por via de induc-
cion o deduccidn se puede concluir que una persona ha sido muer-
ta por otra , aunque no aparezca su cadaver. Nuestro C. de P.P.
acepta expresamente esta clase de comprobacion, aunque en forma
indirecta, al prescribir que la sentencia condenatoria debera ser re-
visada por la Corte Suprema en el siguiente caso: “Cuando después
de una condena por homicidio se produzcan pruebas suficientes de
que la pretendida victima del delito vive o vivid después de come-
tido el hecho que motivo la sentencia™ (Art. 361, Inc. 19). La ju-
risprudencia peruana, desde hace treinta afios, ha seguido el crite--
rio correcto al estimar no indispensable la presencia del cadaver
para tener por configurado el delito de homicidio, siempre que,
claro estd, supletoriamente pueda acreditarse su realidad mediante
prueba indiciaria (57). :

comparada tenemos el siguiente caso: John White Webster, profesor de Quimica en la Es-
cuela de Medicina de la Universidad de Harvara (Boston, EE. UU.), médico de profesion,
habia sido visitado en su centro de trabajo por su colega el Dr. George Parkman. Nunca
mas volvio a vérsele al Dr. Parkman. La bisqueda consiguiente permitié que alos pocos
dias se encontrara una pelvis de hombre y dos partes de una pierna en la boveda de ladri-
llo situada debajo del laboratorio del profesor Webster, asi como también otros restos
menores ubicados en el horno de dicho lahoratorio. iniciado el juicio el 19 de Marzo de
1850, el Fiscal tratd de probar que los restos humanos encontrados pertenecian al Dr.
Parkman, mientras que el Abogado Defensor procuraba demostrar que los mismos po-
dian ser de cualquier persona, menos del Dr. Parkman. Un testigo de cargo declard que
quienquiera que hubiere desmembrado el cuerpo al que pertenecian los restos, era perso-
na que sabia manejar el bisturi. E! Presidente del Tribunal, LEMUEL SHAW, dirigi6 al
Jurado un discurso que los criminalistas siguen considerando todavia como una exposi-
cién magistral de la teoria de la prueba por indicios. El veredicto fue de culpabilidad.
Mucho antes del dia 30 de Agosto de 1850, fecha en la que fue ejecutado, el profesor
Webster confesd su delito. Habia matado bajo el imperio de una emocion violenta: se
enfurecié cuando el Dr. Parkman lo llamé “‘granuja’”’ y lo amenaz6 a raiz de su incum-
plimiento en pagarle una deuda de dinero que habia prometido cancelar {Véase una
condensacion del caso, bajo el titulo ““Crimen en la Universidad”’, en: Historias reales de
crimen y misterio, Miami, Florida, 1964, p. 240 ss.).

(67) “Aunque no haya aparecido el cadaver de la victima ni esté establecida la
causa de la muerte, si de las demas pruebas actuadas resulta acreditada la comision del
delito y sus circunstancias, procede la condena de los autores”” (Ej. Sup. 7 Diciembre
1953, en Rev. de Jur, Per.,, 1953, p. 1502). Otra: ""Aunque no haya sido encontrado el
cadaver de la victima, la amplia comprobacién de la existencia del delito suple a la prue-
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¢).— Que la muerte sea causada por accion, o atribuible por
comisiébn omisiva. Las palabras empleadas por la ley en el texto co-
mentado hacen indudable tanto la procedencia de la forma activa
como la inoperancia de la omision propia (omisién strictu sensu).
En cambio, es discutible que la conducta homicida pueda o no re-
vestir la forma de la omisién impropia (comision por omision). No-
sotros opinamos que la Constitucion Politica (Art. 20, Inc. 20,
apartado d.) y el C.P. (Art. 30) descartan aqui a la omision propia
en cuanto prescriben que un comportamiento de tal naturaleza no
podria motivar un proceso o una sentencia condenatoria si es que
previamente no ha sido calificado en la ley, ““de manera expresa e
inequivoca”, como una infraccion punible. Matar a otro por omi-
sion propia no aparece en la descripcion tipica del Art. 150 del C.
P. Es verdad que tampoco figura el hecho de matar a otro por co-
mision omisiva. No obstante esta Gltima ausencia, sucede que la no
evitacion de la muerte intencionalmente querida estd permitido
asimilarla a su producciéon por accion, sin quebrantar el principio
de tipicidad, cuando el agente tenia la obligacion especifica de
actuar para impedir el resultado letal; es decir, si se encontraba en
la posicion de garante. La fuente de donde emerge la posicion de
garante, o sea el deber de actuar, no es otro que la ley. El Art. 20,
Inc. 20, apartado a. del Codigo Politico, al disponer ab initio que
“Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda . . .””, también
esta prescribiendo tacitamente, segiin se desprende por interpreta-
cibn a contrario sensu que todos estan obligados a hacer lo que la
ley si manda. En consecuencia, para nuestra dogmatica, la posicion
de garante encuentra su fuente en la exigibilidad de cumplir con
un deber juridico de actuar frente a una situacion de efectivo
desvalimiento del préjimo. Asi, por ejemplo, configura delito de
homicidio la conducta del médico que intencionalmente se abstie-
ne de prestarle cuidado terapéutico a un enfermo con el fin de
ocasionar su muerte (58). Podemos citar, en el mismo sentido, el
caso de quien intencionalmente omite prestarle socorro a su ene-
migo que encuentra herido en un lugar solitario, abstencion que no
obedece a indolencia, sino a su propoésito de ocasionarle la muerte.

ba fisica de la exteriorizacién del mismo, procediendo, en consecuencia, la condena por
el delito de homicidio’”” (Ej. Sup. 16 Diciembre 1955, en An, Jud., 1955-1956, p. 125).
Conviene indicar que el C. de P.P. establece en sus Arts. 173, 174 y 175 las formas como
debe procederse a la identificacion de un cadéver.

(58) Conforme: GUZMAN VIAL, MANUEL: “Responsabilidad penal del médico
y personal paramédico en el tratamiento de la muerte proxima“, separata de la Revista
de Ciencias Penales, Tomo XXXVI, NO 2, Santiago de Chile, p. 126.
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El tema en cuestidon no es pacifico. Tienen mucha razén quienes
afirman que no hay seguramente materia mas enrevesada e incierta
en la teoria del delito que la comisién por omision y. muy particu-
larmente, todo lo que concierne a las fuemtcs del deber de actuar
(59).

Entre los autores peruanos, PENA CABRERA acepta que el
homicidio pueda cometerse tanto por accidn, asi como por comi-
sion omisiva. A manera de ejemplo de comision por omision cita el
caso del lazarillo que no impide que su amo ciego se precipite al
abismo (60). HURTADO POZO, por su parte, sostiene que la ac-
cion del causante de la muerte de una persona puede ser comisiva
u omisiva. Agrega que cuando el agente ocasiona la muerte de la
victima, omitiendo hacer algo que estd obligado a realizar por
~mandato legal o consensual, o por las condiciones précticas en que
se desarrolla el hecho, se presenta la forma de accidén de “‘comision
por omision’ (61).

d).— Relacidon de causalidad o de atribuibilidad normativa del
resultado. Nuestro texto codificado, siguiendo la tendencia que se
ha constituido en la mejor postura que hoy adopta gran parte de
la doctrina y legislacidbn, no establece reglas sobre la causalidad.
Son raros los Cs. Ps., como el italiano (Arts.40 y 41), el brasilefio
(Art. 13) y el etiope (Art. 24), que disciplinan tan complicada ma-
teria (62).

(59) POLITOFF vy otros: op. cit., Parte Especial, Tomo i, p. 73.
(60) PENA CABRERA: op. cit., Volumen |l, Parte Especial, p. 44.

(61) HURTADO P0OZO: Manuai de Derecho Penal, op. cit.,, Parte Especial |,
p. 38.

(62) C.P. italiano, Art. 40 (Relacion de causalidad).— “'Ninguna persona podré
ser castigada por un hecho previsto por la ley como infraccion, si el resultado dafioso o
peligroso del que depende la existencia de este ilicito, no es consecuencia de la accion u
omision de esa persona. No impedir un resultado que hay obligacion juridica de impe-
dir, equivale a ocasionarlo’”’. Art. 41 (Concurso de causas).— ‘'El concurso de causas
preexistentes, simultaneas y subsiguientes, aunque sean independientes de la accion u
omisién del culpable, no excluye la relacion de causalidad cuando por si solas han sido
suficientes para determinar el resultado. En tal caso, si la accion u omision precedente-
mente cometida constituye por si mima una infracciéon, se aplicara la pena establecida
para esta. Las disposiciones precedentes se aplicaran aun cuando la causa preexistente si-
multanea o subsiguiente, consista en un hecho ilicito ajeno’’. C.P. brasilefio de 1969, Art.
13 (Relacion de causalidad).— 'E| resultado del cual depende la existencia del delito,
solamente es imputable a quien lo caus6. Se considera causa la accion u omision, sin la
cual el resultado no hubiera ocurrido § 10.— La causa relativamente independiente
sobrevenida excluye la imputacion cuando, por si sola, produce el resultado. Los hechos
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En verdad, s6lo puede hablarse de relacion de causalidad en
los delitos de accion en sentido estricto (de actividad o de comi-
sion). En cambio, en los delitos de omisién (propia e impropia), se
trata de establecer la atribuibilidad normativa del resultado.

La causalidad es un concepto perteneciente al mundo del ser,
y no asi al ambito del deber ser. Certeramente ha escrito WELZEL
que el concepto causal no tiene una entidad juridica (normativa),
no es una mera vinculacion logica y menos una relacion simple-
mente “ideal” de diversos acontecimientos; sino, es la conexién re-
gular en la sucesion del acontecer real, no perceptible por los senti-
dos, es cierto, pero si posible de ser captada por el pensamiento y
por ello, como tal, con una entidad tan real como el acontecer
mismo. Agrega, a continuacion, que el Derecho tiene que partir de
este concepto causal “‘ontolégico’ en razdén de no existir una cau-
salidad juridica especial (63).

Advertimos que la cuestion de la causalidad tuvo en tiempo
pretérito una mayor importancia que ahora para el Derecho Penal,
sobre todo debido al notorio relieve que entonces le concediera la
teoria naturalista de la accion (elemento del delito). En la actuali-
dad, al aceptarse la inexistencia de responsabilidad penal sin culpa-
bilidad (nullum crimen, nulla poena sine culpa), realmente ha per-
dido importancia la determinacion de los principios basicos de la
imputabilidad fisica (64), pues, como ha sefialado WELZEL, con
la comprobacion de la causalidad objetiva s6lo se consigue estable-
cer el presupuesto mas elemental y el limite més externo de la res-

anteriores son imputables a quien los practicd. 8 20— La omision es relevante como
causa cuando el omitente debia y podia actuar para evitar el resultado. El deber de
actuar incumbe a quien tenia por ley obligacion de cuidado, proteccion o vigilancia; a
quien de otra forma, asumio la responsabilidad de impedir el resultado; y a quien, con su
comportamiento anterior, cred el riesgo que sobreviniera’’. La Comision Redactora de
Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, aceptando el criterio que entonces se expusiera
por la Comision de Trabajo del Brasil en la Ponencia presentada ante la || Reunion
Plenaria (Méjico, 1965), se abstuvo de regular la relacion de causalidad por considerar
muy dificil llegar a una férmula precisa que cumpla con las exigencias técnica y cienti-
fica, prefiriendo dejar su elaboracion a la doctrina. La sustentacion de ta ponencia citada
(“El hecho punible, relaciéon de causalidad, lugar y tiempo del delito”), no fue pacifica,
pues se le opuso el Voto discordante del Ministro HUNGRIA (Véase en: Derecho Penal
Contemporaneo, N© 10, 1965, Méjico, p. 14 ss.).

(63) WELZEL: op. cit., Parte General, p. 66.

(64) Conformes: FRAGOSO, CLAUDIO HELENO; BRUNO, ANIBAL; MO-
RAES, BENJAMIN; y, STEVENSON, OSCAR: “El hecho punible, relacion de causali-
dad, lugar v tiempo del delito’’; véase en: Derecho Penal Contemporaneo, op. cit., p. i7.
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ponsabilidad penal (65). Claro esta que, para comenzar, por un re-
sultado danoso s6lo puede pretenderse hacer responsable a aquel
que lo haya causado fisicamente; pero si en realidad se le hara o
no responsable juridicamente al final, es un asunto que depende,
mas alld del problema causal objetivo, de otros presupuestos del
concepto de delito, conforme aqui veremos.

En lo que respecta concretamente a la relacion de causalidad
en el homicidio doloso, figura delictiva en la que se plantean las
mas dificiles interrogantes sobre el tema que nos ocupa, debemos
examinar, como ensefia WELZEL, una cuestion fundamental: en
qué medida la relacidon causal es momento integrante de la accion
tipica; es decir, en qué proporcion la muerte causada viene a ser el
resultado de un factor de direccidén o de gobierno impuesto por el
dolo (conciencia y voluntad) de matar. En este sentido; la primera
"tarea consistird en comprobar, en un plano objetivo, la existencia
del nexo causal. La segunda, tendrd como meta valorar, en un pla-
no subjetivo, la conducta que acciond el mecanismo de la relacion
causal con una muerte como resultado.

Para comprobar la existencia de la relacion de causalidad en
un hecho punible se han expuesto varias teorias, considerandose
como mas certera la de la equivalencia de condiciones o de la
conditio sine qua non. Esta doctrina aplica al Derecho la idea de
que todo efecto tiene una multiplicidad de condiciones causales y
que cada una de las mismas, en la vinculacion etiologica, es igual-
mente necesaria como cualquiera de las otras para la produccion
del resultado. En este entendimiento, todas las condiciones tienen
el mismo valor como causa. He aqui el por qué del nombre de
“equivalencia”. La formula que la traduce se expresa asi: “‘toda
condicién que no puede ser suprimida mentalmente, sin que con
ello desaparezca también el resultado, es causa’. Asi, por ejemplo,
existe relacion causal entre el movimiento corporal de apretar el
gatillo de un revélver que dispara un tiro, y el resultado mortal,
cuando el fallecimiento no hubiera tenido lugar sin este compor-
tamiento; es decir, cuando no se puede suponer suprimido in
mente el movimiento corporal sin que a la vez desaparezca el
resultado ocurrido.

Como sucede que el tema que nos ocupa en manera alguna
queda agotado con la comprobacion de la causalidad fisica, es ne-

(65) WELZEL: op. cit., Parte General, p. 69.
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cesario ahora emprender la segunda tarea ya aludida. La doctrina
actualmente dominante en el Derecho Penal ha optado por intro-
ducir ciertas limitaciones a los criterios de la causalidad natural y
considerar solamente como tipicas (homicidas) ciertas acciones, no
asi todas las que podrian causalmente vincularse con el resultado
(66). Esta actitud de prudente reserva se debe a que el Derecho
Penal contemporaneo va dejando de ser, en gran medida, una dis-
ciplina que establecio la responsabilidad por el resultado para de-
venir en un ordenamiento estructurado. sobre la base de culpabili-
dad. El progreso de nuestra ciencia estd marcada, asi, por una li-
‘nea ascendente que va desde el punto de tomar en cuenta la obje-
tividad del resultado, hasta el lugar preponderante que hoy ocupa
la consideracion de la subjetividad del actor. Si el hombre al ac-
cionar desata un mecanismo que produce un resultado dafioso
como la muerte, por ejemplo, tal consecuencia sélo puede repro-

charsele en la medida en que tuvo la posibilidad de preverla y, por
ende, el deber de evitarla. Tratindose de un delito intencional,
como el homicidio simple, [a relacidn causal penalmente relevante
solo viene a ser dada, como afirmaria WELZEL, por el enlace del
tipo objetivo con el tipo subjetivo: esto es, la concordancia entre el
curso del acontecer exteriory el dolo que lo gobierna (67).

'

(66) Una de las mencionadas limitaciones es la “prohibicion de retroceso’” (Re-
gresverbot). Consiste en no tomar en cuenta aquellas condiciones que son anteriores Y%
que van mas alla del contexto de la situacion en la que se produjo el resultado. No se re-
trocede, pues, en la basqueda de toda la cadena causal. POLITOFF y otros ponen el si-
guiente ejemplo: un sujeto yace lesionado por otro, y los atroces dolores de la herida lo
llevan a suicidarse. El autor de las lesiones, en la hipotesis que haya tenido la intencién
de matario, no responde de homicidio consumado, sino, solamente de homicidio frustra-
do (op. cit., Parte Especial, Tomo I, p. 82). Otro Iimite puesto es la exclusion de las con-
diciones sobrevinientes, de tal manera extraordinarias que no son de las que la experien-
cia comin sefiala como acompafiantes normates de la accion determinada. POLITOFF v
otros autores ponen como ejemplo la conocida hipotesis del lesionado que es conducido
a un hospital y muere como consecuencia de un incendio producido en el establecimien-
to asistencial {op. cit., Parte Especial, Tomo |, p. 82).

(67) WELZEL: op. cit, Parte General, p 69. Por otro lado, los teéricos del De-
recho Penal Socialista Soviético han criticado las concepciones de la cultura occidental
sobre larelacion de causalidad, especialmente las teorias de la conditio sine quo non v de
la causalidad adecuada. Consideran los penalistas soviéticos que es anticientifico formu-
lar una concepcion especial para explicar el vinculo de causalidad en el Derecho Penal
distinta de aguella que se-basa totaimente en la teoria marxista-leninista de la causa co-
mo una de las categorias del materialismo dialéctico y cuyas tesis generales se aplican al
estudio dei problema sobre las condiciones de la responsabilidad por el darfo que ocasio-
no el delito. Para esta concepcion, ““por vinculo causal en el Derecho penal entiéndase un
vinculo cbjetiva entre la accion socialmente peligrosay el resultado que se produjo, mo-
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Si, como afirma VON LISZT al sustentar la teoria de la con-
ditio sine gua non, “todas las condiciones del resultado son del
mismo valor”, entonces, también tendrd que considerarse a la con-
causa como una causa en sentido juridico. Consecuencia de la
mencionada doctrina es que el resultado debe ser, igualmente,
atribuido al movimiento corporal, como a su causa, cuando no se
hubiese producido sin las circunstancias especiales bajo las cuales
el acto fue ejecutado, o sin aquellas que sobrevinieron con poste-
rioridad. Asi, como acota JIMENEZ DE ASUA, es causa de la
muerte las heridas, aunque el fallecimiento no se hubiera produci-
do sin la debilidad de la victima o aunque se deba al incendio del
hospital donde fue conducido el lesionado (68).

Resultaria contradictorio, como vemos, aceptar la doctrina
-de la equivalencia de condiciones y hablar al mismo tiempo de
homicidio concausal (69). POLITOFF y otros advierten que no ca-
be referirse a “‘un hecho que por si solo es insuficiente para produ-
cir la muerte”, si es que realmente tenemos en cuenta que a dicha
teoria causal no le interesan los “hechos por si solos”, sino el con-
junto de las condiciones, todas ellas estimadas equivalentes. Desde
tal punto de vista, si la accion del agente, por infima que sea, al ser
suprimida in mente acarrea la desaparicion del resultado, sera en-
tonces causa de éste (70).

Nosotros, por razones pricticas, seguiremos usando la expre-
sion homicidio concausal. No obstante, para evitar ser criticados
de inconsccuentes, precisaremos su concepto acorde con la dogma-
tica peruana. Por homicidio concausal entendemos la muerte im-

tivo por el cual la accion le precede al resultado, preparay determina la posibilidad real
de que aquel se produzca y es la causa principal e inmediata que inevitablemente provo-
ca el resultado” {ZDRAVOMISLOV, B. V. y otros: Derecho Penal Soviético, Parte Gene-
ral, Edit. Temis, Bogota, 1970, p. 133 s.). La aplicacion de esta concepcion socialista
de la causalidad ha llevado a no pocos errores en la administracion de justicia soviética,
felizmente enmendados con oportunidad. Se ha comprobado que “‘el confundir la suce-
sion exterior de los acontecimientos con la relacion de causalidad que hay entre éllos,
conduce a una ilegal incriminacion de la persona por el delito que en realidad ésta no ha
cometido” {ZDRAVOMISLOV y otros: op. cit., p. 130).

(68) JIMENEZ DE ASUA: Tratado., op. cit., Tomo I, 1965, p. 554.

(69) El homicidio concausal suele ser definido en la doctrina como la muerte ocu-
rrida con motivo de la ejecucién de un hecho por si mismo insuficiente para producirla,
resultado letal que acontece por la interferencia de otra causa, sea esta preexistente,
concomitante o sobreviniente, ajena a fa conciencia y voluntad del actor.

(70) POLITOFF y otros: op. cit., Parte Especial, Tomo |; p. 81.
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previsible producida por una causa mediata conocida a la que se
une otra causa inmediata ignorada, siendo cada una insuficiente
por si misma para generar el resultado letal. En el ambito de la ac-
cion tipica (matar a otro), sdlo estan comprendidos los resultados
que fueron denominados por el dolo del agente (animus necandi),
es decir, aquellos que previo. En cambio, los resultados que obe-
decen a causas extraordinarias no previstas, se ubicardn fuera del
tipo de homicidio. Claro estd que si el agente hubiera tenido el
control de los hechos, incluyendo el dominio de una causa pre-
existente, concomitante o sobreviniente, naturalmente que res-
pondera por delito de homicidio. Asi, solo es responsable por
lesiones el actor que ocasiona una muerte que no quiso causar, ni
tuvo la posibilidad de prever (Art. 167 del C.P.). Pero, si el agente
que pone en actividad el mecanismo de desarrollo de una causa,
insuficiente por si misma para producir la muerte, sabia que a esta
tenia que unirsele una circunstancia extraordinaria, concurso con
el que habra de lograrse el resultado letal previsto, entonces su
responsabilidad serd por homicido.

Por otro lado, habiendo nosotros manifestado que la accién
homicida también puede revestir la forma de la comision por omi-
sién, conviene entonces examinar la posibilidad de existencia de
una relacidon de atribuibilidad del resultado “muerte”. Aqui no ca-
be hablar de una causalidad detectable con un criterio mecanicista,
puesto que la omision, siendo una nada en la naturaleza, nada po-
dréa producir en el mundo del ser (ex nihilio nihil fit). De lo que se
trata ahora es de ver si el resultado “muerte” puede o no ser atri-
buido, con un criterio normativo, a quien se abstuvo de “hacer al-
go”’ que, de haber ocurrido ese “algo” en la realidad, habria evita-
do el resultado letal (71).

(71) El Profesor HUNGRIA opina que existe también la causalidad material en
los delitos de omisién (propia e impropia). He aqui su punto de vista: "Es igualmente
inaceptable negar la causalidad de la omision {cuestion relevante cuando se presentan los
delitos comisivos por omision). Del hecho de tener la omision relieve juridico penal, sola-
mente cuando es contraria a un deber juridico (lo que, por lo demas, también ocurre en
la accibn}, no se sigue que deba ser reducida a un puro concepto normativo. Es también
un concepto naturalistico, pues-quien deja de impedir un evento, pudiendo hacerlo, es
evidentemente condicion sine qua non y, por lo tanto, causa de él. Es menester distin-
guir entre el momento normativo, esto es, el momento de la violacion del deber juridi-
co de obrar, y el momento naturalistico, 0 sea, el del “‘no impedimento’ del evento de
que se trate. Bajo este (ltimo aspecto, la omision es, sin duda alguna, causal, desde que la
condicion es causa” (Veéase en: Derecho Penal Contemporaneo, N© 10, op, cit,, p. 20).
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B

Veamos. Si el agente, ademas de tener la posibilidad de obrar
v el deber juridico de actuar positivamente, se abstiene con ani-
mus necandi de realizar la conducta esperada y potencialmente ca-
paz de evitar el resultado letal, la “muerte’ le es atribuida y su ca-
so es el de un homicida por comision omisiva. Si se abstuvo con
animus vulnerandi, se le atribuiran las lesiones que hubieran pre-
cedido al fallecimiento, De no existir alguno de los citados animus,
pero si abstencion intencional de actuar positivamente, el delito
podra ser de indolencia culpable (Art. 182 del C.P.), o de omision
de socorro (Art. 183 del C.P.). pero no el de homicidio (72).

e).— Dolo. Para la configuracion delictiva no basta determi-
nar la presencia del nexo causal objetivo, o la existencia de la rela-
cion de atribuiblitidad. Es necesario que se precise la culpabilidad
del agente, esto es, que el resultado “‘muerte” constituya una con-
secuencia consciente y voluntariamente obtenida. Recordemos
que muchos autores piensan que una vez fijada la regla de la no
existencia de responsabilidad penal sin culpabilidad, deja de ser im-
portante establecer en los textos legales los principios basicos de la
imputabilidad fisica o causalidad material. Asimismo, con buen
criterio se sostiene que en los delitos de comision omisiva la res-
ponsabilidad surge no porque el agente haya causado el resultado.
sino porque no lo impidié, pudiendo y debiendo desbaratarlo.

El dolo en el homicidio significa que el agente ha procedido
con animus necandi o animus occidendi, es decir, dirigiendo su ac-
cibn o comision omisiva (final) con prevision del resultado letal,
siendo consciente de quebrantar el deber de respetar la vida del
préjimo; dominando el curso esencial de la relacion de causalidad
o conociendo la relaciéon de atribuibilidad entre su conducta y el
resultado, v gobernando su voluntad de realizar la accién o de

- {72) Nuestra jurisprudencia ha seguido un criterio acertado en la determinacion
del nexo de causalidad. He aqui aigunas ejecutorias: “‘No puede considerarse como delito
de homicidio, si la muerte de! agraviado se debid a lesiones que no tuvieron el caracter
de mortales’” (Ej. Sup. 21 Setiembre 1932, en Rev. de los Trib., 1932, p. 332). Otra:
"“No constituye delito de homicidio, sino de lesiones, la muerte originada como efec-
to de las lesiones que no fueron de necesidad mortal y cuyo autor no tuvo la intencion
de producir el hecho (Ej. Sup. 9 Junio 1938, en Rev de los Trib., 1938, p. 218). Otra:
“No procede pasar a juicio oral por delito de homicidio contra el farmacéutico que
aplico una inyeccion a un menor quien fallecid poco después, si de la pericia médica
resulta que aquél, debido a un defecto organico, se encontraba en situacion de perder la
vida por cualquier traumatismo, fatiga en el trabajo o en el juego, o simple emocion” (Ej.
Sup. 23 Octubre 1962, en Rev. Jur, del Pert, 1962, p. 300).
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omitir la conducta esperada. El dolo, es, pues, voluntad scelére. No
se requiere la premeditacion para que se acredite la existencia de
dolo (72 bis).

Advertimos que no deben confundirse con el dolo los moti-
vos y los moviles que determinaron la comision del homicidio. Es-
tos factores, ambos de naturaleza psiquica, permiten precisar tanto
el grado de culpabilidad individual como la adaptacion de la pena
al autor del delito, conforme a lo dispuesto en el Art. 51 del C.P.
El movil del homicidio, por ejemplo, puede ser egoista o también
altruista. En este Gltimo caso, si alguien causare la muerte de otra
persona que padeciere de una enfermedad dolorosa e incurable,
seria de aplicacion el Art. 150 del C.P., siempre que el sujeto pasi-
vo 1o sea su ascendiente, descendiente o conyuge, hipdtesis éstas
en las que el tipo v sancién estan dados en el Art. 151 del C.P. La
razén que explica la solucidén anotada estd en que no tenemos pre-
visto en nuestro ordenamiento juridico-penal el delito de homici-
dio por piedad, ni el homicidio consentido o a peticion de la victi-
ma, figura ésta que si se encuentra en el Proyecto suizo de 1918
(Art. 101), fuente constante del C.P. de 1924. Como veremos en
su congruo lugar, nuestro vigente texto punitivo codificado s6lo
ha previsto una manifestacion singular de la problematica de la
eutanasia al describir las figuras de la instigacidén y de la ayuda al
suicidio (73).

(72 bis) NICOLAI HARTMANN ha hecho esta luminosa sintesis del proceso rela-

cionado con la intencionalidad o “‘finalidad’’: “El hombre tiene: 10.- |a facultad de la
previsién, 2°.— la facultad de la predeterminacién, que es idéntica a la facultad de la ac-
tividad dirigida a fines, 30.— libertad; y, 40.— el don de la vista para los valores, un 6rga-

no del valor; es decir, que puede ver lo que debe suceder vy 10 que no debe suceder, inde-
pendientemente de que suceda en efecto’” (Introduccion a la Filosofia, U.N.A. de
Méjico, 1969, p. 111).

(73) HURTADO POZO afirma, respecto al problema de la eutanasia, que el mis-
mo se presenta corio insoluble y que la unanimidad en cuanto a una decision es imposi-
ble, al menos en él estado actual de la ciencia médica y de las diferencias éticas, religiosas
y politicas existentes. Acertadamente agrega lo siguiente: ‘‘No obstante la complejidad
del problema, pueden vislumbrarse tres perspectivas. En primer lugar parece conveniente
permitir la eutanasia cuando la intervencién médica no implica una abreviacion de la vida
o cuando ésta es un resultado concomitante no querido, siempre que el paciente no haya
manifestado su oposicién. En segundo lugar, la eutanasia pasiva que produce un acorta
miento de la vida debe ser permitida cuando el paciente ia pide y la prolongacion de la
vida sblo comporta una prolongacion y aumento de los sufrimientos. Con esto se propug
na el derecho de toda persona a tener una muerte natural. La objecion mas grave consis-
te en la dificultad de admitir, aun médicamente, una situacion de absoluta desesperanza
con relacion a la salvacidon o mejora del paciente. Circunstanciaque impulsa a conservar
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No debemos olvidar, en lo que concierne a la investigacion ju-
dicial, que el Art. 72 del C. de P.P. sefiala que euntre los objetivos
que deben lograrse, durante la etapa de la instruccion, se encuentra
el referente a la determinacion de los méviles del delito.

Volviendo al tema del dolo en el homicidio, cabe agregar que
puede ser directo o eventual. Como apunta el Maestro BRAMONT
ARIAS, la determinacion de la intencion homicida es una cuestion
de hecho de obligado planteamiento en esta clase de delito, depen-
diendo la solucion motivada a la que se arribe de la apreciacion
que haga el criterio de conciencia del juzgador (74). La decision
sobre la intencionalidad especifica es muy importante en razon a
que permitira distinguir entre la tentativa de homicidio, las lesio-

“nes dolosas y la amenaza de hecho con arma de fuego, cuchillo u
otro instrumento peligroso.

27.— MEDIOS EMPLEADOS

Nuestro C.P. esta conforme con la técnica legislativa moder-
na al no mencionar en la descripcion tipica los medios utilizados
por el agente para producir la privacion de la vida humana. Esta
abstencion significa que admiten subsuncioén en el texto comenta-
do todas las conductas que, cualquiera fuese el medio empleado,
impliquen la extincion intencional de la vitalidad del projimo. Cla-
ro estd que existen casos excepcionales en los que la potencialidad
del medio para poner en peligro la vida de numerosas personas, por
ejemplo, han exigido una tipicidad distinta con penalidad mas se-
vera.

Los medios para causar el homicidio pueden ser: directos (co-
mo cuando los instrumentos ofensivos son manejados por el pro-
pio agente al ejecutar la accion), e indirectos (casos en que se utili-
za a un inimputable 0 a un animal amaestrado). También los me-
dios admiten ser: fisicos v morales.

vivo al paciente. Por Gltimo, en caso de eutanasia activa que acorta positivamente lavida
del paciente atormentado no puede ser legalmente autorizada”. (Manual de Derecho Pe-
nal, op. cit., Parte Especial |, p. 34).

(74) BRAMONT ARIAS, LUIS: “Homicidio simple’’; véase en Revista Policial
del PerG, Lima, Octubre 1957, p. 25 ss. Anotamos, por nuestra parte, que el Art. 285
del C. de P.P. establece que la sentencia condenatoria deberd contener, entre otros ex-
tremos, ‘'las pruebas en que se funda la culpabilidad’. Esto significa que el juzgador de-
bera exponer su raciocinio con respecto a la apreciacion que le merece laprueba actua-
da, a fin de determinar si el sujeto procedid con dolo, culpa o preterintencionalidad.
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En realidad, aqui el problema estd centrado en la idoneidad
de los medios morales para procurar la muerte. CARRARA sos
tiene que para la esencia de hecho del homicidio s6lo basta que un
hombre haya muerto y que el acto injusto de otro hombre haya
sido causa voluntaria del deceso. Su tesis concluye pronunciandose
por una completa equiparacion de los medios morales con los me-
dios materiales, aunque acepta las dificultades de probar la inten-
cion determinada o la eficiencia causante en relacion con los pri-
meros, pero una vez que estos datos se comprueban no habra dis-
cusion sobre su eficacia (75).

Existe casi unanimidad en la doctrina al considerar a los me-
dios morales como idoneos para matar. ALIMENA piensa que es
exacta y justa la solucién que sostiene que la muerte es también
imputable o atribuible cuando la hayan ocasionado medios mora-
les, como el dolor o el miedo (76). En cuanto a MAGGIORE (77)
y GOMEZ (78), sin mayores argumentaciones juridicas aceptan la
perspectiva carrariana sobre el tema. HUNGRIA so6lo esta preocu-
pado por la dificultad, a veces insuperable, de probar la causalidad.
pero no tiene duda que el susto, el miedo o el dolor moral pueden
causar la muerte de un hombre marcadamente predispuesto al lla-
mado trauma psiquico (78 bis). SOLER, por su parte, dice que en
principio no puede descartarse el homicidio causado por lo que se
ha denominado medios morales, designacién ésta que estima no
del todo feliz porque con ella se hace referencia a procedimientos

(75) CARRARA: op. cit., 8 1087, especialmente la Nota N© 2in fine.

(76) ALIMENA, BERNARDINO: Delitos contra la persona, Edit. Temis, Bogota,
1975, p. 16. Agrega el citado autor, quien fuera Profesor de la Universidad de Néapoles,
lo siguiente: “’Si el dolor o el miedo pueden producir la muerte, no se ve por qué no debe
condenarse al homicida gque emplea uno u otro medio. ¢Y por qué no debe condenarse?
¢Quizé porque el miedo es mas pérfido? ¢(Porque es mas prudente? {Acaso porque el
miedo no deja huellas que puedan comprobarse en la autopsia? Y de ahi por qué la res-
puesta afirmativa es unanime. Aun quien dio una respuesta negativa, lo hizo exclusiva-
mente por la dificultad de la prueba. Pero esta dificultad puede ser un consejo de pru-
dencia para el juez, pero no una razon para decretar a priori, la impunidad de homici-
dios crudelisimos’’. CARRARA, IMPALLOMEN! y NAPODANO son mencionados co-
mo sostenedores de la tesis afirmativa. Por otro lado, ALIMENA cita a CHAVEAU y
HELIE, asi como también a GARRAUD, como representantes de la doctrina contraria.

(77) MAGGIORE: op. cit., Volumen IV, p. 279.

(78) GOMEZ, EUSEBIO: Leyes Penales Anotadas, Tomo |l, Ediar, Bs. As.,
1953, p. 22.

(78 bis) HUNGRIA: op. cit., Volumen V, p. 56 s.
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que ejercen sobre el sujeto pasivo mas bien una accidbn psiquica.
Pone como cjemplo el caso del sujeto que, para matar a un cardia-
co, decide tentar el procedimiento de comunicarle la muerte de un
hijo y tiene éxito. El problema planteado, segin el citado autor ar-
gentino, no es de naturaleza juridica, sino de hecho, puede ser di-
ficil comprobar el contenido psiquico de la accion y la relacién en-
tre ésta y la muerte, pero no puede negarse que ciertas impresiones
psiquicas, aunque excepcionalmente, pueden ser causa de muerte
(79). Una solitaria, pero argumentada discrepancia, encontramos
en JIMENEZ HUERTA. Sustenta este autor que la forma comi-
siva tipica, regular y caracteristica en la perpetracion del homici-
dio, implica el ejercicio de la violencia o la puesta en marcha de
medios de inequivoca potencialidad material lesiva, cuyos efectos
el hombre si puede aquilatar y controlar. Afirma luego, el citado
Profesor espafiol, que los efectos mortiferos que hipotéticamente
pueden producirse a consecuencia de sustos o disgustos, dolores o
penas, aflicciones o quebrantos, si bien pueden ser previstos por la
perfidia esperanzada de un hombre, no pueden ser aquilatados por
la serenidad augusta de la ley. Su punto de vista, en sintesis, es que
el Derecho Penal s6lo ejerce sus censuras sobre los comportamien-
tos del hombre tipicamente realizados, no siendo, a su juicio. un
comportamiento comisivo tipico la perversa intencion del agente,
vale decir el medio moral, ya que carece de base factica (80). En
realidad, el Maestro SOLER con anticipaciéon se habia encargado
de hacer notar el error de posiciones similares a la de JIMENEZ
HUERTA. Para el Profesor de la Universidad de Cérdoba la discre-
pancia de opiniones con respecto al valor que tiene el empleo de
medios morales proviene, principalmente, de la distinta manera de
concebir la relacion de vinculacion entre ¢l sujeto y su hecho: siel
problema se considera desde una perspectiva estrictamente causal-
fisica, parecera mucho mas dificil aceptar este tipo de hechos co-
mo homicidios; en cambio, si se mira el problema como caso de
autoria, teniendo en cuenta que el que actiia es una persona, ello
es, un ser que calcula, y no una causa ciega, la imputacion del re-
sultado se hace mucho mas evidente (81).

(79) SOLER: op. cit. Tomo 11, tercera reimpresion, 1956, p. 19 s.

(80) JIMENEZ HUERTA, MARIANO: Derecho Penal Mexicano, Parte Especial,
Tomo 11, Méjico, 1958, p. 28 ss.

{81) SOLER: op. cit., Tomo !ll, tercera reimpresion, 1956, p. 20.
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Tratandose de los medios fisicos, llamados también materia-
les, observamos que el uso que se les dio y el modo en que fueron
empleados pueden servirnos para precisar si existié animus necan-
di, o si, por el contrario, el agente actud so6lo con animus vulneran-
di, es decir, permite acertar en la atribucién de un homicidio dolo-
so, diferencidndolo correctamente (en la realidad) del delito de le-
siones seguidas de muerte. También, como ya sefialairamos, posibi-
lita distinguir el homicidio frustrado en relacion a la amenaza de
hecho y a las lesiones preterintencionales.

A pesar de lo que pudiera sostenerse en contrario, las parti-
cularidades del medio fisico empleado para agredir y la direccidén
del golpe son importantes para la apreciacidn de la intencionalidad
del agente. La vida mental de las personas no podemos conocerla,
con el grado de aproximacion que exige el Derecho Penal, sin el
auxilio de una atenta observacién y un metoddico examen de la for-
ma como los pensamientos y sentimientos se manifestaron a través
de la conducta. En este sentido serd necesario para los fines juri-
dico-penales, que son siempre graves por encontrarse en compro-
miso la libertad, tener en cuenta el lugar del organismo en donde
se ha inferido la lesidn, asi como la repeticidon de los golpes y tam-
bién la naturaleza o potencia ofensiva del medio empleado.

En nuestro afan de evitar confusiones y equivocos en la ade-
cuacion tipica queremos relevar, ademas de lo expuesto, que el
medio utilizado en el homicidio simple puede ser cualquiera, in-
clusive el veneno cuando su uso estuviere exento de insidia. Tam-
bién pueden serlo el fuego y la explosion, siempre que no pongan
en peligro la vida o la salud de un gran nimero de personas. Si los
medios aqui referidos se emplearen con la concurrencia de los in-
gredientes que los transforman en circunstancias agravantes del
homicidio, entonces la figura delictiva en la que se subsumirian
" los hechos no seria otra que la de asesinato (Art. 152), conforme
veremos posteriormente en su congruo lugar.

28.— TENTATIVA Y CONSUMACION

Siendo el homicidio simple un hecho comisivo de caricter
intencional y de resultado lesivo, la tentativa es posible (82). De

(82) La tentativa s6lo es concebible en los delitos de comisidony en los de comi-
sién por omision. Con ambas formas de la acciéon puede ejecutarse el delito de homicidio.
Como sefialara LUIGI SCARANO con toda claridad, si aquella omision que puede prece-
der ‘a la accidon debida que luego ha sido oportunamente ejecutada no constituye conduc-
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conformidad con el Art. 97, Gltimo paragrafo, del C.P. existira
tentativa propiamente dicha (denominada también inacabada)
cuando el agente hubiere comenzado simplemente la ejecucion del
homicidio. Atendiendo al segundo paragrafo del citado articulo,
habra delito frustrado (conocido ademads come tentativa acabada),
cuando el actor hubiera puesto de su parte todo lo necesario para
la consumacion del homicidio, no realizado el perfeccionamiento
por circunstancias ajenas a su voluntad.

Siguiendo al gran penalista chileno NOVOA MONREAL (83).
diremos que los requisitos de la tentativa de homicidio son:

a).— Animus necandi, el mismo que debe quedar exterioriza-
‘do en una actividad material fragmentable.

b).— Que la aludida actividad material sea apta para la realiza-
cion del homicidio proyectado por el agente (84).

~

ta antijuridica es evidente, entonces, la imposibilidad de que en tal hip6tesis se configure
tentativa (La tentativa, Edit. Temis, Bogota, 1960, p. 293). Por otro lado, si de confor-
midad con el Art. 101 de nuestro C.P. el delito por omision consiste en dejar de hacer
lo que la ley penal manda, y si fuera cierto que lo que se debia hacer fue hecho oportu-
namente, en tal caso no existiria delito consumado ni tentado por falta del elemento ob-
jetivo mismo.

{83) NOVOA MONREAL: op. cit., p. 20 ss.

{84) HURTADO POZO, luego de citar a BRAMONT ARIAS y a quien escribe es-
tas paginas, nos ha criticado haber seguido el criterio de NOVOA MONREAL en materia
de tentativa. He aquf sus palabras: ““En nuestro pais se afirma con cierta permanencia
que la accion desarrollada por el agente debe ser ‘apta para la realizacidon del tipo proyec-
tado’. Sus defensores {en la pagina 36 de su libro aparecemos citados) siguen fielmente la
opinibn del profesor chileno NOVOA MONREAL. Esta exigencia es aceptable sblo si la
ley dispone expresamente o si se adopta la concepcidn puramente objetiva de la tentati-
va, El primer caso es, por ejemplo, el de la Ley penal italiana, Segin el Art. 56, pf. 10 del
Céodigo ROCCO: ‘quien comete actos idoneos, dirigidos de manera inequivoca a cometer
un delito, responde de tentativa (delito tentato) si la accion no se cumple o si el resulta-
do no ser verifica’. Este no es el caso de nuestra legislacion —continia HURTADO PO-
Z0—; en la que de otro lado se ha establecido la punibilidad del llamado delito imposi-
ble, que consiste, precisamente, en intentar cometer un delito por un medio o contra un
objeto de naturaleza tal que la realizacion de este delito es absolutamente imposible”.
{(Manual de Derecho Penal, Parte General, op. cit., p. 311). En respuesta afirmamos lo si-
guiente: si el Art. 97, segundo paréagrafo, de nuestro texto penal codificado permite re-
ducir la penalidad'de la tentativa de un tercio a la mitad, segin la modalidad del hecho y
las condiciones del agente, ‘‘cuando éste hubiera puesto de su parte todo lo necesario pa-
ra la consumacion no realizada por circunstancias accidentales’””, entonces resulta logico
interpretar que la accidn debe ser idonea para la comision del delito propuesto desde que
la imperfeccion sdlo es legalmente explicable por el impedimento atribuible a “‘circuns-
tancias accidentales’’ y no a alguna de las dos esenciales que aparecen consignadas en el
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c).— Que la no consumacion del tipo de homicidio, a cuya
realizacion tendia el proposito del sujeto activo, se explique ya sea
por la interposiciéon de una circunstancia accidental (homicidio
frusirado), o porque el actor solo hubo comenzado simplemente
la ejecucion del delito (homicidio tentado).

Por otro lado, el delito en cambio alcanza su consumacion o
perfeccionamiento cuando el agente lleva a su término la accién in-
dicada por el verbo “matar”, el mismo que conforma aqui el ni-
cleo del tipo.

29.— PARTICIPACION

La co-autoria y la complicidad no se discuten en la comision
del delito de homicidio doloso. Conforme a la prescripcidén conte-
nida en el Art. 101 del C.P. peruano también es posible que se

Art. 99 del C.P. Por otro lado, el citado Art. 97, tercer paragrafo, autoriza al Juez a efec-
tuar la misma reduccion de pena “"cuando el agente hubiera comenzado simplemente la
ejecucion del delito””, inicio que en nuestro concepto supone, por naturaleza y por logi-

.€a, que la accion debe ser apta para conseguir el resultado proyectado, sobre todo sise

tiene en cuenta que sblo la conducta posible de consumacion puede realmente empezar-
se a ejecutar. En cuanto a ta punibilidad del delito imposible, al que HURTADO POZO
considera “en el fondo como una forma de tentativa” (Manual de Derecho Penal, Parte
Seneral, op. cit., p. 312), diremos que no es un argumento con potencia suficiente para
desvirtuar la exigencia legal de que la accidn, en la tentativa, deba ser apta para la realiza-
cion del delito que el agente se propuso cometer. El delito imposible es mas bien en la
superficie (la que corresponde a la péagina del C.P.), no asi en el fondo, una forma de
tentativa. No porque el codificador peruano haya ubicado el delito imposible bajo el
rubro de Tentativa (Titulo X{, Libro Primero), sin haberle procurado uno mas aparente
(Degrés de realisation, por ejemplo, como ocurre en el Proyecto suizo de 1918), vamos a
decir, nada mas que por el aludido motivo, que el delito inejecutable es una de sus for-
mas. Con este criterio topogréafico también tendriamos entonces que afirmar que la
instigacion y la ayuda al suicidio son formas de ““Homicidio’ por haber sido consig-
nadas bajo este membrete.Opinamos que el criterio subjetivo seguido por nuestro texto
codificado en el tratamiento del delito imposible no presupone que en materiade tenta-
‘tiva necesariamente se haya adoptado igual doctrina. En el mismo C.P. italiano, citado
lpor HURTADO POZO como ejemplo de concepcion puramente objetiva de la tentativa,
nos encontramos con que en su Art. 49, (ltimo paragrafo, se dice lo siguiente: “En el ca-
so indicado en el primer apartado, el Juez podré ordenar que el imputado absuelto sea
sometido a una medida de seguridad’’, El aguf referido primer apartado del Art. 49 del
Codigo’ ROCCO, dice asi: “La punibilidad queda también excluida cuando, por la
inidoneidad de la accion o por la inexistencia del objeto de la misma, es imposible el
resultado dafioso o peligroso”. El hecho que nuestro C.P., siguiendo un criterio subjeti-
vo, permita al juzgador la aplicacion de una penalidad atenuada para el delito imposible,
en lugar de una medida de-seguridad, como seria mas logico, no autoriza a pensar que la
actividad material en fa tentativa pueda ser eventualmente inepta para'la realizacion del
resultado.
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presenten ambas modalidades de participacion en la forma omisi-
va. Ni en la doctrina. ni en la legislacion comparada existe criterio
uniforme y pacifico respecto a esta Gltima posibilidad. WELZEL
sostiene, claro estd que teniendo en perspectiva a la legislacion ale-
mana, distinta en este aspecto a la nuestra, que no hay participa-
cion en los delitos de omision impropia, ni en los delitos de comi-
sion por omision, lo que no significa, por ejemplo, que cada uno
de los intervinientes dejen de responder como autores del delito
de homicidio por omision (895).

Tanto el que ejecutare por si solo el homicidio simple, como
los sujetos que lo perpetraren en coman serdn reprimidos a titulo
de autor o coautores, segin el caso, con la pena sefialada en el Art.
150. La misma sancién es aplicable al que hubiese instigado a otro
a la comisidén del homicidio doloso, vy también al autor mediato
que en la ejecucion del hecho se hubiere servido de una persona
inimputable, utilizdndola realmente como un instrumento.

Observamos que las conductas de los complices, que no estan
previstas especificamente en la Parte Especial por razon de técni-
ca legislativa, son accesorias con respecto al comportamiento prin-
cipal perteneciente al autor (integrado por la descripciOn tipica al-
rededor de un verbo rector).

30.— CASO DE ERROR EN LA PERSONA

No siempre hay coincidencia entre el proposito del homici-
da y el resultado efectivamente ocurrido, en lo que respecta a la
verdadera identidad del occiso. El sujeto activo, afectado por un
error de hecho, puede tomar equivocadamente a un tercero como
si realmente fuese aquel individuo al que se propone ultimar (error
in personae). Se incurre en error acerca de la identidad de la perso-
na que resulta efectivamente perjudicada, en cuanto es confundida
con la que se pretendia exterminar, en el siguiente ejemplo: “A”
creyendo matar a “B”, en cambio priva de la vida a “M” al confun-
dirla con “B”’. El error aqui, por ser accidental (desde que no versa
sobre un elemento esencial o constitutivo del delito), no puede
producir efecto alguno en la culpabilidad si tenemos en cuenta que
existe coincidencia entre el dolo del agente y el resultado tipico.
Como acertadamente apunta el Prof. BETTIOL, recientemente de-
saparecido, la irrelevancia penal del error respecto a la persona

(85) WELZEL: op. cit., pp. 284 y 305.
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ofendida es perfectamente explicable: las normas penales tutelan
los bienes juridicos pertenecientes a una generalidad de individuos
sin prestar especial atencion a la persona de su titular, siendo una
de sus perspectivas mas importantes la proteccion de la vida del
hombre en cuanto tal (86).

Conviene advertir que el error in personae, por lo general irre-
levante a efectos penales, deja de tener ese caracter para adquirir
impoitancia en nuestra legislacion penal cuando afecta a la indole
del delito. Es as{ como el Art. 84 del C.P. dispone que cuando sea
distinta la persona a quien el actor se propuso ofender no se toma-
ran en cuenta las circunstancias agravantes que derivan de la cuali-
dad del ofendido y se consideraran, al contrario, para los efectos
de la sancidn, las circunstancias subjetivas en las cuales ha delibe-
rado y ejecutado el delito, asi como también las cualidades inhe-
rentes a la persona contra la cual su accidén estaba dirigida (86 bis).

(86) BETTIOL, GIUSEPPE: Derecho Penal, Parte General, Edit. Temis, Bogota,
1965, p. 428 y 432. ALFONSO REYES ECHANDIA, por su parte, concretando la doc-
trina sobre el error in objecto escribe lo siguiente: “consiste en la equivocacion en que in-
curre el agente respecto de la identidad o individualidad del objeto material de la conduc-
ta tipica: tratase de una falla del intelecto ubicable en los mecanismos perceptivos o en
la valoracion de la imagen percibida, que produce confusion en el momento de actuar;
como resultado de tal error la conducta del actor recae sobre objeto material diverso del
que se propuso alcanzar. Como quiera que el objeto material del tipo puede ser persona o
cosa, esta clase de error se subdivide en error in personae y error in objectus, en aquel el
sujelo yerra durante el proceso mental de identificacion de ia persona hacia € cual se di-
rigia su comportamiento; en éste, la equivocacion recae sobre ta cosa misma en la que se
concreta la objetividad juridica y hacia la cual se orienta su accién u omision’’ (“‘La Teo-
ria del Error en la Doctrina y en la Nueva Legislacion Penal Colombiana’’; véase en: De-
recho Penal y Criminologia, Rev. del Instituto de Ciencias Penales y Criminolbgicas de la
Univ. Externado de Colombia, Volumen 4, NO 13y 14, 1981, p. 18).

(86 bis) ALFREDO ETCHEBERRY pone en evidencia un caso de error in perso-
nae en la causa seguida “Contra Miguel Abraham Gonzales Diaz’’, visto por la Corte de
Apelaciones de Santiago (Chile), en el afio 1963. He aqui solo el relato de hecho juzga-
do: "El acusado (Miguel Abraham Gonzales Diaz) penetro violentamente armado con
pufial, al dormitorio en que se sabia se encontraba Fresia Cornejo, con la cual aquél
hacia vida marital. Creia el reo que ésta se encontraba en un mismo lecho con Francisco
Javier Caceres, y que tenia relaciones sexuales con éste. En verdad, Caceres compartia
el lecho con un varén, Juan de Dios Toro. Pero el reo no pudo darse cuenta de esta cir-
cunstancia debido a que el dormitorio esta a oscuras: se precipitod sobre los ocupantes
de la cama y los atacO a pufialadas, a consecuencia de las cuales resulté muerto Toro, vy
Céceres gravemente lesionado. No hay en el fallo un expreso pronunciamiento acerca del °
error in personae, pero no hay tampoco reserva alguna de la procedencia de la conde-
na de Gonzales Diaz por el homicidio de Toro, a quien no se proponia dar muerte’’
(Véase, en su muy interesante trabajo: El Derecho Penal en la Jurisprudencia, Tomo
cuarto, Parte Especial, Concepcién, Chile, p. 12s.).
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De acuerdo, pues, al citado Art. 84 si un hijo sin saberlo mata
a su padre, es decir, a un individuo distinto de aquel a quien resol-
vid matar, sera de aplicacion el Art. 150 del C.P. (no asi el Art.
151), siempre que no medie una de las calificativas que harian sub-
sumible el homicidio en el Art. 152 (asesinato). En consecuencia,
no seria tal hecho un parricidio, sino un homicidio simple. Lo tras-
cendente aqui es que el dolo no desaparece, a pesar que el resulta-
do letal se ha concretadc en una persona diferente a la victima
pensada. Si el agente quiso matar a determinada persona y efecti-
vamente realiza la accion tipica, es necesario y justo que responda
por homicidio doloso, aunque el sujeto pasivo resulte ser un indi-
viduo distinto del que el actor crefa que era.

31.— ABERRATIO ICTUS SEU PERSONAE

El error de hecho también puede adoptar la forma de una in-
habilidad ejecutiva manifestada en el momento de la comision del
delito de homicidio. Es asi como resulta muerta una persona dis-
tinta a la sindicada por el actor para que reciba el maximo agravio,
todo debido a un error que incide sobre el manejo de los medios
empleados en el momento de la perpetracion del delito. Como
¢jemplo tenemos el siguiente: A’ queriendo matar a “B”, yerra ¢l
disparo por inhabilidad en el uso de la pistola y mata a “M™". El
fenémeno de la aberratio ictus, como dice REYES ECHANDIA,
se produce cuando el agente yerra al poner en ejecucion su desig-
nio criminoso correctamente orientado en la direccion del objeto
material del tipo (la persona ¢n el delito de homicidio). en este ca-
so la divergencia entre lo querido y 1o realizado no radica en un de-
fecto de la percepcion o de la valoracion de la realidad. es decir.
en un error que se desarrolle durante el proceso de formacion de la
voluntad, sino en una desviacion que se incrusta en la actividad eje-
cutiva subsiguiente, vale decir. en ¢l momento en que la voluntad
se traduce en acto (387).

Cuando la consecuencia del evento cruninal responde u la in-
tencion del agente y sélo varia la identidad del occiso debido a una
desviacion en el golpe. el problema se concreta a determinar si las
relaciones que eventualmente concurrieron con la victima real in-
fluyen o no en la calificacion especifica del delito. Si por aberratio
ictus seu personae, en lugar de impactar la bala en el cuerpo de la
conviviente, por ejemplo. cae mortalmente herida la madre del ac-

(87) REYES ECHANDIA: op. cit.,, p. 18.
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tor que habia salido en defensa de la mujer, habré en este caso so-
lamente homicidio simple, pero no parricidio.

32.— ABERRATIO DELICTI

Si la muerte ocasionada como consecuencia de un error de
hecho accidental resultare ser un delito de especie distinta al que
se tuvo en mira producir, entonces nos encontramos frente a un
caso de aberratio delicti. Asi sucede en el siguiente ejemplo: “A”
quiere dafiar un cuadro de pintura del que es autor “B”’, y con tal
finalidad arroja sobre la obra de arte una piedra de regular tamafio
que hiere mortalmente en el craneo del pintor en la precisa cir-
cunstancia en la que, inesperadamente, se habia acercado a la pin-
tura para ponerle su firma. El delito que se quiso causar era de
naturaleza patrimonial (Dafios: Art. 259 del C.P.), no obstante el
evento que en la realidad se ha producido afect6é un bien juridico
de naturaleza diferente: la vida.

Segun el Art. 84 del C.P., ab initio, ‘el delito es punible aun-
que varie el mal que el delincuente quiso causar . . .”. Claro esta
que el caso del egjemplo no podra ser sancionado como homicidio
simple, pero no cabe duda, en cambio, que el tipo y la pena que le
corresponden son los del homicidio culposo (Art. 156).

33.— PENALIDAD

La sancion a imponerse, cuando el iter criminis arribe a la
consumacion, es de penitenciaria no menor de seis afios. A pesar
que el Art. 50 establece que los jueces aplicardn la sancion adop-
tando el maximum o el minimum sefialados por la ley para la in-
fraccion punible, o imponiendo entre estos dos extremos la medi-
da de la pena que creyeren necesaria, resulta ser un defecto cons-
tante del C.P. el de no sefialar los maximos. El dispositivo legal en
comentario es nada mas que un ejemplo de los varios casos que al
respecto existen tanto en el texto penal codificado como en al-
gunas leyes punitivas especiales. Por via de interpretacion jurispru-
dencial ocurre que se ha tomado como extremo superior de la pe-
na aplicable al homicidio simple aquel mismo limite que se ha fi-
jado como maéximo para la pena de penitenciaria en la Parte Ge-
neral del C.P. (Art. 12); es decir, veinte afios (88). La deficiencia

(88) ""El 19 de Enero de 1972, fue asesinado en su residencia de campo el inge-
niero Luis Banchero Rossi, encontrandose presentes su secretaria y amante Eugenia Se-
ssarego Melgar y el hijo del jardinero Juan Vilca Carranza, mayor de 18 afios y menor de
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legislativa anotada ha sido convenientemente superada en el Pro-
yecto de C.P. reelaborado en 1985 (edicion mimeografica). Es asi
como en el Art. 53 de este documento prelegisiativo, gue a dife-
rencia del Proyecto de C.P. de 1984 no ha sido publicado en el
Diario Oficial “El Peruano”, se establece al respecto lo siguiente:
“En caso de no sefialarse el miximo o minimo de la pena para el
hecho punible de que se trate, se entenderd que dichos extremos

21, quien originariamente se autoinculpd, declarando ser el Gnico autor del delito, ver
sion que corrobord la coacusada y de la que aquél posteriormente se retracto, inculpan-
dose mutuamente ambos procesados, Después de dilatado juicio oral, el Tribunal Correc-
cional, por mayoria de votos, condend a J. V. C. a la penade 6 afios de penitenciaria, co-
mo autor del homicidio, y a E. S. M. come complice a 6 afios de prision. La Ejecutoria
Suprema que puso fin al proceso, dejé establecido que la prueba cientifica y la indicaria
demuestran que ambos acusados han participado en el delito siendo su condicion juridi-
ca la de coautores. En efecto, contrariamente a lo sostenido por aquélios, el cadaver de
la victima no presentaba huellas se surcos que hubieran tenido que dejar en las mufiecas,
brazo, tobillos, y torax del agraviado las ataduras con soguillas o cordon eléctrico, que
E. S. M. hizo al agraviado en vida, obedeciendo brdenes de J. V. C., y que, en todo caso,
si existieron y desaparecieron después, ello supone que las fuertes ataduras que se halla-
ron en el cadaver fueron hechas post mortem. Resultd también desvirtuada la aseveracion
de haber sido la victima impactada por tres veces consecutivas en el créaneo desde una al-
tura aproximada de un metro con la base de piedra de una estatua que pesaba 7 kilos y
360 gramos, porque de haber sido cierta, los impactos hubieran fracturado la bbveda
craneal vy ocasionado herida contusa en la zona occipital, lo que no ha sucedido. Asi co-
mo lade que las lesiones punzocortante-penetrantes gue presentaba el agraviado en lare-
gion dorsal le hubieran sido inferidas en la forma que dijo J. V. C. y porgue ademas ellas
requirieron gran fuerza e intensidad, desde que el acero del arma quedd mellado, fractu-
rando dos costillas con el primer impacto y una con el segundo, en lugares donde las cos-
tillas tienen mayor espesor y es mas dificil su seccionamiento, siendo evidente que J. V.
C. carece notoriamente de fuerza muscular como lo demostraron las pericias neurolbgicas
y la prueba del dinamémetro. Las pericias grafotécnicas desvirtuaron la aseveracion de
que la carta dirigida por L. B. R., a la Clinica Javier Prado, para la atencion médica de J.
V. C., hubiera sido escrita por el agraviado con el boligrafo a que se refirib el acusado, so-
bre la superficie dspera de la base de madera de un cajon de tocador, encontrandose el
agraviado tendido decUbito ventral en el piso de lajas, y sblo con lamano derecha libre,
teniendo la izquierda fuertemente atada a la espalda. Ei arma, una pistola Luger, con ia
que se sostiene que J. V. C. amenazd al agraviado L. B. R., estaba irregularmente acerro-
jada, de manera que el agraviado, que conocia su manejo y funcionamiento, desde el pri-
mer momento del alegado asalto habria tenido la seguridad que dicha arma no dispararia,
resultando absurdo que con solo esa amenaza se hubiera dejado intimidar y reducir el
agraviado. Dada la escasa fuerza muscular de J. V. C,, su endeble constitucién fisicay su
pequefia estatura, es innegable que por si s6lo no pudo atar las manos y los pies del agra-
viado, sin contar con la ayuda de otra persona; deduciéndose que no fue solo el encafio-
namiento con la pistola Luger y la solitaria presenciade J. V. C., lo que consigui6 reducir
a la impotencia al agraviado, hombre de apreciable corpulencia fisica, vitalidad, sereni-
dad y rapidos reflejos. Indudablemente hubo algo o alguien mas, que constituyd una
efectiva e insalvable amenaza para el agraviado. Otras circunstancias, constitutivas de la
prueba indiciaria, son el hecho de no haberse encontrado rastros de sangre en las zapati-
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son los indicados para cada clase de pena’”. Observamos que en el
Proyecto de C.P., que comenzoé a publicarse en el ya citado diario
a partir del 19 de Agosto de 1985, se propone al respecto lo si-
guiente: Art. 54: “En caso de no sefialarse el maximo o minimo de
la pena privativa de libertad para el hecho punible de que se trate,
se entenderd que dichos exiremos son los indicados para la pena”.
En verdad, no comprendemos por qué la norma proyectada se
concreta ahora a la pena privativa de libertad, dejando de lado a

llas de J. V. C., no obstante que era imposible no pisar sangre dado el pequefio espacio
donde se encontraba el cadaver v los muchos objetos diserninados en el suelo que impe-
dian la deambulacion; los acusados en el dormitorio de los altos tuvieron un largo colo-
quio de tres horas; E.S. M. libre de ia presenciade J.V.C., no solicito auxilio a lapolicia
marcando el conocido numero 05, y, extrafiamente, se dedicd a recoger del piso ensan-
grentado, y guardar en su maletin sus documentos y prendas de vestir que se encontra-
ban regados por ei suelo, haciendo asi desaparecer evidencias materiales; el extrafio regre-
so de la misma acusada, sola al lugar de los hechos con el objeto de llevarse consigo la pis-
tola Luger, la cual devuelve después de una completa limpieza y desaparicion de huellas
dactilares, juntamente con la cacerina y cuatro cartuchos; el hallazgo de huellas de sangre
tipo “'salpica’’ en el pantalon que llevaba puesto en el momento de los sucesos, habiéndo-
sele encontrado dias después huellas de sangre humana en las ufias; la acusada que sostu-
v que fue atada por J.V.C., no presentaba huellas de tales ataduras en las mufiecas ni en
los tobillos; no hizo sonar la alarma acUstica, cuyo control conocia, y que se encontraba
en el closet del dormitorio de los altos; J.V. C. en actitud desafiante afirmé gue nunca se
sabria la verdad, mientras que E. S. M. en diligencia de confrontaciéon con aquél le dijo:
't sabes que hay cuipables; 10 sabes lo que paso ese dia en la casa de Chaclacayo, igual
que lo sé yo''. Del andlisis de la prueba actuada resulta claro que el plan para victimar al
agraviado, que fue minuciosamente preparado y ejecutado friamente, contemplo la inter-
vencibn de maés de una persona y su forma de culminacion fue diferente a la narrada por
los acusados, siendo éstos evidentemente coautores en la muerte del agraviado, en la que
han tenido activa participacion, permaneciendo en el teatro de los acontecimientos mu-
cho tiempo después de consumado el delito a fin de preparar la coartaday alterar el es-
cenario del delito. La circunstancia de no haberse podido determinar claramente la moti-
vacion para cometer el homicidio no disminuye la evidencia del delito y la intervencién
de los procesados, desde que la supuesta falta de motivacion en el evento no es sino la
materializacion de un minucioso plan objetivo para confundir a la justicia y lograr fa im-
punidad. No habiéndose establecido las circunstancias calificantes del delito previsto en
el Art. 152 del C.P., la infraccién cometida es la de homicidio simple contemplado en el
Art. 150 del mismo Codigo. Como no es posible individualizar el grado de participacion
de cada uno de los acusados, la pena debe aplicarse teniendo en cuenta la forma y cir-
cunstancias en que se perpetro el delito y las condiciones personales de los acusados, E.
S.M. persona de inieligencia logica, serena, dominante, calculadora, con méaxima capa-
cidad de convencimiento y excelente memoria, y J.V.C,, sujeto influenciable, con in-
madurez intelectual y emocional, mayor de 18 afios de edad y menor de 21, pero cuyas
actitudes demuestran su peligrosidad. El Tribunal Correcional no ha debido imponer pe-
na de prision a la acusada E.S. M. a la que considera complice del delito de homicidio,
porque esta infraccion esta sancionada con la pena de penitenciaria. Por éstos y otros
fundamentos. se declar6 HABER NULIDAD en la sentencia impuesta por el Tribunal
Correccional, condenandose a ambos acusados a la pena de 20 afios de penitenciaria’
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las penas restrictiva de libertad, restrictiva de derechos y multa
(Art, 50).

En algunas situaciones especiales, como la de imputabilidad
disminuida o legitima defensa imperfecta, el Juez estd facultado
para imponer la pena de penitenciaria por debajo de los seis afios
en aplicacion del Art. 90, sin decrecer de un afio en razon de ser
éste el minimo genérico de la penitenciaria (Arts. 12 y 88 del
C.P.). (89).

El autor de un homicidio simple es por lo general un delin-
cuente ocasional. El delito constituye en su vida un desgraciado
episodio casi siempre superable con una conveniente ejecucidén pe-
nitenciaria. Por tal motivo, consideramos inexplicable la absoluta

(Ej. Sup. de 2-6-76, en C.P. Concordado por JULIO D. ESPINO PEREZ, 1982, p.
183 s5.). En esta forma la Sala Penal de la Corte Suprema dio crédito a gran parte de las
tesis sostenidas por el Juez Instructor Ad hoc JOSE SANTOS CHICHIZOLA en su In-
forme, por el Vocal Superior TOMAS AQUINO SOBREVILLA en su Voto Singular y
por el Abogado de ta Parte Civil que escribe estas paginas. Respecto a la acusada E.S.
M., cuya defensa se sustentd, fundamentalmente, en “’las 6 horas de horror vividas el dia
de los hechos” para pedir su absolucion (CARLOS ENRIQUE MELGAR LOPEZ., su
Abogado defensor, habia dicho en la postrimeria de su informe oral, con indudable ele-
gancia: “Ahi estd la inocencia de Eugenia Sessarego, a quien podéis condenarla como
hombres, renunciando al deber de absolverla como jueces!”), qued6é demostrado, por el
contrario, con mas de 40 circunstancias concomitantes e inmediatamente posteriores a la
agresion inicial contra L. B. R., que raciocin6, tomd decisiones y actudé con una sereni-
dad incompatible con “las 6 horas de horror vividas”’. El Dictamen Psiquiétrico, presen-
tado por los Drs. FEDERICO SAL Y ROSAS y FRANCISCO ALARCO LARRABURE,
coadyuvd a que el Abogado de la Parte Civil desvirtuara tan elegada argumentacion de la
defensa. He aqui uno de sus parrafos: “Personalidad. No hemos encontrado rasgos pato-
l6gicos. Es de ‘caracter fuerte’, enérgico, decidido, firme y dominante; pero con contro-
les, por lo general, suficientemente adecuados. Afectuosidad muy restringida‘y poco
profunda. Actitud racionalista, fria y escéptica. Gran inclinacion al cultivo intelectual,
sin capacidad creativa, con autosobrevaloraciébn en esta linea del caracter” (Exp. C.
Suprema N© 1468-75, p. 3931), Otra: ''De conformidad con el Art. 150 del C.P._, alos
autores del delito de homicidio debe imponérseles pena no menor de seis afios de peni-
tenciaria y sobre la cual puede aplicarse una penalidad superior’” (Ej. Sup. de 11-7-79,
véase en: Compendio de Ejecutorias Supremas, recopiladas por JOSE R. TARAMONA,
Tomeo |, Lima, 1982, p. 36). ’

(89) ‘‘La embriaguez relativa, asi como la forma y circunstancias en que ocurrie-
ron los hechos, permiten rebajar la pena a limite inferior al minimo legal, en aplicacién
de los articulos 85 y 90 del Cédigo Penal” (Ej. Sup. de 17-3-82, en “El Peruano”, Eje-
cutorias Supremas, Volumen IV, p. 568). Otra: “Establecido en el proceso que al mo-
mento de perpetrarse el hecho delictuoso, el procesado se encontraba en estado de rela
tiva embriaguez, procede dar aplicacién a lo dispuesto en el Art. 90 del Cédigo Penal’”
(Ej. Sup. de 21-2-83, en “El Peruane’’, Volumen VI, p. 1079).
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falta de aplicacién del Art. 19 del C.P., dispositivo legal que fa-
culta a reemplazar la pena de penitenciaria por la de prision, a
pedido del Ministerio Pablico, cuando *‘las circunstancias permiten
apreciar que el hecho punible no es resultado de perversidad del
delincuente”.

No obstante, observamos que la determinacidn legal-jurispru-
dencial de la pena aplicable en el Art. 150 hace posible cubrir las
necesidades de sancionar tanto al sujeto que presenta un minimo
porcentaje de peligrosidad delictual, como también al que tradu-
ce un mayor grado de la misma (90).

(90) ““Dada la relatividad del pronunciamiento psiquiairico en relacion ala perso-
nalidad del acusado e inferido en el momento de ios hechos, y dada también la relativi-
dad del concepto de personalidad anormal en Psiquiatria, y en orden al ambiente social
qgue rodeaba al acusado, no se puede conciuir validamente que al momento de cometer la
accidn delictiva juzgada el acusado padeciera de una grave alteracion de su conciencia. Ei
crimen (homicidio simple) s6lo encuentra explicacién en la amoralidad y en el incontro-
lado deseo de Luza por eliminar a su rival en amores que le hacia peligrar la posesion del
objeto amoroso’’ (Ej. Sup. 7-4-71, en Boletin del Colegio de Abogados de Lima, N© 11,
febrero 1971, p. 191 ss.). La sumilla transcrita, comno es evidente, correspone al liama-
do “Caso Luza”, proceso en el que intervinieron dos brillantes Abogados penalistas: el
Dr. EDUARDO MIMBELA DE LOS SANTOS, Abogado de la Parte Civil; y, el Dr. CAR-
LOS ENRIQUE MELGAR LOPEZ, Abogado del encausado Segisfredo Luza, prestigio-
so Médico-psiquiatra que experimentd, lamentablemente, una muy desgraciada circuns-
tancia personal, Ei defensor del procesado, después de afirmar que su patrocinado habia
asistido a las audiencias en uso cabal de sus facultades mentales debido al oportuno vy
eficaz tratamiento psiquiatrico que se le habia aplicado en centros hospitalarios, sostuvo
estas dos importantes Conclusiones: “DOSCIENTAS CINCO.— Estd probado que el
crimen lo cometié en franco estado de anormalidad mental, io que le privo de la capaci-
dad de querer y entender la naturaleza criminal del hecho delictuoso. DOSCIENTAS
SEIS.— Estad probado que, en ausencia de la capacidad para querer y comprender sus
actos, aquéllos se presentaron como un estallide, impidiéndole cualquier propdsito de
premeditacion delictiva’’. La sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema no aceptd
esta tesis, argumentacion defensiva que fuera empefiosa e inteligentemente cuestionada
por el Abogado de la Parte Civil. No obstante, es de justicia destacar estas palabras
escritas por el Dr. CARLOS ENRIQUE MELGAR LOPEZ cuando ya todo habia ter-
minado en los Tribunales: “En pocos procesos como en este, se habia revelado con
maydscula nitidez, toda la fuerza argumental para un principio general y viejo precepto
de razdn que se sintetiza lacbnicamente en este enunciado ‘en caso de duda, hay que
estar a lo que favorezca al reo’. La materializacidn procesal de 1a duda en funcion de los
actos protagonizados por el acusado, forma parte sustantiva de las vicisitudes de este
juicio penal cuya expresion sintesis se esquematiza asi: el Juez Instructor, Dr. Manuel
Matos Mendiola, en !os Informes Finales, lo registra como un homicidio pasional. El
Agente Fiscal doctor Arriola Raya, en su Dictamen, 1o tipifica como homicidio calificado
y precisa que es de aplicacion la Penade Muerte de conformidad con el Art. 152 del C.P.
El Fiscal del Primer Tribunal Correccional doctor Héctor Noriega Pazos, en su Requisito-
ria Escrita, acusa por homicidio cometido con todas las agravantes de ley, por lo que pide
s€ le imponga la pena de veinte afios de penitenciaria. El Primer Tribunal aue lo juzga,
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Diremos con el penalista argentino PECO, quien en su Pro-
yecto de Codigo Penal fijaba para el homicidio simple (Art. 111)
una sancidon igual a la del Art. 150 en comentario, que seis afios
es un minimo adecuado para la mayor parte de los homicidios pa-
sionales, para los delincuentes casi emocionales, para aquellos
autores de homicidio que por el complejo de los hechos que pre-
ceden, acompafian y siguen al delito, merecen atraer la benignidad
legal (91).

Si el delito solo ha llegado a la etapa de tentativa, el Juez pue-
de adoptar, segiin el caso, cualguiera de estas tres decisiones con
respecto a la pena:

a).— Disminuir la sancion por debajo de los seis afios de peni-

divide votos al emitir fallo condenatorio. Los docteres Mario de las Casas, Presidente del
Tribunal Correccional y el Dr. Isafas lzaguirre, lo condenan por homicidio simple, co-
nexo a la necesidad de la Defensa Social, por delito cometido en estado de franco estado
de desorden mental, y le imponen la penade ocho afios de penitenciarfa, admitiendo en
‘favor del acusado, las atenuantes reconocidas en la ley. El voto singular del doctor Dante
Bottino, tercer miembra de ese Tribunal, fue porque se le impusiera la pena de veinte
afios de penitenciaria, ya que, desde su punto de vista, el homicidio se habia perpetrado
con las agravantes de premeditacion, ensafiamiento y alevosia, Elevada la sentencia a la
Corte Suprema por recurso de nulidad interpuesta por el Fiscal, ocurren hasta dos’
discordias en la Sala Penal, comoe en muy raras ocasiones, tratandose de una materia
penal. Resueltas éstas, !os votos se califican asi: los doctores Enrique Cuentas Ormachea
y Alberto Ballon Landa, votan porque se confirme la pena de ocho afios. Los doctores
Alejandro Bustamante Ugarte, José Garcia Salazar, Ricardo Nugent y Manuel Garcia
Calderdn (los dos (ltimos llamados por iey para resolver la discordia) votan porque se le
imponga quince afios de penitenciaria. El voto singular del doctor Octavio Torres Malpi-
ca, Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema, teniendo en consideracion la natu-
raleza de los hechos y el valor cientifico de las pericias psiquiatricas, permite la aplica-
cion del Art. 150 del C.P. concordante con el Art. 90 del mismo, y vota porque se le
imponga la pena de seis afios de prision. Nunca la duda habia mermado més severamente
los presupuestos de certeza que exige la ley para condenar. Y pocas veces como en este
proceso, trece magistrados, incluyendo a siete de la Corte Suprema, habian dudado tanto
en razobn del hecho criminal protagonizado por su actor. Era, pues, justo tomar como
otro de los argumentos de la defensa, el viejo pero siempre novisimo principio universal
de: “In dubio pro reo” {Mi alegato, Lima, Per(, 1975, p. 491 s.). Otra: “El delito de
homicidio (simple) resulta de mayor gravedad cuando existe vinculo familiar entre la
victima y el inculpado’’ (Ej. Sup. de 13-2-75, véase en: Compendio de Ejecutorias Su-
premas, recopiladas por JOSE R. TARAMONA, op. cit., Tomo 111, p. 35). Otra: "Tra
tandose del delito previsto y sancionado en el Art. 150 del Codigo Penal, ia pena a impo-
nerse al acusado debe graduarse en atencion a las especiales circunstancias que mediaron
en la comision del ilicito penal’” (Ej. Sup. de 21-2-83, en “El Peruano’’, Volumen Vill,
p. 1043).

(91) PECO, JOSE: Proyecto de Codigo Penal, Exposicion de Motivos, La Plata,
1942, p. 219,
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tenciaria cuando el agente hubiese obrado de motu proprio para
impedir la produccion del resultado “muerte”.

b).— Aplicar la pena en la misma medida sefialada para el
delito consumado; es decir, no menor de seis afios de penitenciaria
(Art. 97, segundo paragrafo ab initio, del C.P.).

¢).— Reducir la pena de un tercio a la mitad del monto que la
ley determina aplicarse para cuando el delito hubiese sido consu-
mado, atendiendo a las modalidades del hecho y a las condiciones
del culpable, si es que el agente hubiere puesto de su parte todo lo
necesario para la consumacion, no realizada por circunstancias ac-
cidentales (Art. 97, segundo paragrafo in fine). Esta misma reduc-
cion podréd hacerse cuando el actor “hubiere comenzado simple-
mente la ejecucion” del delito del homicidio (Art. 97, tercer para-
grafo).

Tratandose de los autores por instigacion y de los cémplices
primarios (aquellos que coadyuvaren intencionalmente con auxilio
a cooperacién sin los cuales no habria podido perpetrarse el delito
de homicidio), serdn reprimidos con la pena a imponerse a los
autores materiales (no menor de seis afios de penitenciaria ni ma-
yor de veinte). En lo que respecta a los complices secundarios
(aquellos que de cualquier otro modo hubieran intencionalmente
prestado asistencia para la comision del homicidio), el Juez puede
disminuirles la pena “hasta en una tercera parte de la represion
que imponga al autor del hecho punible” (Art. 102 del C.P., pri-
mer paragrafo). |

PARRICIDIO

Art. 151.— “SE IMPONDRA INTERNAMIENTO AL QUE A
SABIENDAS MATARE A SU ASCENDIENTE,
DESCENDIENTE O CONYUGE”.

COMENTARIO
34— ORIGEN DE LA DENOMINACION

En la doctrina se conoce esta figura delictiva con el nomen
iuris de parricidio. Segiin unos romanistas la denominacion deriva
de parescendere que significa: dar muerte a padres o parientes.
En criterio de otros estudiosos, la voz proviene de paricidium que
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importa tanto como: matar al par o semejante. Niel C.P. de 1863,

ni el ahora vigente emplean las expresiones parricidio o parricida
(92).

Existe, como ya se advierte, una larga disputa filologica con
respecto al origen de la palabra parricidio. En una ley regia dictada
por ROMULO vy reproducida después con enmiendas por NUMA,
se denominaba paricida (sin “rr”) al que mataba a un hombre li-
bre: Si quis hominem liberum dolo sciens morti duit, paricida esto
(““si alguno dolosamente y a sabiendas, le diere muerte a un hom-
bre libre, serd paricida”). En este sentido paricida (sin “‘r1”’) no era
el que daba muerte a su padre, sino el que mataba a un igual suyo.
Recordemos que en aquellos tiempos antiguos, anteriores a la veni-
da de Cristo, no eran pares (o iguales) los que carecian del derecho
'de ciudadania romana, es decir, los peregrinos, llamados enemigos
por la gente de antafio, cuyo asesinato no se consideraba delito, o
se tenia por un hecho muy leve. Tampoco eran pares los que te-
nian derechos desiguales, y asi resulta que un padre podia impu-
nemente dar muerte a su hijo, o el amo privar de la vida a su
siervo.

Los doctores en su mayoria, segun observa CARRARA, le-
yeron parricida (con “‘rr”’) en vez de paricida, y al tratar de expli-
car por qué se usaba tal denominacién para quien le diera muerte
a cualquier hombre libre, creyeron encontrar la razén etimologica
de ello en el titulo de patres conscripti que le daban a los ciudada-
Nnos romanos.

Siguiendo el analisis del Sumo Maestro de Pisa, la expresion
paricida, de la que ha derivado parricida, no designa sino una cues-
tion de competencia. Para llegar a esta conclusidon se basa en el si-

(92) Nuestro abrogado C.P. se ocupaba del parricidio en el Art. 231, dandole un
sentido muy restringido con relacion al vigente y estableciendo la pena de muerte para
el que matare a sabiendas a su padre o a su madre’’. El concepto quedaba aparente-
mente extendido en el Art. 233 en el que se castigaba con penitenciaria en cuarto grado
a ""el que a sabiendas matare a cualquiera de sus ascendientes, que no sean padre o ma-
dre, a sus descendientes en linea recta, a su hermano, a su padre, madre o hijo adoptivos
0 a su conyuge’’. Como se observa, para el codificador de 1863 mas repugnante era la
muerte ocasionada por el hijo a cualquiera de sus padres {parricidio propiamente dicho)
que la causada por alguno de los padres a su hijo. He aqui, a nuestro juicio, el Gltimo re-
zago legislativo, para entonces ya solo timidamente amparado, de le que alguna vez fue
el jus vitae et necis (derecho de vida y muerte) que en la antigua Roma ejercitd el pater
familias y cuyos restos de alguna manera heredamos a través de la legislacion espafiola,
nuestra fuente de inspiracion sobre el tema en la ley abrogada.
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guiente pasaje de CICERON (II, p. Delegibus): Sacrum, sacrove
commendatum, qui cliperit rapsitve, paricida esto (“‘El que roba o
saquea una cosa sagrada, o encomendada a un lugar sagrado, serd
paricida’).

La calificacidon de “paricida’, pues, se aplicaba al que profa-
naba una cosa sagrada v para indicar al mismo tiempo que tal
autor debia ser juzgado por los.quaestores paricida. Dichos cuesto-
res eran los unicos facultados para aplicar Ia pena de muerte a uno
de los pares, es decir, a un ciudadano romano. Ser tratado como
paricida significaba en buena cuenta ser ya considerado como reo
de pena capital (93).

35— CONCEPTOS DEL DERECHO PRIVADO EN EL DERECHO PENAL

La legislacion penal codificada utiliza en este Titulo I, asi co-
mo también en otros distintos (especialmente los que integran la
Seccion Sexta: “Delitos contra el patrimonio’), varios conceptos
que pertenecen al Derecho Privado. No es posible, entonces, sosla-
yar la necesidad de una somera explicacidon que permita precisar
cudl es el significado y cudl el valor vinculante que tienen los con-
ceptos del Derecho Privado (concretamente de naturaleza civil pa-
ra el caso del texto en comentario), cuando son captados por el
Derecho Penal y usados en su mismo lenguaje oriundo. Tres son
los puntos de vista que existen en la doctrina para resolver el pro-
blema asi planteado:

a).— El primero sostiene que el Derecho Penal se limita a san-
cionar los conceptos e instituciones que son propios del Derecho
Privado. Se trata de la teoria conocida también con los nombres
de unitaria o civilista. Afirma esta doctrina, que nosotros preferi-
mos llamar heterdonoma, que el valor vy significado de la terminolo-
gia procedente del Derecho Privado deben ser tomados solo de és-
te, en raz6n a que el papel asignado al Derecho Penal no consiste
en otro distinto o mayor que al de adscribir especial tutela, de ma-
nera complementaria a la otra fundamental y ordinaria que les
presta a sus conceptos el Derecho Penal, por lo que debe abstener-
se de introducir cualquier modificacidén en la esencia de vocablos e
instituciones que competa exclusivamente al Derecho Privado

definirlos. GUARNERI seﬂa}a que uno de los efectos de la teoria

(93) CARRARA: op. cit., 8 1139.
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unitaria se manifiesta en la concepcion existente acerca de la natu-
raleza sancionadora o garantizadora del Derecho Penal.

Para la tesis que estudiamos, la ciencia de los delitos y de las
penas se limitaria, en el punto que ahora nos interesa, a establecer
la proteccion o tutela de los conceptos e instituciones previamente
determinados en el ambito civilista. El Derecho Penal seria el ga-
rante de la estabilidad y respeto que se les debe a los intereses
humanos cuyas elaboraciones ideologicas han sido ya efectuadas
en otra rama del Derecho. Su funcion (la del Derecho Penal), en-
tonces, quedaria reducida a la recepcion de conceptos e institucio-
nes propios del Derecho Privado adoptandolos tal y conforme son,
sin afiadir ni quitar nada al preceptum legis, prestandoles tan solo

una proteccion “reforzada”, como dirfa CARNELUTTI. Respal-
dan esta perspectiva, entre otros ius-penalistas: CARRARA, BIN-
DING, JIMENEZ DE ASUA y GARRAUD.

: Indudablemente, dentro de la posicion anotada caben algunos

matices. Asi, por ejemplo, CARNELUTTI no solo se ha satisfecho
con escribir que si se hubiesen formado las leyes de acuerdo con
un plan cientifico, no habria en la actualidad articulo alguno del
Codigo Penal que no tuviese su correlativo en el Codigo Civil, o,
por lo menos, en una ley civil (94), sino que el citado jurista italia-
no ha elaborado una teoria del delito como si fuese un negocio ci-
vil, con terminologia y sentido privatista (95).

" b).— La segunda tesis sostiene que el Derecho Penal toma los
conceptos y las instituciones del Derecho Privade, pero los reviste
de su sentido propio. Es la teoria que denominaremos autdonoma.
Sostiene que el Derecho Penal, al adaptar a sus fines las elaboracio-
nes conceptuales del derecho extra-penal, mantiene la terminolo-
gia originaria pero inevitablemente modifica su semaéntica. En
otras palabras: esta tesis no niega que el Derecho Penal (tanto en
su Parte General, como principalmente en su Parte Especial), guar-
de en efecto un considerable nimero de delicadas relaciones con
el Derecho Privado; pero afirma, en cambio, que tal comprobacion
no significa que el Derecho Penal deba tomar los conceptos del De-
recho Privado religiosamente en la misma forma como se encuen-
tran regulados en su sede de origen, sino, adaptandolos a sus obje-

(94) CARNELUTTI, FRANCESCO: El delito, Edic. Jur. Europa-América, Bs.
As., 1952, p. 86. '

(95) JIMENEZ DE ASUA: Tratado.,op. cit., Tomo |, 1950, p. 165.
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tivos propios, bastante distintos, actitud que trae como consecuen-
cia que irremediablemente los modifique.

Estimamos que el reconocimiento de la multiplicidad de
conceptos privatistas que gozan de indudable importancia en el
Derecho Penal no significa que, en todos los casos, el penalista de-
be recurrir al Derecho Privado para determinar exactamente el
concepto y alcance de las normas punitivas. GUARNERI, basando-
se en la esencia publicitaria del Derecho Penal y en su progresiva
humanizacioén (asi manifestada en la tendencia por conseguir la in-
dividualizacion de la pena), ha llegado a decir en defensa de esta
segunda tesis que analizamos, pero criticando consecuentemente a
la enunciada en primer lugar, que el proposito de civilistizar la
ciencia penal significa desconocer lo que es ya una realidad incon-
testable, asi como también retroceder en el campo de la evoluciéon

juridica y regresar a un formalismo vacio (96).

Como los representantes mas caracterizados de esta segunda
teorfa mencionaremos a MAGGIORE, MEZGER y MAURACH.

c).— La tercera tesis afirma que el Derecho Penal recepciona
las normas del Derecho Privado, ya sea transformando unas veces,
o reconociendo en otfras, su nocion original. Es la teoria ecléctica,
denominada también exegético-empirica, segin la cual la decision
que se adopte respecto a la cuestidon que nos ocupa importa resol-
ver, caso por caso, un problema de interpretacion de la ley penal
en cuya solucion deberd tenerse en cuenta la voluntad de la norma
en la que ha sido ensamblado el concepto juridico privado. En opi-
nion de MANZINI, el principal propugnador de esta tesis, en el ca-
so de recepcion transformativa la referencia al Derecho Privado
es sOlo aparente desde que la ley penal viene a modificar, en todo
o en parte, la correspondiente nocién o norma de Derecho Privado
(97). En cambio, la recepcién de reconocimiento consiste en la
repeticion de la regla civil o en la remision pura y simple a las dis-
posiciones propias del Derecho Privado (97 bis). En realidad, por
la extension concedida a este aspecto del tema y por los ejemplos

(96) GUARNERI, JOSE: Las influencias del Derecho Civil en el Derecho Penal,
Edit. Cajica, México, 1952, p. 88.

(97) MANZINI: Tratado., Primera Parte, Teorias Generales, op. cit., Tomo I, Vo-
lumen I, p. 227.

(97 bis) Ibidem, p. 228.
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referidos a la lesiglacion italiana con los que MANZINI acredita su
punto de vista, entendemos que son mas numerosas las hipotesis
en las que el legislador penal ha determinado cudndo corresponde
exclusivamente al Derecho Privado precisar el sentido de los crite-
rios y vocablos privatisticos que son materia de la norma penal (re-
cepcion de reconocimiento), que aquellos otros casos en que los
conceptos del Derecho Privado experimentan realmente una modi-
ficacion (recepcion transformativa).

Son portavoces de esta concepcion, ademas de MANZINI,
los siguientes penalistas: BETTIOL, MAYER y QUINTANO RI-
POLLES. :

Entre las tres perspectivas tedricas escuetamente aqui pre-
'sentadas nos decidimos en favor de la Gltima. Comprobamos, con-
cretamente en el derecho positivo, que el Art. 151 del C.P. de
1924 respalda el criterio que ahora adoptamos si se tiene en
cuenta que hizo una recepcion de reconocimiento de los conceptos
privatistas de ascendiente, descendiente y conyuge contenidos en
el C. Civil de 1852. Claro esta que una interpretacion progresiva de
nuestra ley penal obligd a considerar como conyuges, después de
la expedicion del Decreto-Ley No. 6889 que establecid el matri-
moni civil obligatorio, solamente a quienes habian contraido un
enlace de esta naturaleza. El abrogado C. Civil de 1936 y el vigente
de 1984 ratifican la exigencia de una interpretacion del aludido
texto penal dandole al vocablo “cényuge” el nuevo sentido que
adquirid y mantuvo con las sucesivas promulgaciones de los cuer-
‘pos codificados privatistas (interpretatio ex nunc) (98).

36.— BASES DE LA AGRAVACION

El Art. 151 sustenta la agravante en la vinculacion impuesta
por la sangre (parricidio propio) poderosa voz de la naturaleza que
comunmente genera un sentimiento sagrado hacia ascendientes y
descendientes. ALIMENA dice que los delitos vulnerantes del
vinculo de sangre son de los mas graves, porque el delincuente
prueba que no siente los afectos mas tiernos y naturales, afectos
que son instintivos y fundamentales, no sélo en la especie humana;
y porque no cabe duda que el individuo que da muerte a su propio

(98) Este interesante tema de las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho
Privado ha sido desarrollado por nosotros, con mayor amplitud, en otro volumen: Dere-
cho Penal Peruano, Tomo 111, 1983, p. 17 ss.
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consanguineo demuestra aptitud para matar al extrafio. Agrega
que a estos elementos constantes, a menudo se les une otro acceso-
rio, cual es la traicién de la mutua confianza (99). Por otro lado, la
calificante también tiene como base la vinculacién creada o produ-
cida por el Derecho Civil (parricidio impropio), como es el caso de
la muerte causada al conyuge.

Opinan DEL ROSAL vy sus colaboradores, que la razén de la
acentuada gravedad del parricidio hay que buscarla en una mayor
culpabilidad, pudiendo comprobarse como las relaciones parenta-
les aparejan toda una red de deberes mutuos que estan llamados a
operar, en todo caso, como normas subjetivas de determinacion,
y, en consecuencia, la conducta del parricida, al desoir en su fuero
interno la voz de esos deberes, se nos muestra como una-conducta
mucho mas reprobable, segiin expresidon usada por GROIZARD, o
mas reprochable para decirlo en términos de una concepcién nor-
mativa de la culpabilidad. Acertadamente agregan los citados auto-
res espafioles que la ley presume que los vinculos parentales origi-
nan naturalmente una comunidad de afectos y sentimientos que
es justamente la que hace que el atentado contra la vida del parien-
te se presente como una accion de mayor reprochabilidad (99 bis).
En realidad, nosotros no advertimos la incompatibilidad, que DEL
ROSAL vy sus colaboradores manifiestan visualizar, entre la tesis
que sustenta la agravante en la mayor peligrosidad del parricida y
la teoria que la fundamenta en una reprochabilidad méxima de la
conducta homicida por haberse violado especiales deberes.

No todos los autores estan de acuerdo en asimilar el conyugi-
cidio a la mismas consecuencias penales establecidas por la ley pa-
ra quien atente contra la vida de cualquiera de sus padres. GROI-
ZARD nos dice que en el conyugicidio el ataque contra la ley na-
tural es menor y su violacibn no produce la misma horrorosa im-
presidn en el seno de la sociedad que los espectaculos sangrientos
entre ascendientes y descendientes. En su criterio, no hay razén de
principios que abone, ni indicios de conveniencia que legitime el
que sean medidos con el mismo rasero los que consuman la muerte
de su esposa y los que atentan mortalmente conta la existencia de
sus padres. Piensa el autor espafiol, en nuestro concepto con sobra-
da razon, que parangonar en el castigo crimenes que se diferencian

(99) ALIMENA: op. cit., p. 187.
(99 bis) DEL ROSAL y otros: Derecho Penal Espafiol, op. cit., p. 162 s.
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en su perversidad, ni es justo, ni produce aquella impresion ética
tranquilizadora que llevan con su ejemplaridad al seno de la socie-
dad las penas bien escalonadas (100).

La ley considera esencial que el agente conozca tales cuali-
dades existentes en el sujeto pasivo para que funcione la agravante
(“‘a sabiendas’), exigencia que en manera alguna constituye una
supuesta duplicidad del dolo (100 bis).

(100) GROIZARD, ALEJANDRO: El Codigo Penal de 1870 (Concordado y Co-
mentado), Tomo 1V, Madrid, 1912, p. 378 s.

(100 bis} La Comision de Trabajo Argentina (I Seccibn), presentd ala comision
Redactora de Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, una ponencia titulada 'Delitos con-
tra la vida”. En el texto propuesto en el Art. X {2) se sancionaba al que matare: 19 Al
‘ascendiente, descendiente, hermano, coényuge, adoptante o adoptado, sabiendo que lo
es'’. En el documento respectiva, fechado en Agosio de 1968, s6lo se daba como funda-
mento el relativo a que la Comision habia mantenido las circunstancias de ‘agravacion del
homicidio que eran més frecuentes, encontrandose entre las mismas la del vinculo paren-
tal que ‘‘abarca ligdmenes biclbgicos vy juridicos, dentro de la corriente mayoritaria
en los Codigos americanos’’. La Reunion Plenaria acordé: a) suprimir la referencia al
adoptante, al adoptado y al hermano; b) mantener la alusion al conyuge, pero afiadiendo
la idea de que entre los esposos exista vida real en comGn; ¢} incluir en el precepto pro-
vectado una referencia al conviviente {concubinato); y, d} suprimir la frase “sabiendo
que lo es”. El texto, en consecuencia, quedo asi: Art. X (2).— "“Se impondra. . . al que
matare: 19) Al ascendiente, descendiente, cényuge no separado de hecho, o ala persona
con quien conviva maritalmente”. Conviene meditar respecto al tema, sobre todo ahora
que se abre pasc una corriente que propugna porque la separacion de hecho entre los
conyuges, después de cierto nimero de afios, sea unade las causales de divorcio. Asimis-
mo, no deben soslayarse las proyecciones penales que pudiera tener el Art. 92 de la
Constitucion Politica de 1979 y el Art. 326 del C. Civil de 1984, siendo el tenor de este
Gltimo e! siguiente: “La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varon y una mujer libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cum-
plir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha
union haya durado por lo menos dos afios continuos. La posesion constante de estado a
partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por
la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita. La unioén de hecho
termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral. En este Gltimo caso,
el juez podré conceder, a eleccion del abandono, una cantidad de dinero por concepto
de indemnizacion o una pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspon-
dan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales. Tratandose de la unibén
de hecho que no re(ina las condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene ex-
pedita, en su caso, la accion de enriquecimiento indebido’”. Observamos que ni en el doc-
trina, ni en la legislacidbn penal comparada existe criterio uniforme respecto a incluir en
los textos codificados la agravante del parentesco de una manera especifica. Asi, por
ejemplo, la Comisién de Trabajo de Chile, objetando la citada ponencia argentina,
dijo: “La Comisidbn estimd gue el parentesco s6lo puede a lo més constituir una agravan-
te facultativa’”’. Por otro lado, el C.P. brasilefio de 1969, todavia sin vigor, no contiene
la calificante que ahora nos ocupa al tratar de “’Dos crimes contra a vida'. En el extre-
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Nos recuerda IRURETA GOYENA que los fundamentos de
las calificantes que nos ocupan son muy faciles de inducir y resul-
tan perfectamente logicas y convenientes, cualquiera que sea la es-
cuela penal que se siga. Asi, apunta que los partidarios de la Escue-
la Positiva Italiana que examinaron el problema de la represion
desde el punto de vista de la idoneidad del agente criminal, afir-
man que derramar la sangre de los suyos hace al sujeto activo mu-
cho més temible respecto a quien hizo brotar la sangre de extra-
flos, imponiéndose, por consiguiente, una reaccién mds enérgica.
Los partidarios de la Escuela Clasica dicen, por su lado, que siendo
mucho mayor la alarma social cuando el sujeto derrama la sangre
del padre, del hijo, o del conyuge, o del hermano, que cuando vier-
te la de una persona extrafia, el castigo debe ajustarse a las mani-
festaciones de ese sentimiento colectivo (101).

mo opuesto se ubica el C.P. colombiano de 1980: ‘'Art. 342 (Circunstancias de agrava-
cion punitiva).— La pena sera de dieciséis a treinta afios de prision si el hecho descrito en
el articulo anterior (homicidio) se cometiere: 10 En la persona del ascendiente o descen-
diente, conyuge, hermano, adoptante o adoptivo o pariente hasta el segundo grado de
afinidad”’.

(101) IRURETA GOYENA: op. cit.,, p. 118 5. Con elegancia e ilustracién GROI-
ZARD escribi6: "No hay delito més horrendo. El parricida niega a un tiempo la ley natu-
ral, la ley moral y la ley divina. No es extrafio que en su alrededor levante el mundo un
grito de extraordinaria reprobacion. ORESTES, errante sobre la tierra, perseguido por las
Furias, atormentado por los remordimientos, afligido por la demencia, es la mejor expre-
sion del sentimiento con que la antigliedad clésica condend a los hijos que levantaban su
mano sacrilega contra los autores de su existencia. En el Gltimo recinto de su infierno
DANTE coloca a los parricidas como traidores a su propia sangre. Los antiguos egipcios
quemaban sobre un monton de espinas a los hijos que mataban a sus padres, maximun
inter mortales judicantes acelus, y si el padre daba muerte al hijo era condenado a tener
abrazado su cadaver, en medio de Ia plaza pGblica, hasta que se trasmitieran al reo los
efectos de la putrefaccion. Al que mate o maldiga a sus padres, désele muerte, escribi®
el legislador hebreo. Entre los persas, cuando se presentaba un caso de parricidio, los
Tribunales declaraban supuesta la filiacion o adulterina la prole, para evitar que el pueblo
se persuadiese de que habian personas de indole tan infame que a un tiempo hollaran las
leyes divinas y hurnanas, atentando contra la vida de sus ascendientes. SOLON y ROMU-
LO, como el legislador indio, no incluyeron, por analogos motivos, el parricidio en el ca-
télogo de delitos. Pero la experiencia demostrd pronto a los griegos y romanos que con
tales artificios retéricos no se protegian los mas altos intereses de la familia y del Estado.
Con més sentido practico pidid PLATON para el parricida la pena de muerte, y que su
cadaver, desnudo, fuese conducido fuera de la ciudad a un punto donde concurriesen tres
caminos, y de alli, a la presencia del pueblo y en su nombre, cada Magistrado le tirase
un piedra a la cabeza, y. que, por altimo, fuese transportado fuera de los confines de la
Replblica, permaneciendo insepulto como las leyes prescribian” (op. cit., Tomo 1V, p.
372s.).
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37.— SUSTANTIVIDAD O ADJETIVIDAD DE LA FIGURA

Se discuete en la doctrina, para luego adoptar posiciones que
trascienden hasta la legislacion, si el delito de parricidio debe ser
realmente una figura independiente, con plena autonomia (sus-
tantividad), o si, por el contrario, basta a los fines del Derecho Pe-
nal con que sea una modalidad accesoria del homicidio simple, en
este caso agravada por determinadas circunstancias de parentesco
(adjetividad). ~

Opinan DEL ROSAL vy sus colaboradores, interpretando el
Art. 405 del C.P. espafiol, que en el mencionado texto (102) el
parentesco no opera como circunstancia agravante de la pena pre-
vista para el homicidio (103), sino que aparece como una caracte-
ristica esencial del objeto de la accién, y, por ello mismo, como
presupuesto tipico fundamentador de la pena. Agregan que el pa-
‘rentesco no es ‘‘circunstancia” desde que no esta alrededor del
hecho, sino, por el contrario, formando parte de 1a esencia del de-
lito mismo que, para el caso, consiste en matar a un “‘pariente”
(104). Del mismo criterio interpretativo es RODRIGUEZ DEVE-
SA (105).

Con respecto al Art. 151 del texto codificado en comentario
diremos que este dispositivo conforma un delictum sui generis;
es decir, una figura delictiva aparte, independiente de la que co-
rresponde al homicidio simple. La cualidad personal del parentes-

(102) Art. 405.— ""El gue matare a su padre, madre o hijo, o a cualquiera otro de
sus ascendientes o descendientes legitimos o ilegitimos, 0 a su conyuge, sera castigado,
como parricida, con la penade reclusion mayor a muerte”.

(103) Art. 407.— “El gue matare a otro sera castigado, como homicida, con la pe-
na de reclusién menor”.

{104) DEL ROSAL y otros: Derecho Penal Espafiol, op. cit., p. 160.

(105) RODRIGUEZ DEVESA: op. cit., Parte Especial, p. 51 s. Con mucha clari-
dad dice MANZINI gue “las circunstancias del delito no deben confundirse con los ele-
mentos constitutivos del mismo, porque éstos, esenciales o eventuales, tienen caracter
principal y ordinario; aquéllos, en cambio, tienen caracter secundario y extraordinario.
Por eso mismo, un elemento constitutivo del delito no puede nunca ser simultdneamente
circunstancia del delito’ (Tratado., op. cit,, Tomo 2, Volumen !l, p. 49). Este criterio de
MANZINI, expuesto al interpretar el Cédigo ROCCO, se encuentra traducido en el Art.
51 de nuestro C.P., el mismo que dispone que para la aplicacion de la pena los jueces
apreciaran la culpabilidad y el peligro del agente, teniendo en cuenta las circunstancias
del hecho (Inc. 19) y las personales {Inc. 2°) que se indican, “en cuanto la ley no las con-
sidere especialmente como constitutivas 0 maodificativas del delito”’.
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co, que en otras legislaciones latinoamericanas tiene un rango acce-
sorio con relacion al homicidio (106), resulta ser entre nosotros un
elemento integrante del tipo de parricidio. Solo con fines pedagéd-
gicos, que tal vez permitan explicar mejor la conexion entre géne-
ro v especie, puede afirmarse que en la dogmatica peruana que el
parricidio es una figura agravada en relacion con la del Art. 150 del
C.P.

En nuestra opinioén, la autonomia del parricidio no hay que
deducirla de una cuestion que sélo atafie a la pura técnica legislati-
va (buena o defectuosa) consistente en concederle o no un articu-
lado distinto al del homicidio simple. El vinculo consanguineo y
el juridico operan aqui como elementos constitutivos de la infrac-
cién al aparecer ensamblados en el tipo con la expresion “‘a sabien-
das” (107). El asunto es importante. En efecto: si la agravacion
fuese una simple circunstancia, habria parricidio en todo caso en
el que se demuestre nada mas que la preexistencia del vinculo en-
tre el sujeto activo y la victima. En cambio, no sucede asi: de con-
formidad con el Art. 84 del C.P. aunque la victima fuese el padre,
por ejemplo, no habra parricidio propio si concurrio un error in
personae al confundirse la identidad del occiso, salvo que dirigido
el golpe contra la madre resultare, por aberratio ictus seu personae,
muerto el padre que salid en defensa de su conyuge agredida por
tan desgraciado hijo. Por otro lado, aunque el agraviado no sea el
padre a quien el sujeto activo se propuso matar, resultando en la
realidad ofendida una persona distinta a su progenitor (agraviado
que, inclusive, puede ser un desconocido para el agresor), el caso
serd tipificado como parricidio si se tiene en cuenta que, conforme
al mismo citado Art. 84, deben tomarse en consideracion las cir-
cunstancias subjetivas en las cuales el agente ha deliberado y eje-
cutado el delito y las cualidades inherentes a la persona contra
quien estaba dirigida la accion homicida, a fin de fijarse la sancion
correspondiente. No es suficiente, pues, en nuestro concepto, agre-
gar el parentesco al homicidio simple a manera de “circunstancia”

(106) Por ejemplo, en el C.P. colombiano de 1980: “Art. 323 (Homicidio).— El
que matare a otro incurriria en prision de diez a quince afios”’. "Art. 324 (Circunstancias
de agravacion punitiva).— La pena sera de dieciséis a treinta afios de prision, si el hecho
descrito en el articulo anterior se cometiere: 19 En la persona del ascendiente o descen-
diente, conyuge, hermano, adoptante 0 adoptivo o pariente hasta el segundo grado de
afinidad”. La transcripcion que hacemos, por segunda vez, del (ltimo dispositivo legal
extranjero, se explica aqui por tener un sentido comparativo que permite ilustrar nuestra
exposicion.
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para que tengamos ya la figura del parricidio. El elemento subje-
tivo en orden a lo injusto “‘a sabiendas”, lejos de cumplir aqui con
el papel de especificar el dolo, desempefia la funcidén de engarzar
la subjetividad del agente con la objetividad de un resultado para
dar al parentesco, asi, el cardcter de elemento constitutivo del pa-
rricidio (107 bis).

Deseamos terminar el tema en examen con palabras de QUIN-
TANO RIPOLLES. Para este autor espafiol lo verdaderamente de-
cisivo en la solucion de la alternativa planteada en el rubro de este
acapite (sustantividad o adjetividad), es la caracterizacidon exacta
del papel que desempefia el parentesco en la figura del parricidio.
En tal sentido sostiene que ¢l parentesco es mecanicamente, si se
quiere, un plus adicionado al homicidio, pero una adicion que tras-

-muta indeleblemente su naturaleza, del mismo modo que la fuer-
za en las cosas o violencia en las personas, ad101onadds al hurto
lo convierten en robo (108).

(107) No acerto el sabio Maestro JIMENEZ DE ASUA cuando citd, entre otros
numerosos textos punitivos codificados de Latinoamérica, el Art. 151 de nuestro C.P.
como si fuese uno de los casos en que la frase “a sabiendas’ pareciera referirse al elemen-
to puramente intencional, dejando constancia el autor espafiol que esto sucedia “sobre
todo cuando se usa para distinguir una determinada figura delictiva de indcle dolosa, de
la de idéntico tipo descriptivo de naturaleza culposa” (Tratado., op. cit., 1965, p. 846
s.). Consideramos que en el texto peruano comentado el modo adverbial “'a sabiendas’
nada tiene que ver con el dolo i deviene totalmente innecesario como criterio para
precisar la culpabilidad en las distintas figuras de homicidio, concretamente en las de
parricidio i asesinato, si estamos a las disposiciones contenidas en los Arts, 81 y 82 del
C.P. (sistematica ftalo-suiza en materia de culpa y delitos culposos).

(107 bis) En contra: HURTADO POZO. Este autor nacional cita a EMIL ZUR-
CHER, quien fuera Prof. de la Universidad de Zirich y miembro de la Comision de Ex-
pertos que redact6é (entre otros) el Proyécto helvético de 1918, invocando su autoridad
para sostener que la separacién del homicidio intencional en dos categorias autdnomas
(homicidio y asesinato) no ha sido admitida. Luego, después de sefialar que la influencia
suiza se refleja en nuestro C.P., sobre todo, en la estructura de la regulacion del homici-
dio, expone asi su propia opinién: 'El homicidio ha sido erigido en delito Gnico, com-
prensivo de todos los homicidios intencionales. De este homicidio se separan los casos
calificados (asesinato, parricidio) y los privilegiados (homicidio por emocion violenta,
infanticidio). Plantear el caracter sui generis, autdbnomo del asesinato o del parricidio no
nos parece, por tanto, conforme con la sistematica de nuestra ley” (op. cit., Parte Espe-
cial 1, p. 50). No discutimos el pensamiento del Prof. ZURCHER emitido en referencia a
documentos suizos en 10s que no aparece configurado el delito de parricidio, pero si pre-
visto el asesinato. En cambio, discrepamos del criterio de HURTADO POZO en cuanto
niega que el tipo de parricidio tenga caracter independiente o sustantividad en el texto
codificado peruano. Nuestros argumentos ya han sido expuestos.

(108) QUINTANO RIPOLLES: Tratado., op. cit,, Tomo |, p. 150.
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38.— DEFINICION

Parricidio, para nuestra dogmatica, es el homicidio agravado
por razén del conocumiento de la existencia de un vinculo de pa-
rentesco consanguineo en linea recta entre victimario y agraviado
(parricidio propio), o por el conocimiento del enlace juridico entre
las mismas personas con motivo de haber contraido matrimonio
civil (parricidio impropio).

39.— FUENTE

La encontramos en el Art. 124 del Proyecto peruano de 1916
(109). En la anterior edicion de este Tomo I la habiamos ubicado
en el Art. 417 del C.P. espafiol de 1870, texto que, en realidad,
solo podia tener el cardcter de fuente mediata (110). El preceden-
te legislativo nacional estd en el Art. 231 del C.P. abrogado.

40.— SUJETOS

a).— Sujetos activos pueden ser, en la linea ascendente: el
padre, el abuelo, el bisabuelo, etc.; y, en la linea descendente: el
hijo. el nieto, el bisnieto, etc. También tiene la calidad de actor
cualquiera de los conyuges. No haciendo la ley distinciones debe-
ra entenderse, entonces, que el parentesco consanguineo aqui alu-
dido puede derivarse tanto de un matrimonio civil como igualmen-
te de una relacidon extramatrimonial (incluyendo a los hijos adulte-
rinos e incestuosos). Por razones que luego expondremos conside-
ramos que estan excluidos de la figura penal estudiada tanto el
padre como el hijo adoptivos, no obstante que el C. Civil de 1984
(de efectos mas conclusivos en materia de adopcion que el texto
abrogado de 1936), prescribe lo siguiente: que el adoptado deja de
pertenecer a su familia consanguinea (Art. 377), que la adopcién
es irrevocable (Art. 380) y que el adoptado tiene derecho ala su-
cesion hereditaria a titulo de descendiente (Libro IV, Secciéon
Tercera, Titulo I “Sucesion de los descendientes”, Art. 818).

Conviene aqui recordar que en el C. Civil de 1984 la filiacion

(109) Art. 124.— ''Se impondréa pena de internamiento perpetuo al que matare a
su padre, madre o hijo, 0 a cualquiera otro ascendiente o descendiente, 0 a su conyuge,
sabiendo que lo son’’.

(110)  Art. 417.— ""El que matare a su padre, madre o hijo, sean legitimos o ilegi-
timos, o a cualguiera otro de sus ascendientes o descendientes, 0 a su conyuge, sera cas-
tigado, como parricida, con la pena de condena perpetua a muerte’’.
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extramatrimonial se prueba nada mas que por dos medios: el reco-
nocimiento y la sentencia declaratoria de paternidad o materni-
dad (Art. 387) (111). Asimismo, tengamos en cuenta que el nuevo
texto civil codificado, bajo el rubro ‘““Declaracion judicial de filia-
cion extramatrimonial” (Art. 402 al Art. 414), prevé un caso en
el que se puede declarar judicialmente la maternidad aqui aludida,
supuesto este que se presenta ‘‘cuando se pruebe el hecho del par-
to y la identidad del hijo” (Art. 409) (112).

Los denominados “hijos alimentistas” referidos en el Art.
415 del C. Civil, que son los que no han probado su filiacion pater-
na, pero que si han obtenido, en cambio, una sentencia que los
favorece con el pago de una pensidn alimenticia a cargo de quien
hubiere tenido relaciones sexuales con la madre durante la época
‘de la concepcion (“presunto padre”, segiin el Art. 416), no estin
necesariamente excluidos del Art. 151 del C.P. (113). La calidad
de sujeto activo del hijo alimentista en relacién a su madre no ofre-
ce duda. El cuestionamiento de esta calidad s6lo procede respecto
al presunto padre. Corresponde a la administracion. de justicia
penal, en nuestro concepto, hacer una investigacion exhaustiva,
cuando el asunto asi lo réquicra, a fin de establecer la realidad (el
hecho) del vinculo consanguineo, aun cuando el derecho familiar
permita que se presuma formalmente la existencia del parentesco
(caso de paternidad no contestada), o que se le tenga como inexis-
tente (caso del hijo alimentista) (114). El conocimiento-del vincu-

(111) El abrogado C. Civil de 1936 disponiaen su Art. 349 due la filiacion mater-
na ilegitima se establecia por el hecho del nacimiento.

(112} El Proyecto de C. Civil, que fuera aprobado por la Comisién Revisora crea-
da por la Ley 23403, tenia respecto a esta materia un membrete que resultaba inadecua-
do con el texto de su articulado: "Declaracién judicial de paternidad’’.

(113) Conviene observar que, de conformidad con el Art. 416 del C. Civil vigente
(el mismo que remite al Art. 403 del citado texto codificado), resulta que el hijo extra-
matrimonial que no puede obtener judicialmente una declaracién de paternidad en su
favor, s6lo tendré derecho a reclamar una pensién alimenticia (hijo alimentista, Art. 415)
de quien hubiere tenido relaciones sexuales con su madre durante la época de la concep-
cion, salvo que la madre hubiere llevado, en el transcurso de este periodo, una vida
notoriamente desarreglada o hubiese tenido “‘trato carnal’’ con persona distinta del sindi-
cado como padre o si fue manifiestamente imposible que el presunto obligado hubiere
tenido acceso carnal con la madre al tiempo de la concepcion.

(114) DEL ROSAL y sus colaboradores, teniendo en perspectiva la legislacion es-
pafiola, opinan lo siguiente sobre esta complicada cuestién: . . . el juez penal no habra
de preocuparse de verificar si-existe, 0 no, una declaracion juridica que confiera un deter-
minado status familiar, sino de comprobar si existe, 0 no, el hecho consistente en el
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lo de parentesco, como después veremos, tiene en todos los su-
puestos legales de parricidio una importancia decisiva. :

b).— Sujetos pasivos pueden ser, en la linea descendente: el
hijo, el nieto, el bisnieto, etc., y, en la linea ascendente: el padre,
el abuelo, el bisabuelo, etc. También hay que considerar aqui a
cualquiera de los conyuges. Atendiendo a las particularidades del
sujeto pasivo se utilizan en la doctrina las siguientes expresiones:
matricidio, filicidio, conyugicidio o uxoricidio.

41 — ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
Son los siguientes:

a).— Preexistencia de una vida humana cierta. El estudio de
este elemento lo hemos realizado al comentar similar tema en el
homicidio simple. ‘

b).— Extincion de la vida humana. También ha sido objeto
de examen al hacerse el analisis del Art. 150 del C.P. Sé6lo agrega-

vinculo de sangre. Tanto es asi, que el Tribunal Supremo ha sentado la doctrina de que,
en los supuestos de dudosa filiacion, es competente el Tribunal encargado de la justicia
penal para resolver este punto (sentencias de 13 de julio de 1897 y 19 de enero de 1921),
al margen del principio prohibitivo de la investigacion de la paternidad, que se consagra
en el Coédigo Civil. Aunque el propio Tribunal Supremo recurre, para fundamentar la
anterior doctrina, a los preceptos que la Ley de Enjuiciamiento Criminal dedica a las
cuestiones civiles prejudiciales, en ciertos casos no se trata de ninguna cuestion civil
prejudicial, porque, por ejemplo, en los supuestos de hijos adulterinos o incestuosos, al
Tribunal de lo civil le esta vedado investigar y pronunciarse declarativamente sobre el
status familiar y, por consiguiente, en estos casos, no cabe decir que al Tribunal de lo
criminal se le atribuya, por razones prejudiciales, una competencia propia del civil. Por
otro lado, hay que tener en cuenta que, al Tribunal de lo criminal, interesa Gnicamente
constatar un hecho —el vinculo de sangre— a los solos efectos de |a calificacion delictiva,
y no hacer una declaracion sobre |a condicion juridico-familiar. En todo caso, el hecho
de que, por encima de la prohibicion de investigacion de la paternidad consagrada en el
ambito civil, se le faculte al Tribunal de lo penal para pronunciarse sobre el dato natura-
listico de la relacion consanguinea, muestra, a las claras, hasta qué punto con la expre-
sion de ascendientes o descendientes legitimos e ilegitimos se alude a un elemento tipico
de hecho, y no normativo’’ {op. cit., p. 166 s.). Advertimos que entre nosotros tenemaos
esta interesante ejecutoria, aungue claro esta gue se trata de una doctrina expuesta en
funcion de abrogados textos penal y civil’’: “"El homicidio perpetrado por el que no esta
reconocido, segin el Codigo Civil, como hijo del agraviado, no se castiga como parrici-
dio” (Ej. de 29-3-1910, en An. Jud., p. 13. Esta ejecutoria aparece recopilada por GER-
MAN APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ en: Jurisprudencia del Codigo Penal de 1862,
Lima, 1957, p. 70. Asi también estd recopilada por JUAN JOSE CALLE en: Codigos
Penal y de Enjuiciamientos en Materia Criminal, Lima, 1914, p. 73).
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remos que este elemento, conjuntamente con el anterior, integran
lo que CARRARA denomind la esencia de hecho del homicidio.

¢).— Que la victima sea ascendiente, descendiente ¢ conyuge
del homicida (115). Solamente nos resta aqui esclarecer cudl es la
situacion del hijo y padre adoptivos. Opinamos que el parentesco
por adopcibn esta excluido como agravante del delito de parricidio
en razon a que ni el padre adoptante es “ascendiente”, ni el hijo
adoptivo es ‘“descendiente” en el sentido con que el concepto. de
consanguinidad tacitamente informa la relacién parental en el Art.
151 del C.P. Tengamos en cuenta, ademads, que aun cuando el Art.
380 del C. Civil prescribe que la adopcién es irrevocable, resulta
siendo verdad que, a tenor de los dispuesto en el Art. 385 del
mismo documento legislativo, la adopcion puede quedar “sin
“efecto” en dos casos, lo cual pone de manifiesto una contingencia
vincular que deviene incompatible con el lazo natural que precisan
los conceptos de ascendiente y descendiente (116). Creemos tam-
bién que si la voluntad de la ley penal en comentario hubiese deci-
dido ser distinta a la manera como la interpretamos, bastaba con
que el codificador del texto de 1924 hubiere incluido expresamen-
te al hijo y padre adoptivos que ya aparecian como sujetos en la
figura de homicidio agravado contenida en el Art. 233 del CP.
abrogado. Si la fuente legal del delito de parricidio estd en el Art.
231 del C.P. de 1863, como ya quedé dicho, resultaria increible
que escapara al conocimiento del codificador el enunciado subsi-
guiente propio del aludido Art. 233 corespondiente al mismo

(115) Algunos textos legales, como el C.P. de Guatemala (Art. 298), incluyen en
la agravante también a los hermanos (fraticidio). Otros, como el C.P. colombiano de
1980 (Art. 324, Inc. 19; al igual que el Art. 363, Inc. 19 del abrogado) hacen extensiva la
agravante no s6lo al parentesco por adopcidn, sino, inclusive hasta el de afinidad {segun-
do grado, en el nuevo texto).

(116) EI Art. 385 del C. Civil vigente prescribe: “El menor o el mayor incapaz
que haya sido adoptado puede pedir que se deje sin efecto la adopcién dentro del afio si-
guiente a su mayoria o ala fecha en que desaparecio su incapacidad, El Juez lo declararé
sin mas tramite. En tal caso recuperaran vigencia, sin efecto retroactivo, la filiacidon con-
sanguinea y la partida correspondiente. El registro de estado civil respectivo hara la ins-
cripcion del caso por mandato judicial’’. No creemos equivocarnos, en consecuencia, si
a pesar de las nuevas normas del C. Civil de 1984 derivadas de la irrevocabilidad de la
adopcién, afirmamaos, ahora, que dejar de pertenecer por derecho familiar a la parentela
consanguinea es nada mas que una ficcion de circunstancia, valida solo para efectos civi-
les, la misma gue no tiene potencia para hacer desaparecer en el hijo adoptivo el vinculo
de hecho impuesto por la realidad de la naturaleza con quien debe confrontarse el Dere-
cho Penal. Con la misma conviccion sostenemos que la adquisicion por el adoptado de la
calidad de "‘hijo matrimonial’”’ no puede convertirlo en ‘‘descendiente’’.
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cuerpo de leyes. Nada mds facil, si tal hubiera sido la voluntad a
traducirse en la nueva ley, que conjugar ambos numerales del
Codigo Penal abrogado para estructurar, asi, una férmula legal en
la que apareciera también el padre, la madre y el hijo adoptivos
como sujetos en Ia figura del parricidio.

La cuestion puede presentar caracteres perocupantes en aque-
llas legislaciones en las que, de un lado, preexiste en su Derecho Ci-
vil el parentesco por adopcion; y, de otro, al configurar el delito
de parricidio, incurren por detallismo en el pleonasmo de referirse
al hijo, padre, madre, etc., sin decir si ademas de los consanguineos
estan comprendidos también los adoptivos. No hay conflicto en
casos claros como el sucedido en la Argentina en donde la ley de
adopcion (NO 13252, de 23 de Setiembre de 1948) se expidi6 con
posterioridad a la promulgacion de su C. Penal (117).

En sintesis, nuestra opinion al respecto es la siguiente: de jure
condendo, es decir, desde el punto de vista doctrinario, se justifica
incluir como otra agravante del Art. 151 al parentesco por adop-
cion; por de jure condito, o sea desde la perspectiva de nuestro
derecho positivo, es improcedente la asimilacion. CARRARA, por
su parte, consideraba que era injusta la equiparacion del vinculo de
adopcién al consanguineo (118).
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(117) HERNANDEZ BLANCO, M., a pesar de reconocer que no puede interpre-
tarse analdgicamente el Art, 80, Inc. 10 del C.P. argentino para incluir el parentesco por
adopcién, manifiesta que en su criterio la agravante se extiende al ascendiente o descen-
diente por adopcion en virtud de lo establecido en los Arts. 40y 41 del mismo cuerpo de
leyes, normas que versan sobre las circunstancias calificativas (Véase en: El delito de pa-
rricidio, Bs. As., 1954 p. 79). Nos permitimos observar que la calificante en cuestidn se-
ré en todo caso agravante genérica de la figura de homicidio simple, como cualquier otra
de similar naturaleza que pudiera concurrir, pero de ninguna manera su incidencia tiene
fuerza para transformar en parricidio un homicidio no circunstanciado especificamente
con la agravante respectiva.

{118) CARRARA, luego de afirmar, con motivo de una critica, que en materias
penales siempre es muy triste el argumento sacado de la analogia, escribe lo siguiente:
"Algunos otros maestros de derecho criminal ensefian que del vinculo de adopcién no
nace el titulo de parricidio; mas a pesar de esto, algunos codigos equiparan al asesinato
del padre natural el del padre adoptivo. Este rigor tan exagerado ha dado tema a invecti
vas violentas de muchos criminalistas, entre los cuales recuerdo a DUCPETIAUX (De la
peine de mort, pags. 79 a 81), quien demuestra por todos sus aspectos la exorbitancia de
esta medida. No obstante, tan injusta equiparacién se ve reproducida en el Codigo sardo
(Art. 523), si bien es cierto que este mismo Codigo (Art. 568) admite la excusa de la
provocacion grave; asi evita el absurdo que se le objeta al Codigo francés de 1810, segin
el cual, si el padre adoptante hiere al padre natural del hijo adoptado, y éste, ante tan
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d).— El hecho delictive debe comentarse “‘sabiendo” el agen-
te que la victima es uno de los parientes referidos por la ley. El co-
nocimiento del vinculo de parentesco por parte del sujeto activo es
elemento ideologico absolutamente preciso en el delito de parrici-
dio (119). Para la configuracion de este delito es insuficiente tener
solo la intencion homicida. Nuestra ley penal requiere, ademas de
la conciencia y voluntad de matar, que el agente ejecute la accidon
“a sabiendas’ que extingue la vida de uno de sus parientes conside-
rados en el Art. 151 del C.P. No existe aqui, pues, una especie de
“dolo duplicado”. Se trata, mas bien, de un elemento subjetivo en
orden a lo injusto. No todos lo subjetivo (“a sabiendas”, por ejem-
plo) tiene que pertenecer forzosamente a la culpabilidad.

Conviene aclarar, por otro lado, que para la dogmatica perua-
na, contrariamente a lo que sucede con la argentina (120) y espa-
fiola (121), no es exigible para la configuracion de parricidio Ja ne-

vehemente provocacion, da muerte al primero, serd castigado inexorablemente con la
pena de los parricidas, sumergiendo asi el vinculo natural y la verdad en una ficcién
juridica’ (op. cit. § 1142).

(119) QUINTANO RIPOLLES: Tratade., op. cit.,, Tomo |, p. 157.
(120) SOLER: op. cit.,, Tomo Ill, p. 26.

(121) DEL ROSAL vy sus colaboradores escriben al respecto: *‘La razén de ser del
parricidio estad en que el sujeto despliega conscientemente su actividad mortifera sobre
uno de los parientes concretamente sefialados. Por eso se puede hablar de delito de
parricidio cuando objetivamente la accion incide sobre uno de los parientes mencionados
en el Art, 405y cuando, al mismo tiempo, subjetivamente el agente es consciente de que
su conducta letal se dirige contra uno de esos parientes. S6lo este complejo objetivo-
subjetivo dota de sentido al delito de parricidio”’. En otra parte agregan: ““Con sumo
acierto el Tribunal Supremo estima, en esta sentencia, que la figura delictiva del parrici-
dio no se estructura exclusivamente sobre la relacion objetiva de parentesco, sino que en-
cuentra la razbn de ser de su especificidad en un cimulo de elementos objetivos y subje-
tivos: del lado objetivo, la relacibn de parentesco; del lado subjetivo, la doble malicia, o
dolo duplicado, consistente en la voluntad de matar, sabiendo que a quien se mata es un
pariente. En consecuencia, cuando no se den perfectamente ensamblados ambos elemen-
tos, objetivo y subjetivo, no surge la figura delictiva del Art. 405 y no es del caso hablar
de parricidio’”. Redondean sus conceptos sobre el tema con estas palabras: "El error in
objecto es esencial exclusivamente respecto al Art. 405, porque la figura delictiva del pa-
rricidio se estructura precisamente sobre determinadas caracteristicas de concrecion del
objeto material. Pero no debe olvidarse que el error in personae es irrelevante, incluso en
relacion con el mismo Art. 405, cuando el error se mueva dentro del ambito de parentes-
co a que alude el precepto. Es irrelevante, por ejemplo, el error del que queriendo matar
a su abuelo materno, a quien no conoce personalmente, mata a su abuelo paterno, a
quien toma por aquél. También aqui se quiere matar, y de hecho se acaba matando, a
una persona que re(ne las caracteristicas de concrecion que sefiala el Art. 405,y con ello
se satisfacen, tanto objetiva como subjetivamente, todas las exigencias derivadas en este
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cesaria concurrencia de lo que se identifica como un aspecto obje-
tivo (concerniente al hecho que el muerto sea en realidad un pa-
riente), con otro subjetivo (relacionado con el saber del actor que
la victima pertenece a su familia). El agraviado puede no ser el
ascendiente, descendiente o coéHnyuge (falta de elemento objetivo),
no obstante existird siempre parricidio si el agente sabia que su ac-
cibn estaba dirigida contra uno de éllos (presencia del elemento
subjetivo), sin que el error in personae haga cambiar la tipicidad
(122). Nuestra interpretacion encuentra amparo, como en otra
oportunidad también sefialamos, en el Art. 84 del C.P. (122 bis).

Consideramos que la “estructura predominantemente finalis-
ta del parricidio”, tan acertadamente sefialada por el Prof. QUIN-
TANO RIPOLLES (123), no deberia ser acogida por la legislacion
penal comparada en el solo sentido de que la accion esté dirigida
al resultado especifico de dar muerte al pariente. Es del todo acep-
table que al faltar el aludido elemento finalista se destruya el tipo
de parricidio en su aspecto esencial hasta llegar a derivar la subsun-
cidén del hecho, por exclusion, a la figura del homicidio simple. Lo
que ya no conjuga con la “‘estructura predominantemente finalis-
ta’ es que algunas legislaciones ignoren como parricida al indivi-
duo que, sabiendo el vinculo que le une a la victima pensada, ade-
mas de prever el resultado y planificar su acciéon conforme a esta
preocupacion, resulte matando a un extrafio nada mdas que por
haber incurrido en un error in personae. Opinamos que en el parri-
cidio la trascendencia juridica no esta en el resultado “muerte real

precepto, aun cuando la accidon haya recaido sobre persona distinta a la que se queria
eliminar’’ (op. cit., pp. 172, 175y 177 s., respectivamente).

(122) HURTADO POZO coincide con esta perspectiva (op. cit., Parte Especial
I, p. 98). Asi también PENA CABRERA: Tratado., op. cit., Volumen I, Parte Especial,
p. 56.

(122 bis) EI Art. 84 tiene sus fuentes en el Art. 70 del C.P. abrogado de 1863 vy
en el Art. 14 del Proyecto de Codigo Penal italiano de 1921, generalmente conocido co-
mo “Proyecto FERRI". He agui los textos respectivos: Art. 70: "E| delito es punible,
aunque varie el mal que el delincuente quiso causar, o sea distinta la persona a quien se
propuso ofender’’. Art. 14: ""Cuando alguien, por error o por otro accidente, comete un
delito en perjuicio de otra persona que no es aquella contra la cual habia dirigido su
accion, no se le computarén las circunstancias agravantes que derivan de la calidad del
ofendido o perjudicado, vy se le computaréan, a los efectos de la sancidn, las circunstancias
subjetivas en que deliberd y ejecutd el delito y, ademas, las cualidades inherentes a la
persona contra la cual la accion estaba dirigida’’. Es correcto afirmar, en consecuencia,
que el Art. 84 del C.P. responde a la tesis positiva naturalista de la peligrosidad subjetiva.

(123) QUINTANO RIPOLLES: Tratado., op, cit.,, Tomo I, p. 159.
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del pariente” sino, en el fin ideal especifico que se propuso el ac-
tor, lo consiga o no con su accién criminal solo equivocada en
cuanto a la identidad del occiso. En este sentido debemos reiterar
el acierto del Art. 84 del C.P. al permitir superar el problema plan-
teado (124).

e).— Dolo. El elemento culpabilista esta representado por la
conciencia y voluntad de dirigir la accion de matar contra la perso-
na que el agente sabe que es uno de sus parientes aludidos en la ley
penal. HURTADO POZO opina, con acierto, que mediante la ex-
presion “‘a sabiendas”, el legislador peruano excluye la posibilidad
que sea suficiente el dolo eventual. En tal sentido, el actor debera
tener la seguridad que la persona contra quien su conducta homici-

~da esta dirigida sea su pariente en el grado que indica el texto co-
mentado (125). PENA CABRERA también es de idéntica opinion
(126). : v

42— NULIDAD DE MATRIMONIO, ANULABILIDAD Y SEPARACION
DE CUERPOS

Problemas interesantes se pueden presentar, en relacion a los
efectos penales derivados de la existencia o inexistencia del vincu-
lo conyugal, cuando el matrimonio resulta nulo, es anulabe o esta

(124) Deja constancia QUINTANO RIPOLLES de su desacuerdo con la solucion
dada al tema por la legislacion de su patria. Al tratar el caso de quien habiéndose pro-
puesto dar muerte al pariente priva de la vida a quien no lo era, el Maestro espafiol con-
cluye que “'. . . es ya la propia letra expresa del Art. 405 la que impide esta vez el parri-
cidio, pues no se causa la muerte del pariente alli exigida”. Lineas después agrega: ‘'La
soluciéon apuntada, estrictamente legal, no es demasiado satisfactoria, por prescindir del
elemento subjetive finalista de la accidn en beneficio relativo del reo, acudiendo a un cri-
terio tan eventual como el de la menor gravedad de cualquiera de las infracciones que en-
tran en juego: la real ejecutada, y la querida por el agente. En el terreno culpabilista, de-
biera atenderse a ambas en una doble consideracion, que fue la que predominé en la téc-
nica alemana anterior a la ley derogatoria del parricidio, de 1941, consistente en incrimi-
nar el hecho a tituio de parricidio frustrado y homicidio consumado, éste doloso o cul-
poso, segan los casos” (Tratade., op. cit., Tomo |, p. 160 s.). En verdad, no nos con-
vence la solucion teutona aludida: écomo seria posible que un solo hecho pudiera ser
subsumido real y efectivamente (no en apariencia) en dos tipos legales que son distintos
y excluyentes? En defecto de la adopcion de un dispositivo legal similar al Art. 84 de
nuestro C.P., es preferible, entonces, registrar una norma como la contenida en el texto
del Art. 50, primer paragrafo, del C.P. espafiol vigente: "'En los casos en que el delito
ejecutado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable, se impondré a
éste la pena correspondiente al delito de menor gravedad en su grado maximo’’.

(125) HURTADO POZO: op. cit., Parte Especial |, p. 97.
(126) PENA CABRERA: Tratadeo., Volumen |1, Parte Especial, p. 55.
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~en via de disolucion (hipotesis de la separacion de cuerpos). DEL
ROSAL y sus colaboradores piensan que con la expresion “conyu-
ge” la ley ha dado cabida a un elemento tipico normativo, siendo
determinante para el caso evidenciar una concreta situacion juridi-
ca que viene dada por la subsistencia del vinculo matrimonial.
Luego agregan, con validez también para la dogmética peruana en
nuestro criterio, que en esta materia el juez penal habra de estar
a lo que resulte declarado en el ambito civil, y s6lo a la vista de la
declaracion procedente de este estamento podra decidirse por la
calificacion de parricidio (127).

La nulidad del matrimonio debe ser judicialmente declarada y
solo mediante tal resolucion queda descartado el conyugicidio. La
declaracion de invalidez procede inclusive de oficio en el supuesto
de nulidad manifiesta (Art. 275 del C. Civil). Al desaparecer la
existencia del vinculo de parentesco sus efectos penales se retro-
traen hasta la época en que se realiz6 el acto homicida y en tal ca-
so se considera como si nunca hubiese existido matrimonio. DEL
ROSAL y sus colaboradores piensan que siendo consustancial a la
nulidad el producir efectos ex tunc, habra que revisar la califica-
cion de parricidio si, con posterioridad a la citada calificacion, se
ha estimado por el tribunal competente que el matrimonio era
nulo de raiz (128).

En los supuestos de anulabilidad pueden presentarse hasta
tres situaciones: 19) Cuando con posterioridad al acto homicida
se establezca judicialmente la anulacidon del matrimonio, la misma
que fue planteada antes del evento criminoso. Aqui, en nuestro
criterio, no podra haber parricidio. Nada importa para el caso que
haya mediado buena o mala fe, sea del agente o de la victima, para
la celebracion del matrimonio. La consecuencia de la declaracion
judicial tiene en esta hipotesis efecto penal ex tunc (la anulacion
se refrotrae hasta el instante en que se realizo el matrimonio); 20)
Cuando también con posterioridad a la accion delictiva se reconoz-
ca judicialmente su invalidez, pero habiéndose planteado la de-
manda después de la comision del ilicito penal. En este supuesto si
existird parricidio en razén a que el elemento “a sabiendas” no
queda enervado con un cuestionamiento del vinculo alegado post-
delictum. Su efecto serd ex nunc (la anulacidén no tiene retroctivi-
dad vy la calificacion de parricida no variara para el conyuge supérs-

(127) DEL ROSAL vy otros: op. cit., p. 167.
(128) Ibidem, p. 168.
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tite); 39) Cuando a pesar de existir una causal de anulabilidad, esta
no ha sido planteada judicialmente con anterioridad o posteriori-
dad al acto homicida. En esta Gltima hipotesis, asimismo, existird
parricidio.

Puede suceder, aunque nada mas que en apariencia se trata de
un caso de laboratorio, que un bigamo mate a la persona con
quien contrajo Ultimamente matrimonio civil, declardndose con
posterioridad al evento criminal la nulidad del primer enlace. No
cabe duda que la sentencia establecedora de la invalidez aludida re-
conoce tacitamente los efectos juridicos propios del segundo ma-
trimonio, en cuanto este no resulta enervado por la causal de nuli-
dad contemplada en el primer paragrafo del Art. 274, Inc. 30 del
C. Civil, por lo que, en la hipotesis planteada, nos encontramos
‘frente a un caso de conyugicidio (129).

En lo que respecta a la separacion de cuerpos, legalmente de-
clarada o s6lo con existencia de hecho, no tiene efecto para alterar
la subsistencia del vinculo juridico (Art. 332 del C. Civil). Por
tanto, el homicidio perpetrado contra un conyuge separado de
cuerpo se tipificard en el Art. 151 del C.P.

43.— TENTATIVA Y CONSUMACION

La posibilidad de la tentativa no ofrece dificultades tratdndo-
se de un delito comisivo y de resultado dafioso. Elilicito penal al-
canza su perfeccionamiento al lograrse la muerte de la persona
contra quien, “a sabiendas” de que le une un parentesco, el agente
le dirige su accion criminal. No interesa para nuestra dogmatica,
insistimos, que el agraviado sea realmente el consanguineus o el
affinis enunciados o consignados en la ley comentada, o que se
trate, por el contrario, de un extraneus, segiin se desprende -del
Art. 84 del C.P.

44.— PARTICIPACION

'Es perfectamente posible la participacion en el parricidio. El

(129) EI Art. 274 del C. Civil establece, entre las causales de nulidad de matrimo-
nio, la que se precisa en el Inc. 3, primer paragrafo, con el siguiente texto: “Del casado.
No obstante, si el primer conyuge del bigamo ha muerto o si el primer matrimonio ha si-
do invalidado o disuelto por divorcio, s6lo el segundo conyuge del-bigamo puede deman-
dar la invalidacibn, siempre que hubiese actuado de buena fe. La accién caduca si no se
interpone dentro del plazo de un afio desde el dia en que tuvo conocimiento del matri-
monio anterior’’.



124 Derecho Penal

participe que no esté unido a la victima por los anotados vinculos
de parentesco no cometera parricidio, sino, nada mds que homici-
dio simple. Esta solucion, dificil de acertar en otras legislaciones
punitivas, estd dada entre nosotros por el Art. 104 del C.P. al pres-
cribir que las circunstancias y calidades personales que afectan a la
culpabilidad y a la penalidad de alguno de los autores o cémplices,
no modifican las de los deméas autores o coOmplices del mismo
hecho punible. Nuestro ordenamiento penal acepta, como ahora
observamos, el principio plasmado legislativamente de la “no co-
municabilidad de las circunstancias personales” (130). En lo que

(130} EI C.P. argentino de 1921 establece en su Art. 48, modificado por el Decre-
to No. 20942 de fecha 3 de Agosto de 1944, que ''no tendran influencia’’, es decir, no
seran comunicables “'las relaciones, circunstancias y calidades personales’” cuyo efecto
fuere disminuir o excluir 'a pena; y, que las agravantes de penalidad (nicamente seran
comunicables en caso que las mismas fueren "“conocidas por el participe’. Para la ley
penal argentina, en consecuencia, la circunstancia agravante del vinculo existente entre
victima y victimario le es atribuida al extraneus gue participa en el parricidio solo en el
supuesto que conociera su existencia. Al parecer los argentinos estan satisfechos con la
prescripcion contenida en el texto legal glosado, pues no ha sido modificada por las
“Leyes” 17567 y 21338 que reformaron numerosos articulos del C.P. Asi mismo, los
dos Proyectos SOLER (1960: Art. 31;y, 1979: Art. 36) reproducen el sentido del texto
codificado, inclusive empleando su propia terminologia. En cuanto al Art. 60 del C.P. es-
pafiol sucede que las circunstancias agravantes o atenuantes “‘que consistieren en la dispo-
siciobn moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra cau-
sa personal’’ no son comunicables; y, las que consistieren en "la ejecucion material del
hecho o en los medios empleados para realizarla’’ Gnicamente se comunican a los partici-
pes ‘‘que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la accion o de su cooperacion
para el delito’’. Aqui, en el texto espafiol, no le es imputable el parricidio al participe
desde que la circunstancia agravante del vinculo, dada su naturaleza indiscutiblemente
personal, no es comunicable. Para el C.P. hingaro (Art. 15) ocurre que en los casos de
pluralidad de agentes las circunstancias atenuantes que pudieran beneficiar a uno de éllos
no se extienden a los otros; y, las circunstancias que entrafien una pena mas grave para
uno de los participes s6lo tendran efecto para los otros si hubiesen tenido conocimiento
de dichas circunstancias en el momento de la perpetracion del delito. Segun la prescrip-
cién legal hiingara la agravante del parricidio se comunica al participe extrafio solo en el
caso gue conozca la existencia del vinculo. EI C.P. colombiano de 1980 (Art. 25) dispo-
ne que son comunicables al participe que las hubiere conocido aquellas “circunstancias
personales del autor que agravan la punibilidad y las materiales de hecho’’. En lo relativo
a‘las personales que disminuyan o excluyan la punibilidad dice que ‘solo se tendran en
cuenta respecto del coparticipe en quien concurran, o del que hubiere actuado determi-
nado por estas mismas circunstancias”. No cabe duda, por tanto, que en la legislacion
penal colombiana el tema gue nos ocupa encuentra igual solucion que la prescrita en los
Cs. Ps. de Argentina y RepUblica Popular Hangara. Consideramos conveniente aclarar,
retornando ya a la legislacion nacional, que la autonomia o independencia que tiene la
figura del parricidio en nuestro texto punitivo resulta perfectamente manifestado con la
consignacion especifica que hace del parentesco como circunstancia agravante de carac-
ter personal. En efecto: el Art. 51 del C.P. dispone que en la aplicacidon judicial de las
penas se apreciardn la culpabilidad y el peligro del agente teniéndose en cuenta las
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respecta a la ““‘comunicabilidad de las circunstancias objetivas™, en
tendemos que la misma se desprende por interpretacion a contra-
rio sensu del citado Art. 104 (131).

Después de manifestar el Maestro CARRARA que le parecia
bastante dificil que pueda darsele caracter de circunstancia real
(objetiva) a la calidad de hijo, afirma que el motivo mas solido pa-
ra aumentar la cantidad politica del parricidio estd en que bien
puede deducirse que el hombre, que para dar muerte no se vio re-
frenado por los estrechos vinculos de consanguinidad, serd con ma-
yor facilidad homicida cuando no existan para €l esos vinculos,
convirtiéndose de esta manera para todos en un ser mds temible
que el homicida ordinario. Con razén argumenta el genio de Pisa
que este aumento de fuerza moral objetiva no puede imputarsele al
extrafio que le ayudd a un hijo en su parricidio, pues para él no
concurre la razdon fundamental de esta agravante (132).

Por otro lado, las peculiares exigencias en cuanto a las calida-
des del sujeto activo del delito, que ademds son correlativas a las
del sujeto pasivo, hacen del parricidio un ilicito penal especial solo
atribuible a las personas que tienen el vinculo de parentesco pues-
to en relieve por la ley (delitos especiales o delictum proprium).
Asi, tenemos que ¢l intraneus (como por ejemplo, un hijo) que pa-
ra matar a su proximo pariente (como serfa el caso del padre) ins-
tiga con resultado exitoso a la ejecucion del delito a un extraneus
(al sirviente, por ejemplo), serda considerado como parricida. En
cambio, el extraneus tendrd su conducta tipificada en el Art. 150
del C.P. (homicidio simple).

45.— CASOS DE CONCURSO APARENTE

Advertimos que pueden presentarse los siguientes:

circunstancias que alli se detallan’” . . . en cuanto la ley no las considere especialmente
como constitutivas o modificatorias del delito’’. En este sentido, resulta que en el Art,
151 del C.P. el parentesco (consanguineo o por razon del matrimonio) representa una
especial circunstancia constitutiva del parricidio que le otorga a esta figura delictiva
sustantividad indudable.

(131) EI Prof. BRAMONT ARIAS comentando el Art. 104 de! C.P. nos dice que
su texto deja entender que si se comunican las circunstancias de caracter objetivo. Con
certera critica manifiesta que '’si esa, realmente, fue la intencion de la ley, hizo mal en
no decirlo claramente. Deberia enunciarlo en forma nitida, para evitar posibles dud.
aungue en cierta forma tal conclusion aparece del Art. 103" {Codigo Penal Anotado, Li-
ma, 1966, p. 225).

(132) CARRARA: op. cit., § 1149,
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a).— Entre los Arts. 150, 151, y 155 del C.P. Este concurso
aparente se resuelve sin dificultad aplicando el principio de espe-
cialidad (Art. 106), quedandc subsumido el hecho en el Art. 155
(infanticidio).

b).— Entre los Arts. 151 y 154 del C.P. El caso también se
define con facilidad por aplicacion del mismo principio de especia-
lidad, encuadrandose el evento en el Art. 154 (parricidio por emo-
cion violenta).

46.— CASOS DE CONCURSO IDEAL DE DELITOS

Es posible que se presente este concurso entre los Arts, 151
y 152 del C.P. Tal hipotesis sucederia si es que un cényuge mata
al otro por un movil de lucro, o para ocultar otro delito, o con
crueldad, o por un medio catastrofico como serfa la explosion, etc.
El encuadramiento efectivo en una y otra figura delictiva es expli-
cable si se tiene en cuenta que el agente mata a su conyuge (Art.
151), ejecutando la accidon con la concurrencia de alguna de las
agravantes especificas propias del asesinato (Art. 152). Teniendo
idéntica penalidad (internamiento) el parricidio y el asesinato, la
subsuncion puede tener lugar en cualquiera de los dos textos (Art.
105 del C.P.).

47.— PENALIDAD

La pena a imponerse cuando el delito llega a la consumacion
es de internamiento no menor de veinticinco afos. La pena de
muerte, que anteriormente establecio el Decreto-Ley NO 10976,
fue derogado por el Decreto-Ley 18968, Art. 20,

En este tema de la penalidad no podemos dejar de senalar el
problema que se presentaria cuando la conducta delictiva hace po-
sible la aplicacion del Art. 90 del C.P., dispositivo que permite im-
poner una sancion por debajo del minimo legal en ciertas hipote-
sis, como por ejemplo, cuando se trata de una imputabilidad dismi-
nuida. La situacion es conflictiva en razon a que el Art. 88 del tex-
to punitivo sefiala que la disminucion de la pena hasta limites infe-
riores al minimo legal, se entiende respecto del tiempo previsto pa-
ra el delito de que se trate, pero no del minimo sefialado para cada
clase de pena, extremo inferior que “‘en ningun caso puede ser re-
ducido”. Pero sucede que el Art. 11 del C.P. establece que la pena
de internamiento serd ‘“‘absolutamente indeterminada mas alla de
un minimo de veinticinco afios”. La interpretacion sistematica de
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ambos dispositivos nos llevaria a la conclusién de que, técnicamen-
te, para los casos que aqui suponemos, el Art. 90 del C.P. deven-
dria inaplicable en la practica.

El problema de conciencia que este antagonismo de leyes crea
en el juzgador, lo ha llevado a darle solucion aplicando la pena in-
mediatamente inferior en gravedad; es decir, escogiendo entre el
maximo y el minimo de la pena de penitenciaria. En realidad no
existe norma que autorice expresamente este desenlace supralegal
y por equidad, el mismo que nosotros propiciamos al defender a
un conyugicida de imputabilidad restringida (133). La solucion
dada, pues, por la jurisprudencia es profundamente humana y de
ninguna manera repugna a los principios del Derecho Penal libe-
ral (134).

Si en el iter criminis se llegd solamente hasta la tentativa, es
el caso de sustituir la pena de internamiento por la de penitencia-
ria, o por la de relegacion de diez a veinte anos (Art. 97 del C.P.).

La conducta del complice primario de parricidio (Art. 100),
cuando fuere un individuo extrafio a la victima, serd sancionada
con penitenciaria no menor de seis afios ni mayor de veinte,

Tratandose del complice secundario. la pena de internamien-
to sera cambiada por la de penitenciaria con un minimo de doce
afios y un maximo de veinte (Art. 102 del C.P.).

(133) EI Fiscal Superior habia solicitado se le impusiera a nuéstro patrocinado la
pena de internamiento no menor de veinticinco afios, al encontrarlio culpable de la muer-
te de su esposa a quien habiavictimado, en especiales circunstancias psiquicas preceden-
tes y concomitantes al hecho, asestandole quince pufialadas. En el Juicio Oral argumenté,
con buen éxito, que nos encontrdbamos frente a un caso de imputabilidad disminuida
por lo que, en observancia del Art. 90 del C.P. era aplicable una pena por debajo de los
veinte afios de penitenciaria desde que no era posible imponer una pena de internamien-
to inferior a los veinticinco afios. Ei Tribunal Correccional, aceptando. la tesis de la
defensa, aplico al reo quince afios de penitenciaria. Al terminar la Audiencia me acerqué
al estrado por despedirme de los Vocales. En ese momento le hice saber al Presidente del
Tribunal, Dr. CESAR FERNANDEZ ARCE’ Juez de excelsas cualidades morales e inte-
lectuales, que la pena impuesta me parecia excesiva. Su respuesta fue: ""No se queje mi
estimado Dr. Roy Freyre, qué menos pena quiere Ud. si s6lo se ha aplicado asu cliente
un afio por cada pufialada’”. Claro esta que me decidi por ta no interposicion del Recurso
de Nulidad.

{134) Pensamos que de la misma manera debera resolverse la hipotesis de delito
imposible, ya sea que se manifieste por la inidoneidad del medio empleado o por la ini-
doneidad del objeto material del delito (Art. 99 del C.P.).
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ASESINATO

Art. 152.— “SE IMPONDRA PENA DE INTERNAMIENTO AL
QUE, A SABIENDAS, MATARE:

10— POR FEROCIDAD O POR LUCRO;

20— PARA FACILITAR U OCULTAR OTRO DE-
LITO; _

30._ CON PERFIDIA O CRUELDAD O POR VE-
NENO, O POR FUEGO, EXPLOSION U
OTRO MEDIO CAPAZ DE PONER EN PELI-
GRO LA VIDA O LA SALUD DE UN GRAN
NUMERO DE PERSONAS”".

COMENTARIO
48.— LAS REFORMAS SUCESIVAS

El texto transcrito es el que corresponde al Art. 60 del Decre-
to-Ley NO 19910, de fecha 30 de Enero de 1973, con la Gnica mo-
dificacion referente a la sustituciéon de la pena de muerte por la de
internamiento, correccion que hemos efectuado atendiendo al
mandato ineludible contenido en el Art. 235 de la Constitucion
Politica de 1979 (135).

Interesa recordar que el texto original del Art. 152 del C.P.
fue modificado por el Decreto-Ley NO 10976, s6lo en lo concer-
niente a reemplazar la pena de internamiento por la de muerte.
Con posterioridad se expidio el Decreto-Ley NO 18968, el mismo
que en su Art. 20 modifica nuevamente el citado Art. 152 al subs-
tituir esta vez la pena de muerte por la de internamiento; es decir,
se volvio al régimen primigenio estatuido por el texto codificado.
Estando asi la situacion legislativa sobre el asesinato es cuando se
dicta el Decreto-Ley NO 19910, cuyo transcrito Art. 69 no ha sido
modificado por norma posterior. Si tenemos en cuenta que el De-
creto-Ley NO 19910 prescribe en su Art. 100 que estin derogadas
todas las disposiciones legales que se le opusieran, tenemos que lle-
gar a la conclusion que el contenido del retocado Art. 152, en tan-
to y en cuanto fue modificado por el Art. 20 del Decreto-Ley NO
18968 (texto evidentemente anterior), no se encuentra ya en vi-

(135) Sobre el tema de la sancibn méxima, véase el meditado trabajo de JOSE
HURTADO POZO titulado "“Pena de muerte y Politica Criminal en el Per(”, aparecido
en: La Nueva Constitucién y el Derecho Penal, Lima, 1980, p. 99 ss.
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gencia (136). Las “oposiciones” entre ias dos normas aludidas res-
pecto a la figura del asesinato no tienen mayor importancia juridi-
ca si es que se comparan ambos documentos emanados del mismo
gobierno de facto, pero al fin hay que reconocer que no dejan de
ser diferentes. Tratandose, pues, de una misma materia penal pre-
vista por dos leyes especiales, creemos que tiene vigencia el aforis-
mo latino lex posteriori derogat lex priori (137).

49 — LIMITES DE LA ULTIMA REFORMA

En realidad, se trataria de la penaltima desde que la Giltima ha
sido la supresion de la pena de muerte ordenada por el Cédigo Po-
litico de 1979. El Art. 60 del Decreto-Ley 19910 agregod el ele-
mento “‘a sabiendas”, suprimié el ap6cope “‘gran’” que calificaba
la crueldad que es uno de los modos de comision de este delito,
"y por ultimo, enumerd defectuosamente los grupos de circunstan-
cias agravantes, aunque respetando el orden en el que habian sido
originalmente enunciadas.

50.— EL “NOMEN IURIS”

La voz “asesinato”, nomen iuris con el que se le conoce a esta
figura delictiva tanto en las legislaciones antiguas y modernas co-
mo también en la doctrina docente y jurisprudencial, proviene del
sustantivo arabe haxxaxin, plural a su vez de haxxas, y sirve para
significar ordinariamente al “bebedor de haschis”, preparado nar-

(136) JULIO D. ESPINO PEREZ transcribe como si estuviera vigente el texto
respectivo contenido en el Art. 29 del Decreto-Ley NO 18968 (Codigo Penal, op. cit.,
1982, p. 188). Por otro lado, al copiar el Art. 6° del Decreto-Ley NO 19910 lo hace en
letra cursiva, tipo de imprenta que utiliza para indicar que se trata de un texto derogado.
No obstante, contrariando la buena técnica que sigue, esta vez no precisa cual es la
ley derogatoria o modificatoria (Ibidem, p. 602).

(137) HURTADO POZO advirtio la vigencia del Art. 69 del Decreto-Ley N©
19910. Aun cuando no lo indica asi expresamente, ya que no transcribe su texto integro,
cualquier duda que pudiera haber al respecto queda despejada cuando al tratar de la
crueldad dice que mediante el Decreto-Ley 19910, de 30 en Enero de 1973, se suprime
el adjetivo "‘gran’’ (op. cit., Parte Especial 1, p. 73). En cambio, PENA CABRERA hace
sus interpretaciones después de presentar como ‘‘descripcion tipica’” el contenido del
texto modificado por el Art. 20 del Decreto- Ley N© 18968 (Tratado., Volumen i1, Parte
Especial, p. 57). No obstante, al ocuparse de la penalidad dice que la sancion a aplicarse
es la de internamiento cuyo minimo legal es de veinticinco afios, considerando dicho
autor que “es conveniente precisar que el D.L. 19910 de 1973 establecia la pena de
muerte, pero esta sancion fue derogada por imperio de la Constitucion de 1979, laque
aboli6 la pena de muerte, salvo en la hipotesis de traicion en caso de guerra exterior’”
(tbidem, p. 71).
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cotico a base de cafiamo indico. Por extension se usod el vocablo
para identificar a los individuos de una secta musulmana que en la
época de Las Cruzadas obedecian ciegamente las ordenes de
Arsdcides ("El Viejo de las Montafias”), sanguinario y misterioso
jefe organizador de la resistencia contra los cristianos, a quienes
atacaba a traicion en los desfiladeros de las cordilleras del Libano
(138).

Al transportarse este vocablo a las legislaciones penales de Oc-
cidente se utilizo6 primero como equivalente a la muerte realizada
por mandato de otro. Posteriormente se hizo extensivo a los homi-
cidios perpetrados con emboscada o acometimiento traicionero,
modalidades delictuosas ya previstas en las leyes, aunque todavia
sin el nombre de asesinato.

51— NATURALEZA

Algunos codigos se esfuerzan por tipificar el asesinato como
una figura delictiva con autonomia sustancial, mientras que otros
textos solo le otorgan reconocimiento como una forma agravada
del homicidio simple. En lo que respecta a la naturaleza que tie-
nen en nuestro C.P., creemos que es secundario. El Art. 152 pres-
ta un especial reforzamiento al interés general de respetar la vida
del projimo mediante la amenaza de una pena grave aplicable a los
homicidas incursos en especificas circunstancias de agravacion. No
por el unico hecho que el codificador haya reservado para el asesi-
nato un dispositivo legal distinto al Art. 150, en lugar de sefalar
las agravantes en el mismo numeral donde se tipifica el homicidio
simple, vamos a sostener un cardcter constitutivo que realmente
no encontramos (138 bis). La norma en comentario es dependien-
te y accesoria del Art. 150, texto éste al que, en buena cuenta, se
le han agregado modernas circunstancias agravantes al lado de las
va tradicionalmente conocidas, conformando asi una descripcidon
tipica subsidiaria (139).

(138) QUINTANO RIPOLLES: Tratado., op. cit., Parte Especial I, p. 50,
(138 bis) Conforme: HURTADO POZO, op. cit., Parte Especial |, p. 50.

(138) El Art. 80 del C.P. argentino, después de las reformas introducidas por las
“Leyes” NO 17567 y N© 21338, prevé ahora las modernisimas agravantes referentes al
“adio racial o religioso”. El Proyecto de C.P. peruano de 1972 también consigna estas
calificantes. Por otro lado, el C.P. brasilefio de 1969 contempla como agravado el homi-
cidio cometido “para excitar o saciar deseos sexuales’” {Art. 121, § 29, Inc. I1). Conviene
destacar que el Proyecto de C.P. publicado en “’El Peruano”, a partir del 19 de Agosto de
1985, consigna, en su Art. 111, Inc. 4, también como calificante del homicidio, la
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52.— FUENTES

Estd en el Art. 64 ter del Proyecto de 1a Comisién Redactora
de C.P. suizo (Marzo 1913); en el Art. 99 del Proyecto helvético
de 1918 (tomado literalmente, pero agregandole el “veneno’ en-
tre los medios empleados y las formas de comision); y, en el Art.
80, Incs. 20 y 30 del C.P. argentino de 1921, texto éste que ha
experimentado algunas modificaciones con motivo de las Refor-
mas de 1968 y 1976, esta ultima efectuada por la “Ley” No.
21338. El precedente legislativo nacional lo tenemos en el Art.
232 del C.P. abrogado de 1863.

53.— LA FORMULA

Originalmente la formula legal era de una envidiable preci-
sion, siendo limitadisima el valor de la ordenacion numérica que
ha introducido el Decreto-Ley No. 19910, supuesto ajuste que se
presenta realmente como defectuoso al dividir las circunstancias en
tres incisos cuando correspondia, en todo caso, hacer la clasifica-
cidbn en cuatro (140). La inclusion del modo adverbial “‘a sabien-
das” carece de valor desde que solo constituye en el texto una inu-
til duplicidad del dolo, forma de culpabilidad que se supone exis-
te en toda figura de la Parte Especial en la que no se haga expresa
referencia a la culpa o negligencia. De ninguna manera el vocablo
“a sabiendas” cumple aqui el importante papel de elemento sub-
jetivo en orden a lo injusto que desempefia en el Art. 151 del C.P.

A pesar de los defectos anotados en la redaccion reformada,
el dispositivo legal no puede ser calificado de abigarrado o detallis-
ta. Comprobamos que las circunstancias agravantes, al igual que
en el articulo original, se encuentran concatenadas segin un cri-
terio acertado e implicito. Por otro lado, la interpretacion analogi-
ca (distinta de la repugnante analogia, como sabemos) es aqui
perfectamente posible.

circunstancia que el evento haya sido cometido: “’Con el concurso premeditado de dos o
mas personas que intervengan durante la ejecucion del hecho’’. La fuente inspiradora de
la agravante propuesta la encontramos en el Art. 117, Inc. 69, del Proyecto SOLER de
1979.

(140) El Inc. 3° agrupa a los modos de ejecucion conjuntamente con los medios
empleados, indice de que la numeracion contenida en el texto comentado ha sido hecha
sin criterio ordenador adecuado.
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Las agravantes especificas pueden clasificarse:

a).— Por el movil (ferocidad y lucro).

b).— Por la conexidon con otro ilicito penal (para facilitar, o
para ocultar otro delito).

¢).— Por el modo de ejecucion (crueldad y perfidia).

d).— Por el medio empleado y la forma de ejecucion (veneno,
por un lado; fuego, explosion u otro medio con potencia para po-
ner en peligro la vida o la salud de un gran nhmero de personas,
por otro lado).

54.— SUIETOS

a).— Sujeto activo de este delito puede ser cualquier indivi-
duo desde que la ley no exige calidades propias.

b).— Sujeto pasivo pucde ser también cualquier persona. sin
distincion aleuna. Se trata del titular del derecho a la vida, bien
juridico cuya extincion se considera mas repudiable cuando se ob-
tiene violando en sumo grado los sentimientos de lealtad, humani-
tarismo y sceuridad colectiva. En ¢l sujeto pasivo se integran, ines-
cindiblemente. el bien juridico tutelado y el objeto material del
delito.

55.— ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

a).— Preexistencia de un vida humana cierta. Nada tenemos
que agregar. en este aspecto, a lo ya sostenido c¢n relacion con el
homicidio simple.

b).— Extincidbn de una vida humana. Igualmente, nos remiti-
mos al punto tratado en ¢l comentario al Art. 150 del C.P.

¢).— Que la muerte haya sido perpetrada con alguno de los
moviles, o con cualquiera de las conexiones, modos, o medios re-
feridos en la ley. Aun cuando son circunstancias que ticnen como
denominador comun el ser agravantes y pertenccer a determi-
nado grupo, por razones de metodologia expositiva preferimos
estudiarlas por separado. Asi lo haremos a continuacion.

d).— Dolo. Esta representado por la conciencia de matar al
projimo. conociendo ¢l curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre la conducta circunstanciada y el resultado homici-
da, procediendo el agente con voluntad de realizar la accion que-
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rida. El agregado del elemento “‘a sabiendas”, efectuado por una
norma emanada del gobierno de facto, en manera alguna cumple
aqui, segun ya advertimos, el importante papel que tiene en el
delito de parricidio. Su inclusion en el texto ahora comentado solo
se explica, en nuestro concepto, por una imitacion servil de uno de
los trazos importantes de la figura contenida en el Art. 151 del
CP. (141).

56.— HOMICIDIO POR FEROCIDAD

Es la muerte que se ocasiona nada mas que por instinto de
perversidad brutal, Es el homicidio perpetrado por el solo placer
de matar (142). El sujeto activo llega a ultimar una existencia sin
ser evidente o identificable el interés perseguido con el delito, o
_sin tener a la vista ventajas proximas o ciertas que la accién crimi-
nal le pueda producir. El psiquismo del agente desencadena una
accion, sin motivo o movil aparente, a la que no puede encontrar-
sele razonable explicacion; o es de una tal futileza o nimiedad que
anonada al pOblico, desconcierta a los jueces y hace tartamudear

(141) HURTADO POZO apunta que la referencia efectuada ahora a que el agente
actlie “‘a sabiendas’ excluye la posibilidad de aceptar la forma del dolo eventual (op. cit.,
Parte Especial |, p. 88). Nosotros pensamos, en verdad, que el dolo eventual estaba ya
excluido de esta figura calificada desde antes que se le ensamblara la expresion "’a sabien-
das’’. Asi, por ejemplo, opinamos que es imposible que actle con dolo eventual el indivi-
duo que mata para facilitar u ocultar otro delito. En la hipotesis de quien priva de la vida
a otro por un medio catastrofico, aceptamos que puede haber dolo eventual en cuanto a
la muerte no querida, pero ratificada, de una o algunas personas puestas en peligro por
una explosion, por ejemplo. En cambio, es impensable el dolo eventual con relacién ala
misma victima identificada que se quiere eliminar con un medio que sitGa en peligro la
vida o salud de un apreciable nimero de otras personas.

(142) La “Ley’" de Reforma del C.P. argentino (N® 17567), cuyo Proyecto fue
preparado por una Comision presidida por el Prof. SOLER, modifico el Inc. 20 del Art.
80 del texto original sustituyendo la expresion “‘impulso de perversidad brutal’’, que en
la Exposicion de Motivos se calificaba de dudoso contenide, con la de homicidio “por
placer” {Véase el texto completo de la llamada “Ley’’, més correcta seria ladenomina-
cion Decreto-Ley, asi como su Exposicién de Motivos, en: Revista de Derecho Penal y
Criminologia, NO 1, Enero-Marzo, Bs. As., 1968, p. 99 ss.). La posterior “Ley’’ 21338,
de 25 de Junio de 1976, recepta en su Art. 80, Inc. 4°, la muerte “por placer’’ como
uno de los homicidios calificados {Véase el texto completo del citado documento, tam-
bién emanado de un gobierno de facto, en: Enciclopedia Juridica Omeba, Bs. As., 1979,
Apéndice Tomo I11, p. 192 ss.). El Proyecto de C.P. peruano de 1972 propone también
sustituir ““ferocidad’’ con el vocablo “‘por placer”. En cuanto al reciente Proyecto de C.P.
(“El Peruano'’, Agosto de 1985}, aobservamos que en su Art. 111, Inc. 1, se mantiene la
expresion '‘ferocidad”.
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a los peritos en temas de la vida mental (143). El auxilio de la Psi-
cologia profunda se hace indispensable para orientar al juzgador
en la decisidon que tome respecto a la calificacion de este homici-
dio.

Existen, casi siempre, sentimientos que pueden impulsar a
un hombre a dar muerte a su semejante; sentimientos relativa-
mente aceptables, como son la defensa del honor o de una tenden-
cia politica no totalitaria: o inaceptables, como serian la codicia, el
odio, la venganza, etc. Es, pues, natural que la sociedad se alarme
en grado superlativo frente a la posibilidad que se cause la muerte
del projimo sin movil identificable, o por un motivo nimio (144).

La clave de esta circunstancia agravante la encuentra CA-
RRARA en la dificultad en que se hallan los ciudadanos para de-
fenderse, en el sentido de tomar prevencién o precaucion, con res-
pecto al autor del homicidio. Sostiene el Sumo Maestro de Pisa,
con indudable acierto, que frente al individuo que mata sin odio,
sin pasion, sin provecho, por la sola sed de sangre, no hay nadie
que pueda considerarse seguro, pues no basta para evitar la brutal
agresion con ser pobre, o ser prudente, o no tener enemigos. Ade-
mas, ante homicida de tal laya no hay prevencion posible por parte
de la cautela privada, porque el ataque inmotivado lo realiza un
desconocido contra otro desconocido. En este homicidio, pues,
existen el maximo grado difusivo del dafio mediato y también el
infimo grado del poder en la defensa privada. Contintia CARRA-
RA —realmente nos sentimos incapaces de mutilar su brillante ra-
ciocinio sobre el tema— diciendo que carece de importancia que
este malvado nada tenga que ganar con su delito y que también
nada tenga que lo impulse a su comisién con vehemencia. Es ver-
dad que estos hechos permiten explicar que un homicida de tal
especie sea rarisimo en la sociedad, pero, por méas escaso que re-
sulte, puede existir, y esa rareza no quita que cuando se presente,
sea mas peligroso que cualquier otro individuo, y con una peligro-
sidad que compromete a todos los miembros de la sociedad, sin
excepcion alguna (145).

(143) E! Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica estima como homicidio calificado
matar a otro por . . . motivos abyectos o f(tiles”. El C.P. colombiano de 1980 utiliza
igual terminologia. (Art. 324, Inc. 40). :

(144) Conforme: LEVENE (h), RICARDO); El delito de homicidio, Depalma, Bs.
As., 1970, p. 181.

(145) CARRARA: op. cit., § 1199.
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Casi todas las modernas leyes penales singularizan momentos
especiales del dnimo, que van siempre mas alld del dolo, con el fin
de caracterizar el contenido especificc del desvalor ético-social
del hecho (146), como en el caso de la ferocidad que ahora nos
ocupa.

En la dogmatica peruana creemos que esta agravante funcio-
na no solamente cuando se mata sin motivo consciente, sino, tam-
bién en caso que el moévil sea insignificante comparado con la mag-
nitud del resultado producido; es decir, cuando la motivacion ha
trascendido inadvertidamente el plano de la conciencia y le sirve
al agente como pretexto o motivo racionalizado de una tendencia
subconsciente, pora impulsar la accion homicida. Segin SOLER
se presentard la calificante del “impulso de perversidad brutal”.
(asi denominaba el C.P. argentino a esta agravante antes de las
Reformas de 1968 y 1976), tanto en el supuesto que no exista mo-
tivo alguno como también cuando el motivo que aparece como de-
sencadenante sea de tal modo lejano, futil, indirecto o malvado
que solo pueda llevar al crimen a un perverso (147). Para su co-
rrecta aplicacidén es necesario no confundir, conforme advierte el
mismo SOLER, el caso de ausencia de motivo con el de una sim-
ple deficiencia probatoria, ni el caso de homicidio cometido por
impulso de perversidad brutal con la simple ejecucion torpe, cruel
o brutal. Como se trata de una agravante que atiende el moévil del
agente, lo decisivo sera entonces la perversidad brutal de la deter-
minacién del actor (aspecto subjetivo) y no la brutalidad en la
ejecucion (aspecto objetivo), que bien puede ser ésta una demos-
tracion de la existencia de otra agravante, tal como la crueldad
(148).

(146) WELZEL: op. cit.,, p. 115.

(147) SOLER: op. cit.,, Tomo I, p. 44. Véase también nuestra Nota NC 142 en
donde de relatan los precedentes que permitieron introducir primero y mantener después
la férmula: “por placer”.

(148) HURTADO POZO escribe, antes de concluir que las dificultades existentes
para precisar los contornos de la agravante ''ferocidad’’ han fortalecido la tendencia de
eliminarla como factor caracteristico de un tipo de asesinato, las siguientes palabras:
"“Ferocidad debe ser comprendida en su acepcion de fiereza; es decir, inhumanidad en el
mévil. Originalmente en los trabajos suizos se hablaba de matar por instinto sanguinario
(par instint sanguinaire) (Anteproyecto 1908, Art. 64. pf. 20). En la Exposicion de Moti-
vos de este Anteproyecto ZURCHER expresa que se ha colocado, primeramente, la cir-
cunstancia agravante del movil y, en lugar preferente, el mévil inhumano, con lo que se
hacia referencia al instinto sanguinario, designado en los Proyectos posteriores con el tér-
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Para concretar esta calificante el C.P. brasilefio de 1969, cuya
entrada en vigencia ha quedado sine die, emplea la féormula “moti-
vo fatil” (Art. 121, paragrafo 29, Inc. 1), que es la misma que uti-
liza el C.P. italiano (Art. 61, Inc. 19, agravante a la que remite el
Art. 577, Inc. 49, del mismo texto). El Proyecto de C.P. italiano
de 1921 se refiere a los motivos “ftiles” como una de las circuns-
tancias de mayor peligrosidad en el delincuente (de manera similar
a como lo hace nuestro vigente C. P. en el Art. 51, Inc. 20) en
cuanto su apreciacion permitiria al Juez conocer el “peligro del
agente” evaluando el movil aludido cual circunstancia no conside-
rada especialmente como constitutiva o modificadora del delito.
Segun MAGGIORE, ““futil” es el motivo no proporcionado con el
delito, el motivo que por lo exiguo y mezquino no explica la ac-
cion criminal; antes bien, denota insensibilidad moral en el actor
cuyo maximo grado lo constituye la maldad brutal. El Profesor
de la Universidad de Palermo estima que es un modo vulgar de ex-
presarse cuando se dice que se ha obrado sin motivo, pues, en su
concepto, no existen acciones inmotivadas, debiendo s6lo afirmar-
se que el movil es futil, o sea inadecuado, segiin la psicologia co-
mun, para determinar o explicar el resultado.

Después de citar IRURETA GOYENA las opiniones emitidas
al respecto por CARMIGNANI y FERRI, nos hace meditar en la
bastante probabilidad existente acerca de que el homicida por el
solo impulso de perversidad brutal, o brutal ferocidad, no sea otra
cosa que el loco moral, o el loco licido, o el monoémano razonan-

mino ferocidad (en francés, ferocité significa: caractere sanguinaire, barbarie, inhuma-
nité). No se trata, pues, de una peculiar manera de matar a alguien, sino més bien del moé-
vil que caracteriza la accién homicida y que revela en él una gran peligrosidad” (op. cit.,
Parte Especial |, pp. 53 y 55). Por nuestra parte pensamos que “inhumanidad en el mo-
vil’" vale tanto como ‘‘crueldad’’. Si como sostiene acertadamente nuestro colega en la
Céatedra sanmarquina, en otro acapite de su citado libro, la acepcion obrar con crueldad
debe ser excluida ‘primero, porque el mismo Art. 152 hace mencidn expresa a la ‘cruel
dad’ como agravante especifica y, segundo, porque los especialistas estan de acuerdo en
que la ferocidad no es la ‘simple ejecucion torpe, cruel y brutal”, entonces tal vez noso-
tros estemnos en lo cierto cuando afirmamos ahora que resulta lbgico descartar también
que el concepto de “inhumanidad en el movil” integre el de “'ferocidad’’. Consideramos
que con la féormula ‘‘ferocidad’ la ley ha puesto en un mismo plano a este tipo de
asesinato con los hechos de las fieras sanguinarias que, aun cuando tienen saciada el
hambre propia y la de sus cachorros, no dejan pasar desapercibida la oportunidad de ma-
tar nada mas que por oir y satisfacer el grito de su instinto bestial. En este sentido no
cabe duda que matar por ferocidad vale tanto como extinguir la vida del semejante sin
motivo aparente, o por un motivo nimio. He aquf, pues, la futilidad de este crimen.
.
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te, o el imbécil moral, denominaciones todas con las que se conoce
en Psiquiatria este especimen de la patologia que exige una pericia
médica para saber si pertenece al facultativo o la Juez (149).

Si nos fuera exigible clasificar a este homicidio, cuya ilicitud
penal perpetrada es demostrativa de una especial peligrosidad, di-
riamos que integra la categoria que DI TULLIO denomina: “delin-
cuente constitucional de orientacion hipoevolutiva’ (150).

La ferocidad también estd inscrita en los Cs. Ps., segin se
apunta en las citas a que remitimos, como la muerte ocasionada
por “placer”, vocablo que pone en evidencia el regocijo perverso
que experimenta el agente al destruir una vida humana. Con esta
designacion aparece en el § 221, Inc. 20 del C.P. alemdn, habien-
do legado por via de reforma al texto actual del Art. 80, Inc. 40
del C.P. argentino, a través del Art. 111, Inc. 40 del Proyecto SO-
LER del afio 1960. E1 C.P. paraguayo emplea, en su Art. 337 Inc.
40, la frase “por el solo impulso de brutal ferocidad”. GONZA-
LES, autor del Proyecto que di6 lugar al actual C.P. del Paraguay
en vigencia, comentando el citado dispositivo pone como ejemplo
el caso sucedido en la vida real protagonizada por un tal Juan Sala-
zar, quien sintiéndose dentro de la céarcel, en donde estaba cum-
pliendo su condena, con un invencible deseo de matar, anduvo
ofreciéndose a sus compafieros para afeitarlos, y cuando no consi-
guid que, con este pretexto, alguien se dejara degollar, en un des-
cuido atraves6 de una feroz pufialada la garganta de un oficial de
policia que esa tarde lo estaba conduciendo a la Carcel Departa-
mental Central de Policia, perpetrando su crimen en la calle y sin
el menor motivo (151). :

(149) IRURETA GOYENA: op. cit.,, p. 218.

(150) Entre las caracteristicas de tales tipos criminales, DI TULLIO men-
ciona: escaso desarrollo de la ideacidén superior, de la l6gica y de la critica en el campo
intelectual; un predominio persistente de las fuerzas instintivas de contenido egoista-
agresivo; y, una constante y grave deficiencia de la sensibilidad moral en el campo afecti-
vo: una escasa capacidad inhibitoria y una habitual predisposicion a los actos instintivos,
autométicos e impulsivos en el campo volitivo. Como consecuenciade estas caracteristi-
cas, tal tipo de delincuente esta predispuesto a toda actividad antisocial y delictiva, orien-
tada predominantemente a las gue ponen en evidencia los caracteres de la prepotencia,
de la perversidad y de la brutalidad {(Principios de Criminologia Clinica y Psiquiatria
Forense, Edit. Aguilar, 1963, p. 179).

(151) GONZALES, TEODOSIO: Derecho Penal, Tomo Tercero, Asuncion, 1928,
p. 73 s.). ;
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La jurisprudencia peruana ha interpretado esta agravante en
el mismo sentido que la ausencia de movil, el impulso de perversi-
dad brutal, o el hecho de matar por placer (152). En lo que respec-
ta a la jurisprudencia argentina, se considera que no corresponde
computar la calificante del impulso de perversidad brutal si en el
homicidio consumado hubo una causa que, por injusta que sea, ex-
cluye la simple ferocidad del procesado. Los criterios son discre-
pantes en cuanto a considerar dentro de la agravante los casos en
los que existe enorme desproporcion, entre la causa y la reaccion
homicida. Asi, un fallo sostiene que existe homicidio por perver-
sidad brutal, cuando se mata sin motivo, por mero impulso de per-
versiéon moral; por lo que excluye la agravante toda vez que exis-
ta una causa, aunque sea leve e inmensamente desproporcionada
con la reaccidon del agente. En cambio, otro fallo fundamenta que
hay impulso de perversidad brutal si es que el mal causado carece
de motivo determinante, o cuando la causa que ha motivado al
agente a delinquir, es desmesuradamente desproporcionada con el
dafio producido (153).

Problema de interesante dilucidacion es el del homicidio por
venganza transversal. Se trata de saber sila muerte de un inocente,
en vez de aquella persona a quien se le considera como merecedora

(152) El 14 de Setiembre de 1971 la Sala Penal de la Corte Suprema dict6 senten-
cia condenando a la penade muerte a Victor Apaza Quispe como autor del delito de ho-
micidio calificado previsto en el Art. 162 del C.P. (Exp. N© 681-71, procedente de Are-
quipa). El Tribunal Correccional 1o habia encontrado responsable de haber matado con
las agravantes de ferocidad, alevosia y perfidia. La Sala Penal de la Corte Suprema expre-
sO su discrepancia con la sentencia recurrida en cuanto invocaba la agravante de la feroci-
dad y trataba a la alevosia y perfidia como si fueran calificantes similares. Decia la Ejecu-
toria Suprema en su parte pertinente: '’. . . que la sentencia condenatoria recurrida esti-
ma que se trata de un homicidio calificado en base a que el encausado Victor Apaza
Quispe dio muerte a Agustina Belizario Copacoila con ferocidad, alevosia y perfidia; que
de estos tres elementos calificativos, el primero carece de fundamentos de hecho, porque
no hay ausencia de movil ni aparece a través de las pruebas que el agente haya obrado
por impulso brutal o simplemente por el placer de matar; el segundo se confunde con el
tercero, no obstante la diferencia que hay entre éllos, porque la perfidia es la especie del
género alevosia; gue sin embargo la jurisprudencia ha tomado como sinonimos estos vo-
cablos . . .”, etc. (Véase en "El Peruano”, de fecha 8-2-72, p. 8). JORGE PAREDES
LENGUA, comentando esta Ejecutoria, dice: '"Se puede concluir validamente, que la
ferocidad es tanto la muerte sin motivo, como la ocasionada por motivos nimios’” (El De-
lito de Homicidio Calificado o Agravado en el Codigo Penal Peruano, Tesis de Bachiller
Lima, Perd, 1973, p. 139).

(153) Véase: LAJE ANAYA, JUSTO; Homicidios Calificados (Sistematizacion
Jurisprudencial y Doctrinal), Bs. As., 1970, p. 162, ss.
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de una venganza (la féormula es innoxius pro noxius; es decir, el ho-
micidio de un inocente en vez del culpable) puede ser asimilada a
la del homicidio por ferocidad. En el homicidio por vindicta trans-
versal el agente para vengarse de su enemigo le da muerte a una
persona que es querida por éste, con el fin de ocasionarle asi gra-
ve afliccion moral; o extingue la vida a una persona de la cual su
enemigo recibia beneficios materiales, para procurarle de este mo-
do perjuicios pecuniarios. Ponemos, como ejemplo, el caso del su-
jeto que mata al tierno hijo de su amante como castigo al haberse
enterado que reanud6 sus relaciones maritales con quien fuera el
padre del nifio victimado. Creemos que la pretendida equiparacion
examinada no es posible, pues si bien es cierto que la persona a
quien se mata no es realmente la odiada por el agente, o sea que el
homicida nada tiene contra el agraviado, también es verdad que no
puede desconocerse que el victimario actudé movido por un senti-
miento de venganza, por odio personal no provocado directamente
por el sujeto pasivo, pero si por la persona reputada culpable y
vinculada a la inocente victima.

57.— HOMICIDIO POR LUCRO

También es conocido en la legislacion penal comparada con
el nomen iuris de homicidio venal, o por mandato, o por precio,
O por recompensa, O por ganancia, 0 por promesa remuneraoria
(154). La férmula que utiliza nuestro vigente C.P. tiene un carac-
ter restrictivo y so6lo comprende en realidad al homicidio por pre-
cio, habiéndose tomado esta expresion en su neto sentido econd-
mico, ya sea como precio recibido o solamente estipulado (155).

(154) EI Art. 232 del C.P. de 1863 prescribia la pena de muerte para quien, con-
forme a su Inc. 19, matare a otro ‘‘Por precio recibido o recompensa estipulada’’. Es evi-
dente que el vocablo “recompensa’’ tiene un significado mucho mas lato que el de “‘pre-
cio’. La ley abrogada, al parecer, los us6 como sindnimos. No obstante, pudiendo tanto
el precio como la recompensa ser recibidos o estipulados, una férmula sin ambigledades
debié decir: ""Por precio recibido o estipulado’’; o si tal hubiese sido la voluntad de la
norma: "‘Por recompensa recibida o estipulada’. Por otro lado, el participio pasivo del
verbo estipular acentlia que se trata de una promesa que, como tal, permanece por cum-
plirse luego de ejecutado el homicidio.

(155) La Comisidbn de Trabajo de Argentina {Seccion |) presentd a la Reunion
Plenaria de la Comision Redactora de C.P. Tipo para Latinoamérica, la siguiente formula:
Art. X (2): “Se impondra . . . al que matare. . . Inc. 59.— Por mandato ilegitimo, precio
o promesa remuneratoria’”’. Se acordd suprimir ““mandato ilegitimo’’, aprobandose las
otras hipotesis agravantes contenidas en la proposicidon. De esta manera la Comision mul-
tinacional recomendd una formula igual aladel C.P. argentino, la misma que ha sido res-
pectada por la "Ley” 21338 que modificé numerosos articulos del texto de 1921.
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La figura delictiva supone la existencia de un entendimiento
previo entre el mandante y el ejecutor del homicidio; es decir, un
acuerdo en el que se identifica a la futura victima y se pacta el pa-
go de un estipendio. Quedan excluidos de la formula peruana, por
el sentido crematistico en el que se sustenta la agravante, los man-
datos por promesa remuneratoria o recompensa que sean distintas
a la econdémica y a fortiori las 6rdenes cumplidas a titulo gratui-
to. Asimismo, quedan fuera del texto comentado los casos de
quien, sin pacto precedente, recibe espontdneamente una gratifica-
cibn en dinero con posterioridad a la ejecucion del crimen; o el de
quien actia teniendo meramente una esperanza de recibirla. La
ley requiere que sea el movil del lucro el estimulo, o impulso, de-
cisivo para la perpetracion del homicidio (156). En cambio, si es
de aplicacion la calificante para la hipotesis en que el motivo de
lucro (que en nuestro criterio tiene una marcada naturaleza subje-
tiva, opuesta a la objetiva que algunos autores le atribuyen), co-
existiera con otros meotivos de indole personal pertenecientes al
victimario.

Apunta QUINTANO RIPOLLES que la razén de ser de esta
circunstancia, en el sentir unanime, se encuentra en la bajeza inhe-
rente a todo lo venal, observando con acierto el autor espafiol que
tal argumento sirve tan solo para el mandatario que actué movido
por el precio, mas no para esgrimirlo contra el mandante a quien,

(156) HURTADO POZO afirma ... que la agravante del Art. 152 no se refiere
al simple 'fin de lucro’ sino a la codicia con que actla el agente. Es decir, el deseo inmo-
derado de riqueza, ganancia, provecho. De esta manera pensamos —continda nuestro
colega sanmarquino— que se aclara el significado de la agravante estudiada y se restringe
su aplicacion a los casos graves que justifican la severisima sancion prevista en 1a ley. Asi
se deja de lado, ademas, la interpretacion restrictiva, generalmente aceptada entre noso-
tros; fruto de seguir leyendo el texto original de nuestro cédigo como si fuera el mismo
del derogado de 1863" (op. cit., Parte Especial |, p. 58). Aun cuando estamos de acuerdo
con HURTADO POZO en reconocer que tiene razén GAUTIER al afirmar el citado Pro-
fesor ginebrino que el “movil de lucro” es, generalmente, mas profundo y mas proximo
al origen del acto en comparacion con el “fin de lucro”, creemos que tal criterio seria
muy sutil para distinguir un asesinato (por mbvil de lucro), de un homicidio simple
(cuando hay fin de lucro no especificado en el tipo). No es (nicamente el inmoderado
deseo de riqueza lo que la ley penal sanciona aqui con mayor severidad, pues resulta
obvio que la agravante radica en matar nada mas que para procurarse un beneficio
econbmico previamente pactado.. Es en el hecho mismo de negociar con la muerte, inde-
pendientemente del deseo moderado o inmoderado de rigueza, en donde radica la razén
esencial de este agravante. Pensamos si, acaso, no resulta verdaderamente mas repudiable
la accién y mas peligroso el individuo que mata a otro por un precio modico, en relacion
al que extingue una vida por la ambicion de una recompensa crematistica a la que se
reputa elevada.
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sin embargo, alcanza de lleno también la efectividad agravatoria
(157), extremo este de su pensamiento con el que respetuosamen-
te no coincidimos,

GONZALES, después de citar a GROIZARD, escribe que el
homicidio por precio demuestra tanta perversidad y cobardia en
el mandante, como bajeza y peligrosidad por el lado del ejecutor,
ubicandosele con razén en la cispide de la criminalidad (157 bis).

Segiin el Art. 100 de nuestro texto punitivo, el mandante
tiene la condicién de autor por instigacion desde que es él quien
decide intencionalmente al mandatario a cometer el homicidio,
valiéndose de su afan de lucro para determinar su voluntad. Indu-
dablemente que ambos individuos tienen la condicién de autores,
pero sus comportamientos demandan ser subsumidos en distintos
tipos legales. Al significar su comision necesariamente la actividad
minima de dos sujetos, esta modalidad del asesinato.tiene un ca-
racter esencialmente plurisubjetivo.

Con respecto a los sistemas de penalizacion de este homicidio
agravado, se distinguen tres tendencias:

a).— La tesis de identidad de penas, que es sostenida por
quicnes consideran que el mandante y el mandatario demuestran
con el pacto compensatorio la existencia de un especial estado de
peligrosidad social. Esta teoria, que propugna equiparar las penas
en funcion de la peligrosidad de los sujetos. es la admitida por la
mayor parte de los penalistas.

b).— La teoria de la mayor pena para el mandatario, la misma
que se fundamenta en lo que se denomina un principio ontologico
(el mandante soélo quiso el delito; el mandatario lo quiso y ademas
lo ejecutd). o en un principio moral (el mandante estd movido por
odio y rencor, en cambio el mandatario estd impulsado por una
mezquina ganancia); o en un principio politico (una mayor pena
para el sicario con el proposito de disuadirlo); o, por ultimo, en un

(157) QUINTANO RIPOLLES: Tratado., op, cit,, Tomo |, p. 245. En opinion de
este autor la agravante del “‘precio, recompensa o promesa’’, de laque habla el Art. 406,
Inc. 20 del C.P. espafiol, tiene una naturaleza objetiva y, en tal virtud, se comunicaria
alcanzandole la agravacion también al mandante. Nosotros opinamos que, por tratarse de
una circunstancia que se refiere a una “disposicion moral” del delincuente (Art. 60 del
C.P. espafiol), la agravacion no se comunica al mandante, segin la norma espafiola.

(157 bis) GONZALES, TEODOSIO: op. cit., Tomo Tercero, p. 68.

£8 PROPIED
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principio juridico (socialmente causa mds alarma la actitud del si-
cario que la del mandante). Siendo el movil de lucro una circuns-
tancia personal, resulta incomunicable (Art. 104 C.P.). El man-
dante seria autor de homicidio simple y el mandatario adecuaria
su conducta a la hipotesis respectiva del asesinato. Apuntamos que
de acuerdo con esta tesis, que es la seguida por nuestro C.P., al
instigador solo se le reprocha el interés que tiene en que muera,
por mano ajena, una persona determinada; pero no as{ el motivo
crematistico que impulsa al instigado para cumplir tan odioso pac-
to, calificante que no le alcanza al mandante. Es, pues, la propia
ley penal la que pone en relieve la mayor reprochabilidad de la
conducta del ejecutor material del homicidio por movil de lucro.

¢).— La teoria de la mayor pena para el mandante, que casi
no tiene aceptacion en la doctrina y legislacion. Se dice aqui que el
mandante evidencia una mayor peligrosidad en razon a que delibe-
radamente se propone ejecutar una acciéon criminal explotando el
afin de lucro de otra persona, procurandose la impunidad y res-
guardandose al mismo tiempo de una posible reaccion de la victi- ;
ma atacada (158). ’ »

Interpretando ZUNIGA GUARDIA esta agravante en el tex-
to de nuestro C.P., opina que el instigador responderia de homi-
cidio simple y el instigado seria culpable de asesinato. Comparti-
mos esta interpretacion, dejando constancia que el citado autor
panamefio se inclina, de jure condendo, mas hacia la tendencia
que propugna por la equiparidad de las penas (159). Entendemos
la tesis que propicia la igualdad de sancion para el mandante y el
mandatario en el sentido que ambas conductas deben ser subsumi-
das en el mismo tipo que contiene la agravante, de conformidad
con las reglas respectivas de la participacion.

En lo que concierne a los alcances de la revocaciéon del man-
dato ocurrida antes que el hecho se ejecute, hay consenso uninime

(168) PENA CABRERA dice que “prima facie’’ la agravante se refiere sélo al que
ejecuta el homicidio, al que mata por lucro y no al mandante, pero que “esta expresion
que contiene nuestro Cédigo involucra ‘in extenso’, tanto al mandante como al mandata-
rio, esto es, a los dos sujetos activos del pacto por lucro’’ (Tratado ., op. cit.,, Volumen |1,
Parte Especial, p. 60). Posteriormente, mostrando excesiva cautela-en adoptar una posi-
cion definida sobre el tema, dice: ‘’La mayor peligrosidad social radica no tanto en la
mano del sicario sino en la del cerebro del cual surgi6 la idea criminosa’’ (Ibidem, p. 62).

(159) ZUNIGA GUARDIA: op. cit., p. 145 ss..
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en apoyar la tesis de CARRARA. Para el celebrado Maestro de Pi-
sa, el homicidio por precio, o por promesa remuneratoria, tiene su
consumacion en el estrago y no en el pacto mismo. El convenio
por si solo ni siquiera constituye tentativa porque no es el comien-
zo de la ejecucidon del homicidio (160). Si a pesar de conocer la
revocacion inequivoca el mandatario ejecutase el homicidio. el
mandante no tendria ninguna responsabilidad. Desaparecida la
expectativa cierta del lucro, por haberse desistido de la oferta el
mandante, habria que pensar en un homicidio perpetrado por
motivaciones que tienen su fuente s6lo en la persona del ejecutor
material, o que simplemente lo llevo a efecto por ser incapaz de
ver frustrada la fruicion que presentia vivir con el derramamiento
de sangre inocente (ferocidad).

_ A proposito de la prueba sobre la existencia del mandato,
CARRARA ensena que debemos recordar las siguientes reglas:

10).— El mandato tiene que ser explicito y determinado; es
decir, no debe caber duda que estuvo dirigido a la realizacion del
homicidio. Las expresiones vagas o genéricas no pueden ser equiva-
lentes a las inequivocas que se requieren aqui.

20).— Es indispensable unir la prueba de que se cometio el
delito con la prueba de la aceptacion por parte del sicario para per-
petrarlo, del mismo modo que se exigiria en el Derecho Procesal
Civil para declarar realmente celebrado un contrato de mandato,
y hasta con rigor mas estricto en el ambito procesal-penal.

30).— No puede condenarse al mandante si es que no se cono-
ce a la persona del mandatario (161).

La novela y el cuento, que casi siempre se basan en hechos
reales a los que el hombre de letras les agrega su estilo y la trama
que imagina su genio, ofrecen numerosos ejemplos de hipotesis de
homicidio cometidos por lucro (162).

(160) CARRARA: op. cit., § 1196.
{161) Ibidem, § 1197, Nota N© 2.

(162) ENRIQUE LOPEZ ALBUJAR nos relata la historia de un tal Aureliano Ca-
lixto, a quien califica como “‘un verdadero industrial del crimen’’, quien de buena gana
habria fijado en su casa este letrero: “’Aureliano Calixto, pishtaco. Ofrece sus servicios a
precios convencionales. Exactitud, lealtad, discresiébn’’. Narra el literato que para la justi-
cia calixtiana el C.P. se reduciria a dos o tres articulos draconianos y de una concision
espeluznante: '*¢Es ladrén, es asesino, es incendiario el cholo que quieren que yo casti-
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Como ya hemos explicado, esta agravante sélo corresponde
ser aplicada al mandatario y no es comunicable al mandante. Nues-
tra jurisprudencia ha seguido acertadamente este criterio (163).

Concluimos el punto tratado sosteniendo que el error in per
sonae y la aberratio ictus seu personae no tienen potencia alguna
para cambiar la tipificacién del hecho que le corresponde a cada
uno de los sujetos activos (Art. 150, para el mandante; y, Art,
152, para el mandatario) (164).

58.— HOMICIDIO PARA FACILITAR OTRO DELITO

En este supuesto legal aparece el agente causando la muerte
de una persona (delito-medio) con el objeto de hacer viable otro

gue? Pues nada méas natural que yo lo haga y que me lo pague el que lo acusa’’. He aqui,
claro esta, un sicario, aungue con ciertos escripulos, pero pintado de cuerpo entero con
tres brochazos (“Dos pumas, un pishtaco y un demonio’’; véase en el libro Los Caballe-
ros del Delito, Edit. Mejia Baca, Lima, Per(, 1973, p. 313 ss.). Por su parte MARIO PU-
Z0O nos describe al personaje Luca Brasi como un asesino a sueldo que en dos semanas
habia matado, personalmente y sin complices, a seis hombres. Relata el novelista que
“Luca Brasi era un hombre capaz de asustar al mismo diablo. De corta estatura y cuadra-
do, su sola presencia llevaba la intranquilidad a cualquir ambiente ... No temia a la po-
licia, no temia a la sociedad, no temia a Dios, no temia al infierno, no temia ni amaba a
nadie’’. He aqui otra pincelada sobre este sicario: “‘era una fuerza de la naturaleza, una
fuerza que nadie podia controlar del todo. Al tratar con él, era preciso poner el mismo
cuidado que al manejar dinamita’’ (El Padrino, Edic. Grijalbo, México, 1970).

{163) ""En un homicidio en que unos decidieron su realizacion y otros lo ejecuta-
ron, aquéllos deben ser reprimidos también como autores, conforme al Art. 100 del C.
P., que considera como tales a todos los que cooperen en el hecho, instigandolo o ejecu-
tandolo materialmente; sin que ello signifique que las modalidades empleadas por los eje-
cutores y el fin de lucro que los determind, afecten a los autores morales, quienes solo
responden por el delito de homicidio simple, y no estan incursos en la sancion del Art.
152, que corresponde sofo a los ejecutores. Con todo, la pena debe ser el maximo de la
correspondiente al delito, en atencion a su peligrosidad y forma como procedieron’
(Ej. Sup. 9-5-40, en Rev. de los Trib., 1940, p. 203). Otra: ''Si el delito de homicidio se
ha perpetrado con ferocidad y por lucro, debe imponerse a los autores materiales la pena
de internamiento, lo mismo que a la instigadora, quien comprometio a aquellos para dis-
frutar de los bienes de la victima cuando ésta desapareciera’” (Ej. Sup. 5-3-42, en Rev.
de los Trib., 1942, p. 216). En esta (ltima ejecutoria no se ha establecido la comunicabi-
lidad de la agravante del movil, pues lo que la resolucion pone en evidencia a través de
una interpretacion equivocada de la ley, es que si el instigador(a) determind la voluntad
de actuacion del mandatario, debe entonces responder por su cuenta por la misma agra-
vante. Por otro lado, en la misma resolucion observamos que la ferocided no se ha consi-
derado comunicable, criterio que esta conforme con las normas penales nacionales.

(164) Véase: PENA CABRERA, Tratado., op. cit., Volumen I, Parte Especial, p.
62.
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hecho delictuoso que puede ser de naturaleza idéntica al preceden-
te, o distinta (delito-fin). La magnitud del delito-fin es indiferente
para la subsuncion de esta modalidad homicida en la figura del ase-
sinato. En este aspecto, nuestro codificador ha procedido con
acierto al no establecer distinciones relacionadas con la mayor o
menor gravedad del delito proyectado para ejecutarse con poste-
rioridad al homicidio. No obstante, conviene tener en cuenta las
pertinentes observaciones que hace IRURETA GOYENA en el sen-
tido de que cuanto mds leve sea el delito-fin, cuanto menor fuere
su importancia, entonces tanto mas grave resultara el homicidio en
razon a la calificada inclinacién delictuosa que se pone asi en relie-
ve (165).

Advierte ALIMENA que al lado de este homicidio esté el que

. se comete para procurarse una ventaja, la cual no es, por s{ misma,

un delito. Asi acontece cuando se mata a alguien para sucederle en

el empleo o cargo ambicionado, o para casarse con la viuda del oc-

ciso. La diferencia estd en que mientras en la figura estudiada son

delitos tanto el medio como el fin, en los ejemplos Gltimamente
presentados s6lo son delictivos los medios (166).

En esta especie de homicidio criminis causa el sujeto activo
evidencia una especial peligrosidad al no tener reparos en sacrifi-
car una vida humana para satisfacer su afin de posesién econémi-
ca o saciar su apetito sexual, por ejemplo. En cuanto al sujeto pa-
sivo, como bien sefiala HURTADO POZO al criticar una ejecuto-
ria, no interesa que la victima del homicidio sea persona distinta o
idéntica a la que va a resultar agraviada con el delito-fin. En caso
que el occiso sea diferente al sujeto perjudicado con el robo, por
ejemplo, no se tratara aqui de dos infracciones penales subsumi-
bles en dos tipos independientes o autéonomos, sino de un solo de-
lito, el que tiene el nomen iuris de asesinato (167).

Opinamos que es aplicable al texto en comentario la observa-
cion que hace MAGGIORE en el sentido que el fundamento pura-
mente psicologico de esta circunstancia calificante hace que la ley
conceda maximo valor a la intencion del agente, pudiendo ser el

(165) IRURETA GOYENA: op. cit., p. 247.
(166) ‘ALIMENA: op. cit., p. 173.

(167) HURTADO PQZO: op. cit.,, Parte Especial I, p. 60. Con acierto agrega:
“’Cuando se consuma el delito-fin, nos encontramos ante un caso de concurso aparente
de leyes y no de concurso real de delitos”’.
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delito-fin una realidad o un simple fantasma que solo vive (como
fin) en la mente del autor del homicidio (168). En otras palabras:
no interesa para que funcione esta agravante si el delito que se pro-
yectd cometer (para después de perpetrado el homicidio), se llegd
a realizar o no ocurrid asi (169). Es mas: si hoy quisiéramos em-
plear una terminologia juridico-penal mds técnica y al mismo
tiempo aplicar un criterio mas preciso en el andlisis de esta modali-
dad delictiva del asesinato, diremos que con la formula “Para faci-
litar . . . otro delito” nuestra ley alude a un elemento subjetivo del
tipo en orden a lo injusto. El delito-fin se presenta aqui como una
intencidn especifica que debe preexistir en la mente del sujeto a la
comision del homicidio, sin que la norma penal en estudio requiera
que dicha intencionalidad se haya realizado o intentado realizar
para considerarsele, recién entonces, al asesinato por consumado.
Se trata, pues, segin la terminologia de BINDING, de un delito
de resultado cortado, o como prefiere denominarle JIMENEZ DE
ASUA, de un delito de resultado anticipado. Cuando nuestra ley
dice “Para facilitar . . . otro delito”, no estd describiendo un hecho
{lo que en verdad si ocurre al momento de utilizar el verbo matar),
sino, por el contrario, se esta refiriendo a una intencion, a una ten-
dencia interna trascendente que no demanda aqui ningln correlato
externo posterior al homicidio para que se tenga por consumado el
asesinato. El que mata con el fin de robar o violar sexualmente
perfecciona su abyecto comportamiento, tipificado como asesina-
to, sin necesidad que en efecto robe o viole, o intente hacerlo
(170). En este sentido, el delito-fin puede quedarse nada mas que
en perspectiva.

Nuestra jurisprudencia se mantiene uniforme en la interpre-
tacion y aplicacion correctas de esta agravante, distinguiéndola con

(168) MAGGIORE: op. cit., Volumen 11, p. 21,

(169) Véase: HURTADO PQOZO: op. cit., Parte Especial |, p. 60 s. Precisa este
autor que la agravacion no radica en la ejecucion del delito-fin. Luego hace esta perti-
nente cita de NUNEZ: "“Lo que califica no es laviolacién de dos derechos (el de lavida y
el lesionado por el otro delito), sino el mayor peligro y la mayor alarma que despierta el
homicida que obra movido por tan reprochable finatidad".

(170) PENA CABRERA, después de haber citado a SOLER, escribe: "'Es indife-
rente la verificacion o tentativa del otro delito; la intencién de cometer el segundo delito
es la nota dominante, que se alzaprima y da sentido a esta agravacion’’ (Tratado., op. cit.,
Volumen I, Parte Especial |, p. 64).
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precision de la que corresponde al homicidio por lucroe (171). No
hemos podido resistir la tentacion de resumir un caso célebre de la
literatura universal (172).

(171} "'Quien mata para robar comete delito de homicidio para facilitar otro deli-
to y no homicidio por lucro, que es figura distinta, aunque sancionada en la misma dispe-
sicion legal, aplicable a quien mata por precio recibido o recompensa estipulada’ (Ej.
Sup. de 19-4-45, en Rev. de Jur. Per., 1945, p. 620). Otra: “"Condena a la pena de inter-
namiento a los acusados que actuaron previo concierto y con determinacion comin de
practicar el acto de violacion con cualquier mujer, escogiendo al efecto la noche y un lu-
gar desolado, vy que para consumar sus propositos delictuosos victamaron al esposo de la |
agraviada que traté de impedir el atentado’ (Ej. Sup. de 12-5-61, en Rev. de Jur. Per.
Julio 1961, p. 1023), Otra: ''Habiendo el acusado cometido el doble homicidio para apo-
derarse del dinero que portaba uno de los agraviados y que custodiaba el otro, no se trata
de delitos independientes sino de un solo delito. Dado el proposito criminal, se configura

el delito de homicidio para facilitar el robo, habiendo, ademas, el agente obrado con per-
fidia al faltar a la confianza que la victima tenia depositada para ser conducida al lugar
de su destino, como en anteriores cportunidades, en las que utiliz6 los servicios del acu-
sado con el mismo fin" (Ej. Sup. de 28-9-71, en Rev. de Jur. Per., 1971, p. 1480). Otra:
“"Habiendo los acusados planeado previamente el robo, para facilitar el cual perpetraron
el delito de doble homicidio, dada la gravedad de hos hechos consumados no es de apli-
cacion el Art. 150 del C.P., sino que les corresponde la pena que establece el Art. 20 del
Decreto-Ley NO 18968 que deja vigente el texto original del Art. 152 del Codigo acota-
do’ (Ej. Sup. de 2-5-72, en Rev. de Jur. Per., p. 632).

(172) Se trata del homicidio cometido por Rodign Romanovich Raskoélnikov, el
personaje central de la magnifica novela Crimen y Castigo, escrita por FIODOR DOSTO-
YEVSKI, en agravio de la vieja usurera Aliona ivanovna. Opinamos que es un hecho tipi-
ficable en la modalidad de asesinato que comentamos, aun cuando el autor no hicierauso
de las especies y dinero robados e independientemente de que se le describa como un su-
jeto con personalidad pre-maorbida, clasificable nosoldgicamente como psicopata esqui-
zoide. En el plano consciente de la compleja vida mental de Raskc’)llnikov se convierte en
una obsesion la necesidad de perpetrar este homicidio para convencerse de su superiori-
dad. Los momentos de vacilacion y debilidad previos al crimen son superados con la
fuerza moral que extrae, desgraciadamente, de la conclusion consistente en que el
asesinato planificado y ensayado que cometeria ‘‘no era un crimen’. Por un proceso
mental que los psiquiatras denominan “racionalizacion’’, Raskélnikov se nos presenta,
desde una perspectiva subjetiva, decidido a matar impulsado por una motivacion nimia
por su absurdidad. De no haber sido presa de remordimientos que lo llevaron a confesar
su doble homicidio (con la misma hacha maté también a Lizaveta en momentos en que
horrorizada contemplaba el cadaver de su hermana Alional, con el consiguiente arrepen-
timiento, el caso reclamaria ser subsumido en la hipotesis del homicidio por ferocidad.
Pero, desde una vision subjetiva-objetiva, no cabe duda que e! ex-alumno de Derecho
matd a Aliona Ivédnovna para facilitar la comision del delito de robo. Las palabras del
mismo Raskélnikov, cuya desesperada situaciébn econdmica en manera alguna puede ser
interpretada como ajena a la motivacion criminal, se encarga de dar respaldo a nuestro
criterio. En el Epilogo de la novela se describe que en el juicio penal a que fue sometido
se le hace esta pregunta decisiva: ‘'¢Qué cosa concretamente podia haberlo inclinado al
homicidio y qué fue lo que le indujo a cometer el robo?”. La respuesta de Raskoini-
kov, dada con toda claridad y con la méas brutal decision, calificativos que correspon-
den a DOSTOYEVSKI, fue la siguiente: “la causa de todo habia sido su enojosisima si-
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59.— HOMICIDIO PARA OCULTAR OTRO DELITO

Dos hechos delictuosos previstos en tipos auténomos han si-
do circunstancialmente yuxtapuestos por el codificador para es-
tructurar esta modalidad agravada del homicidio. La calificante es
valida tan s6lo en la hipoOtesis que exista una conexién subjetiva en
la comision de ambos ilicitos penales: entre el delito-precedente
(que lesiona o compromete cualquier bien juridico) v el delito-
consecuente (que lesiona la vida misma). Para que opere esta califi-
cante, entonces, deben coexistir en la mente del autor, al momen-
to de perpetrarse el homicidio, tanto la decisién de matar como
también el proposito de que su comision tenga por fin dificultar el
esclarecimiento de un delito ya cometido y de acaecimiento mas o
menos proximo. Reiteramos que aqui no interesa la naturaleza del
delito que se trata de ocultar, pudiendo ser también de los que
afectan la vida, el cuerpo, o la salud. Asimismo, es intrascendente
su mayor o menor gravedad. Claro estd que la infraccion penal que
se oculta con el homicidio no puede ser una falta o contravencion.
Si ocurre este Ultimo supuesto, la nimiedad del moévil indica que
estariamos frente a un caso de homicidio por ferocidad.

tuacion, su miseria y desamparo, el deseo de iniciar sus primeros pasos en la vida con
ayuda, por lo menos, de tres mil rublos, que esperaba encontrar en casa de la interfecta’’.
La condena a trabajos forzados de segunda clase por ocho afios solamente frente a un cri-
men tan grave (dos homicidios) no podia dejar de ser explicada por el novelista, aun
cuando se tratase de personajes, hechos y circunstancias imaginados. Nos dice DOSTO-
YEVSKI que la sentencia resultd mas benigna de lo que habia podido esperarse. Se tomo
en cuenta el estado de las facultades mentales en el tiempo en que se cometid el asesina-
to, el mismo que los psicologos de la época calificaron de “‘estado paséjero de locura’’. Se
dijo (claro estd que es DOSTOYEVSKI quien ““hace decir’’) que los hechos se habian
producido “bajo la accion de una morbosa monomania de homicidio y robo, sin ulterio-
res miras ni calculos de lucro’’, invocandose, por Gltimo, la teoria de la “‘enajenacion
mental temporal’’. Pensamos que si se le juzgara a Raskodlnikov con nuestro vigente C.P.,
habria que tipificar su conducta, como ya se supone, en el Art. 152, Inc. 29, bajo la
modalidad de matar para facilitar otro delito. Atendiendo a su personalidad psicopética
(un esquizoide, no un esquizofrénico), estado mental que no le habia hecho perder al
momento de ejecutar su crimen la capacidad para darse cuenta del caracter delictuoso de
sus actos o de determinarse a cometerios seglin tal apreciacion, seria de aplicacion tam-
bién el Art. 85, Inc. 19, en concordancia con el Art. 90 det C.P. (imputabilidad restringi-
da). La pena a imponérsele, por la concurrencia de la mencionada atenuante genéricay
personal, seria la de penitenciaria (no la de internamiento, opcion judicial ésta que des-
cartamos para el caso), por debajo de los veinte afios y sin traspasar el minimo de un afio
fijado por esta clase de pena {Art. 88 del C.P.}). Un interesante anélisis bio-psicolégico de
Raskoélinikov pyede encontrarse en la tesis que, para colacionar el grado de Bachiller en
Derecho, presentara RAUL PENA CABRERA: “El delito vy el Delincuente en la ocbra de
Dostoyevski”’, véase en Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Afio X1X, NO 1-11-1l,
Lima, MXMLV, especialmente p. 174 ss.
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A diferencia de lo que acontece en el supuesto de quien co-
mete un homicidio para facilitar otro delito, en donde éste es for-
zosamente intencional, creemos que en fa hip6tesis que ahora nos
ocupa es perfectamente posibie que el “otro delito” pueda tener
un caracter culposo.

Con la formula “Para . . . ocultar otro delito” se comprende a
las conductas homicidas tendientes a- ““evitar su descubrimiento o
la persecucion del culpable™, terminologia més explicita que ha si-
do utilizada por el Anteproyecto de C.P. venezolano de 1967. Asi-
mismo, abarca la accién dirigida a ““procurar la impunidad para si
o para otro”’ expresamente prevista por el C.P. argentimo (Art.
80, Inc. 70) (172 bis). No abarca nuestro texto, en cambio, el
homicidio cometido “‘por no haber logrado el fin propuesto al in-
" tentar otro delito”, hip6tesis también contenida en el citado texto
punitivo argentino y en el C.P. paraguayo (Art. 338, Inc. 30). Este
supuesto si tiene realmente tanta importancia como para ser pre-
visto legislativamente integrando una de las modalidades del asesi-
nato. Con su inclusion se contemplaria el caso del sujeto en quien
la idea de matar nace de la frustracion de sus expectativas puestas
en el delito-precedente; es decir, se tipificaria como asesinato la
reaccion homicida ante el fracaso de conseguir el objetivo delictuo-
SO propuesto.

En lo que respecta al delito-precedente, o sea el que se trata
de encubrir con el homicidio, diremos que puede ser de cualquier
naturaleza: contra la vida, contra la propiedad, contra el honor
sexual, etc. El primer delito debe legar en el itér criminis por lo
menos a la etapa de la tentativa, pues, de lo contrario, con la reali-
zacidén del homicidio no se trataria de ““ocultar otro delito’, como
exige expressis verbis la ley peruana. Debe existir, entonces, en el
delito-precedente un principio de ejecucidén punible, como mini-
mo (173).

(172 bis) Art. 80.— ""Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudien-
do aplicarse lo dispuesto en el Art. 52, al que matare: . .. 79).— Para preparar, facilitar,
consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la nmpunldad
para si 0 para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito”

{173) HURTADO POZO, citando a MAURACH, escribe lo siguiente: “'Para nues-
tro legislador no es indispensable, por la manera como ha concebido la agravante, que se
dé una sucesion cronolbgica entre ambas infracciones: primero, ejecucion de un delito y,
luego, la realizacion del homicidio para impedir su descubrimiento o esclarecimiento.
Tratandose, como en el caso de ‘facilitar un delito’, de un elemento subjetivo, no es ne-
cesario que realmente se haya producido’, En lineas posteriores expresa sus meditacio-
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Cuestion interesante se suscitaria con respecto a la posibili-
dad de aplicar esta agravante en el supuesto caso que un sujeto, pa-
ra ocultar un delito contra el patrimonio (robo) que ha cometido
en agravio de su padre, mate a un extrafio, quien como testigo de
la comision del evento criminoso, lo extorsiona amenazandole con
desenmascarario ante su progenitor y denunciarlo a las autorida-
des. Como es de nuestro conocimiento, el Art. 260 del C.P. pres-
cribe que “No son reprimibles con pena” los robos, apropiaciones,
o defraudaciones, o dafios que reciprocamente se causaren, entre
otros familiares, los ascendientes y descendientes. Esta exencién
de pena se conoce en la doctrina con la denominacion de excusa
absolutoria. La ley penal, en atencidn a razones de utilidad social,
prefiere dejar impune un determinado delito patrimonial cuando
el sujeto activo y el sujeto pasivo son, por ejemplo, un hijo y un
padre, respectivamente. Entre dos males, consistente el mayor de

nes sobre el mismo tema: ""El factor que determina la naturaleza agravante de matar 'pa-
ra ocultar un delito’ es el mismo de matar ‘para facilitar un delito’; es decir, se trata de
un factor subjetivo. Esta interpretacion concuerda con el caracter mismo de la naturaleza
del asesinato, delito que revela gran peligrosidad del agente, y con la concepcion subjeti-
vista que impregna todo el Codigo” (op. cit., Parte Especial I, p. 61 s.}. En nuestra opi-
nidn, representa sdlo una verdad parcial la afirmacion que se hace en el sentido de gue
corresponde a la voluntad de la ley peruana sustentar esta calificante nada mas que en el
factor subjetivo. Observamos que la estructura de la formula legal, ahora concretamente
estudiada, establece una conexién no sélo psiquica, sino también al mismo tiempo otra
de naturaleza material entre el delito-precedente (de lesibn o de peligro para cualquier
bien juridico) y e! delito-consecuente (lesivo Unicamente para la vida). Sinceramente, no
creemos que agui pueda hablarse de un elemento subjetivo del tipo enorden alo injusto,
tesis cuya aplicacion si es pertinente al supuesto legal de quien mata para facilitar la co-
mision de otro delito. Expliguémonos con mas detalle. En el homicidio “para facilitar. . .
otro delito” el punto de partida objetivo es un hecho consumado (la privacién de una
vida), pudiendo guedar el “'otro delito’’, cuya viabilidad se buscaba, nada méas que en la
intencionalidad del agente; es decir, quedarse en perspectiva, en un proyecto cuya no
realizacion en manera alguna impide tener por consumado el asesinato. En cambio, en la
modalidad de quien mata “para . .. ocultar otro delito”, nos encontramos con que el
punto de arrangue también es un delito consumado o al menos tentado, pero el punto de
llegada tiene que ser necesariamente un crimen perfeccionado {la privacion de la vida).
Aqui no hay un delito que se haya quedado en perspectiva:de actualizarse, no existe un .
delito en potencia, sino dos en evidencia, pues los eventos delictuosos que se presentan
en relacion de antecedente a consecuente estan en la realidad tangible, sobre todo el
ultimo (extintivo de la vida) gue nunca podré estancarse, en la hip6tesis estudiada, en la
pura intencionalidad. La férmula “para . . . ocultar otro delito” exige una sucesion
ideoldgica y cronoldgica de idéntico devenir: primero surge la idea de cometer un delito
determinado y después la decision de ocultarlo matando, por ejemplo, a quien pudiera
revelarlo; antes, también, se comete el delito que se quiere ocultar y s6lo con posteriori-
dad se perfecciona el homicidio encubridor. Si sucediera’a la inversa estariamos, enton-
ces, en la hipotesis del sujeto que mata "‘para facilitar . . . otro delito’’.
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mas de lo que estan las relaciones de familia) y ¢l mal menor repre-
sentado por la impunidad del hecho (cue enerva un tanto la pre-
vencion general que se egjerce a fravés de la sancidn), la ley légica-
mente se ha decidido por el altimo. Nos preguntamos ahora si po-
dria sostenerse con buen éxito, por el Abcgado defensor, que el
imaginado homicida del caso propuesto no pretendido ocultar de-
lito alguno desde que, por excusa absolutoria, la agresion aludida
contra el patrimonio del padre es un hecho exento de penalidad.
Pensamos, sin hesitacidn, que esta tesis no tendrd acogida en los
Tribunales. El vocablo “‘delito”, empleado en el Art. 152 del C.
P.. debemos interpretarlo en el sentido de descripcidon tipica de
una conducta antijuridica, imputable y culpable @ la que se le ha
adscrito una pena, independientemente de que ésta sea aplicable,
o no. La exencidon de pena en algunos delitos contra el patrimo-
nio, por virtud de excusa absolutoria, no hace desaparecer el ca-
racter delictuoso del hecho, tanto es asi que el Art. 260, Gltimo
paragrafo, establece que dicha exenciéon ““no es aplicable a los ex-
trafios que participen del delito”. En consecuencia, el problema
planteado se resolveria.por la atribucion al hijo de la calificante
estudiada desde que la impunidad, explicable aqui por razéon del
parentesco, deja inalterada la naturaleza delictuosa del agravio
patrimonial.

éstos en el castigo que se le impondria al hijo (perturbiandose atin

Nuestra jurisprudencia ha seguido criterio uniforme en la
interpretacion y consiguiente aplicacion de esta agravante (174).
El género literario, que ha encontrado inagotable fuente de inspi-

(174) "'Debe imponerse la pena de muerte establecida en la ley 10976, que modi-
fica en cuanto la represion el Art. 152 del C.P,, al autor del homicidio de una criatura
de tierna edad, perpetrado para evitar se descubriese que habia raptado a dicho menor
con el fin de violarlo. Para la aplicacibn de la pena se considerd que no existia ninguna
circunstancia atenuante del homicidio calificado, as{ como la personalidad del delincuen-
te, revelada por su vida anterior y posterior al hecho juzgade, autor de diversos delitos
v proclive a atentar contra menores de edad a quienes, para satisfacer sus depravados
instintos, amenazaba con un arma cortante, es decir, sujeto responsable de excepcional
peligrosidad y de conducta delictiva inmodificable, que exigie ia mas severa represion’
(Ej. Sup. 9-12-57, en An, Jud., 1957, p. 112, y Rev. de Jur. Per,, Enero 1958, p. 90).
Esta resolucion fue expedida en la muy publicitada causa seguida contra Jorge Villanueva
Torres {a) ““El Monstruo de Armendéariz”. Otra: "Condena a la pena de internamiento al
autor de doble homicidio perpetrado en agravio de su medio hermano y su cufiada, el de
ésta para ocultar el primer homicidio, siendo el agente sujeto de personalidad psicopati-
ca, imputable, que goza de lucidez completa mostrando rasgos de agresividad, teniendo
como atenuante su condicion de delincuente primario, su relativo estado de embriaguez
y escasa cultura’” (Ej. Sup. 5-1-66, en Rev. Jur. Per., 1966, p. 396).
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racion en el crimen, se ha servido de algunos casos ocurridos en
la vida real para producir verdaderos éxitos de libreria (175).

60.— HOMICIDIO CON CRUELDAD

También es conocido en la legislacion penal comparada con
los nombres de homicidio por sevicia u homicidio con ensafia-
miento. Consiste en acrecentar deliberada e inhumanamente el
sufrimiento de la persona a la que se quiere exterminar, causando-
le un dolor fisico que es innecesario para la perpetracion del ho-
micidio. Aunque nuestro vigente C.P. no habla de “padecimien-
to de la victima” (caso del Art. 232, Inc. 59, del C.P. abrogado),
o de “dolor del ofendido” (caso del Art. 406, Inc. 59, del C.P.
espafiol), creemos que la accidon agresiva cruel debe recaer sobre
una persona viva y no operar post mortem (descuartizar el cada-
ver, por ejemplo). Debemos también tener presente que la multi-
plicidad de lesiones sucesivas no son siempre indicativas de cruel-
dad, pues en muchos casos puede obedecer a la intencion del vic-
timario de exterminar al sujeto pasivo a la brevedad posible, in-
tencionalidad que, de ser comprobada, seria opuesta al proposi-
to de hacer sufrir al agraviado (176).

En la doctrina se indican dos condiciones para que se aplique
esta agravante:

a).— Que el padecimiento sea aumentado deliberadamente
por el agente, lo que significa que debe tener conciencia y volun-
tad de hacer sufrir.

(175) Un caso de miltiple homicidio para ocultar otro delito y procurarse de esta
manera la impunidad, podemos encontrarla en la novela-realidad A sangre fria, obra es-
crita por TRUMAN CAPOTE. He aqui una sintesis de la misma. En noviembre de 1959
los jovenes expresidiarios Perry Smith y Dick Hickock dieron muerte en Kansas (EE.
UU.) al granjero apellidado Clutter, a su mujer y a sus hijos llamados Nancy y Kenyon.
El movil fue el robo y el resultado una familia lamentablemente exterminada. La suma
de cuarenta dolares es todo 1o que se encontrd, pues el granjero no acostumbraba tener
efectivo. Dick habia sido el autor del plan y habia ““calculado a la perfeccion desde la
primera pisada hasta el silencio final"’. En varias oportunidad, casi hasta el cansancio,
le habia dicho a Perry que ‘‘nada de testigos”, lo que no puede interpretarse de manera
distinta a su decisibn de matar a quien tuviera al frente en las circunstancias del robo.
Tan presente tuvo Perry esta “recomendacion’’ que después de cometido el cuaddruple
asesinato pensd en matar también a Dick, segiin confeso en el proceso, pues era evidente
que su compafiero venia a ser en cierta forma también un “testigo”’.

(176) "'El hecho de haberse producido la muerte del agraviado mediante un gran
nimero de pufialadas, no.configura el supuesto legal de la crueldad, porque lo que ha pri-
mado en el agente es el afan incontenible de causar la muerte y no el hacer padecer inne-
cesariamente a lavictima’ (Ej. Sup. 10-10-76, en Rev. Jur. Per., 1977, p. 1116).
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b).— Que el padecimiento sea innecesario; es decir, que no
se precise del mismo para la realizacion del acto homicida.

En cuanto a la existencia de las heridas, advertimos que no ¢s
necesario que concurran para que se presente esta agravante. Asi,
por ejemplo, el entorpecimiento sucesivo del desarrollo de una
funcion tan vital como la respiracion, realizado con el fin de causar
a la victima estados de angustia y desesperacion antes de matarla,
constituye, indudablemente, una de las tantas maneras como pue-
de manifestarse la crueldad (177).

Se refiere CARRARA a la hipotesis legal que comentamos
con el nombre de homicidio perpetrado con actos de barbarie. En
su criterio dichos actos quedan definidos tanto desde el punto de
vista de su elemento intencional, como desde la perspectiva de sus
condiciones materiales, siendo estas Gltimas las que contribuyen a
evidenciar, con mayor facilidad, que existe realmente en el victi-
mario el proposito de hacer sufrir mas acerbamente al agraviado
antes que muera. Dice el Sumo Maestro de Pisa que las condi-
ciones materiales estan representadas por aquellos actos que hayan
causado efectivamente a la victima una serie de padecimientos ma-
yores a los que ordinariamente acompafian a la muerte, o mayores
a los que produce por su naturaleza el medio empleado para extin-
guir la vida. La condicion material de esta calificante consiste,
pues, en la presencia real de una suma de dolores fisicos que resul-
ta siendo mayor que la necesitada para dar muerte (178).

(177) HENR! CHARRIERE, el ex-recluso de Cayena, nacido en Francia, convir-
ti6 en un buen éxito literario mundial la novela que tiene por titulo su propio alias: “Pa-
pillon”. En su obra nos relata un suceso espeluznante que tuvo.por escenario un campo
forestal cerca de Saint-Laurent (Guayana Francesa). Ocurrié que dos presidiarios, para
vengarse de las maldades de uno de sus custodios de origen arabe, le golpearon en la cabe-
za con el mango de un hachay luego lo arrastraron hasta ponerlo junto aun nido de hor-
migas carnivoras. Después de desnudarlo le ataron a un arbol y con el hacha le hicieron
algunas heridas en diferentes partes del cuerpo, llenandole la boca con hierba paraque no
pudiera gritar, ademas de amordazarlo. Luego metieron unavara en un hormiguero y es-
parcieron los insectos sobre el cuerpo de lavictima. Las hormigas acudieron a millares y
comenzaron a despedazar el cuerpo del infeliz. La agonia dur6 dos dias completos y una
mafiana. Al término de veinticuatro horas ya no tenia ojos y después solo quedd el es-
queleto. Por su parte LOPEZ ALBUJAR (op. cit.) nos describe la figura inmisercorde de
un sujeto que obligd a la victima a que abriera un hoyo con unalampa. Terminada la te-
rrible tarea, desde que su objetivo no podia ser ignorado por el agraviado, le amarro y
arrojo6 vivo dentro de la improvisada sepultura, enterrandole después con sus propias
manos.

(178) CARRARA: op. cit., § 1246.
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Tratandose del elemento intencional enseia CARRARA que
se exige aqul un plus ideologico que sea diferente a la mera inten-
cion de dar muerte; es decir, que constituya en cierta manera un
fin distinto al de quitar la vida. Es preciso que el odio del culpable
no se haya encontrado satisfecho con la extincion vital de su ene-
migo, sino que el agente se hubiera propuesto también hacerlo mo-
rir sufriendo atrozmente con el fin especial de agregar estos pade-
cimientos al mal, por si mismo gravisimo, de la muerte. En su con-
cepto no habria crueldad o actos de barbarie en un homicidio co-
metido, por ejemplo, mediante incendio o envenenamiento, aun-
que la muerte haya sido atrozmente dolorosa, ya que el padeci-
miento de la victima fue consecuencia de los medios elegidos, y no
el resultado de un especial refinamiento de venganza (179). En la
dogmitica peruana no podriamos suscribir, sin reservas, el pensa-
miento carrarista ultimamente acotado. El atroz suplicio que pro-
duce el medio utilizado pdra victimar puede haber sido el motivo
para su eleccion. Segun el Art. 152, Inc. 39, de nuestro C.P., nada
impide que el uso del fuego, por ejemplo, cuando no ha puesto en
peligro la vida o la salud de un gran nimero de personas, sea apre-
ciado, segin las circunstancias, como una manifestacién de cruel-
dad.

Sintetizando su concepto sobre el tema, CARRARA escribe
que para identificar al homicidio perpetrado con actos de barba-
rie es preciso que se detecten en el agente la presencia de dos fines
ideologicos distintos: el de hacer morir y el de hacer sufrir, a los
que corresponden dos objetos juridicos: el derecho a no ser pri-

vado de la vida y el derecho a no ser sometido a dolores corporales
(180).

Nos interesa dejar constancia que, en nuestro opinién, no ca-
be confundir técnicamente un homicidio por ferocidad con otro
cometido cruelmente. La nimiedad del movil puede coincidir o no
con el modo de ejecucion atroz. Sélo en el caso que ambas agra-
vantes concurran podrd presentarse un problema respecto a deci-
dir en cudl modalidad del asesinato se subsume el hecho, cuestion
de técnica juridica sin mayor importancia si se tiene en cuenta la
igualdad de penas sefialadas para ambas calificantes.

{179} Ibidem, § 1247.
(180) Ibidem, § 1247,



Art. 152: Asesinato 155

61.— HOMICIDIO POR PERFIDIA

Es la muerte cometida violando la fe debida, la seguridad o
la confianza que expresamente el agente habia prometido a la vic-
tima, por entonces inadvertida de su peligrosidad; o violando la
seguridad tacita que el agraviado debia prometerse o esperar del
sujeto activo en base a sus relaciones de amistad, gratitud, paren-
tesco, o de cualquier otra que haga inspirar confianza y sea garan-
tia de que, por lo menos, le serd respetada la incolumidad fisica.

La perfidia es una traicién que opera en el dmbito espiritual
y en cuyo corncepto se integran: de un lado, el quebrantamiento
del deber de gratitud para con la victima: y, de otro, el aprevecha-
miento de su inadvertencia moral respecto al riesgo que corre. Las
ventajas, favores y beneficios que recibiera el agresor, ya sean de
orden material o espiritual, crearon en el agraviado confianza y es-
peranza de lealtad que lo desapercibieron de todo peligro, inadver-
tencia que se sustentaba en una presuncion equivocada de corres-
pondida fidelidad (181).

Creemos que en esta agravante estin comprendidas no s6lo
las personas quebrantadoras de un deber de fidelidad cierto vy
preexistente, deber que con sinceridad evidenciaron respetar en
alguna u otra oportunidad, sino, también aquellos sujetos que con
la idea de asegurar la perpetraciéon del homicidio simularon acti-
tudes y comportamientos que generaron confianza en la victima.

Exceptuando a nuestro C.P. en vigencia y al correspondiente
a México D.F., ningin-otro texto penal latinoamericano habla de
la perfidia en el homicidio, haciendo la salvedad que el C.P. mexi-
cano trata a la perfidia (Art. 319) considerdndola como uno de los

(181) JORGE PAREDES LENGUA, en su tesis de bachillerato ya citada, nos pre-
senta una concepcidon amplia de la perfidia al considerarla como una traicion al espiritu
humanitario. En este sentido nos decia que es asimilable al concepto de perfidia la figura
antes contemplada en el Art. 40 del Decreto-Ley N© 19910, cuando al modificar el Art.
239 de!l C.P. (Robo o rapifia, y asalto), establecié en una parte de su texto que "todos
los que participaren en un asalto llevado a cabo mediante el ardid de simular la presencia
de un herido, un accidente, o de una situacion que precise socorro, sufriran la pena..."”,
etc. (op, cit., p. 66). Como sabemos, el Art. 239 del C.P. ha sido sucesivamente modifi-
cado por el Decreto Legislativo N 121 y por la Ley 23405, En su redaccion actual no
aparece expresamente la modalidad consistente en el ardid de simular unasituacion que
precise socorro. No obstante, creemos que, por interpretacion analdgica, opera siempre
como agravante en el delito patrimonial desde que implica una circunstancia demostrati-
va de que el autor "‘es especialmente peligroso’’.
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elementos que conforman con la alevosia (Art. 318) el obrar a trai-
cion.

No comprendemos, en realidad, la razon por la que nuestro
codificador ha preferido la especie “perfidia”, en lugar del género
“alevosia”, expresion ésta que no le era desconocida, puesto que la
utiliza en la redaccion del Art. 174, Gltima parte (Inmoralidad y
deslealtad en el duelo). Si examinamos los antecedentes pre-legis-
lativos nacionales encontraremos que el Ante-Proyecto de 1877
no solamente consideraba como circunstancia agravante del homi-
cidio a la alevosia, puesta al lado de la perfidia, sino, comproba-
mos que también la definia (182). El Ante-Proyecto de 1900-
1902 numera, asimismo, la alevosia entre las calificantes del homi-
cidio (183). Por Gltimo, el Proyecto de 1916 igualmente la contie-
ne en idéntico sentido (184). Si el codificador de 1924 no escogio
entre “perfidida” y “alevosia” por haber seguido fielmente el Art.
99 del Proyecto suizo de 1918, segiin sostiene HURTADO POZO.
tal actitud revelaria una falta de espiritu critico desde que habria
omitido negligentemente examinar documentos prelegislativos
patrios que le hubieran servido de comparacion. El tema de discu-
siébn no es, para decirlo sin eufemismo, si el codificador de 1924
copid 0 no copid el referido texto del Proyecto helvético de 1918.
La cuestion planteada por nosotros, desde la primera edicion de
este Tomo I radica, en cambio, en el por qué la preferencia del
comisionado no se inclin6é hacia el concepto “alevosia’. Tal vez

(182) Art. 296.— ‘Sera condenado a penitenciaria por veinte afios el que matare
a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: . . . 20.— Con traicién, alevo-
sia, perfidia o acecho’’. Art. 297.— "’Hay perfidia cuando con simulacién de amistad, o
de cualguier otro modo, se atrae a la victima que no tiene motivo para desconfiar del ase-
sino u ofensor”’. Art. 300.— ""Hay traicion o alevosia cuando el culpable toma las precau-
ciones necesarias para que la victima no sospeche el delito, o para privarla de todo medio
de defensa”.

(183) Art. 271.— ''Sera castigado con penitenciaria de diecisiete a veinte afios, el
que diera muerta a otro, mediante alguna de las circunstancias siguientes: 10.— Alevo-
sia’’.

(184) Art. 125.— "'Se impondra pena de internamiento perpetuo: 19— Al que
matare a otro por precio recibido o promesa remuneratoria, o con alevosia, o con ensa-
fiamiento, o por impulso de perversion brutal, o por medio de veneno, o por medio de in-
cendio, inundacion, descarrilamiento, explosiéon o cualquier otro medio capaz de poner
en peligro la vida o la salud de un gran nimero de personas’. El C.P. de 1863 no conte-
nia el vocablo alevosia, pero si un aspecto del concepto: Art. 232.— "“En la misma pena
de muerte incurriré el que matare a otro, mediante cualquiera de las siguientes circuns-
tancias: . .. 20.— A traicién o sobre seguro’’.
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sea ingenuo, por nuestra parte, suponer que el codificador nacio-
nal tomé una decision consciente sobre el caso en comentario
(185).

Aun cuando reconocemos, como advierte CAMARGO HER-
NANDEZ (185 bis), que no es facil dar un concepto de “‘alevosia”,
nocion de limites tan imprecisos en la doctrina hasta el extremo
que cuando los textos legales recepcionan el vocablo se ven obliga-
dos a presentar su definicion, seguimos pensando que no por el
hecho de existir esta.dificultad, a la que tampoco escapa la voz
“perfidia”, se debié omitir en nuestro texto punitivo codificado
consignar la agravacion especifica del homicidio perpetrado con
medios, modos o formas que permiten asegurar el resultado, sin
riesgo alguno para la persona del victimario (el actor premeditada-
_mente se evitd la posibilidad de una reaccidn defensiva por parte
del sujeto pasivo). Observamos que el Proyecto de C.P. (1984)
prevé, en su Art. 107, Incs. 3, tanto la alevosia como la perfidia
entre los modos de ejecucion del asesinato. Igual ocurre en el Pro-
yecto de C.P. que comenzd a publicar “El Peruano’ a partir del 19
de Agosto de 1985, segiin comprobamos en su Art. 111, Inc. 3.

Nuestra jursprudencia en algunos casos ha interpretado co-
rrectamente esta calificante (186), pero en otros la ha confundi-
do al identificarla con la alevosia (187).

(185) Veéase: HURTADO POZO, op. cit., Parte General, p. 97 s. Del mismo au-
tor: La ley “importada’, Lima, 1979, p. 120.

(185 bis) CESAR CAMARGO HERNANDEZ nos dice que “hay alevosia cuando
intencionalmente se busca o aprovecha por el culpable la indefension de la victimay el
aseguramiento del hecho”. Apunta, también, que "la palabra alevosia tiene su origen en
la gbtica ‘levian’ que significa obrar a traicion, o en la sajona ‘laeva’ equivalente a trai-
dor (La alevesia, Edit. Bosch, Barcelona, 1953, p. 33).

(186) En la Ejecutoria Suprema de fecha 14 de Setiembre de 1971 se reconoce
expresamente que “‘la perfidia es la especie del género “alevosfa’ y que "la jurispruden-
cia sin embargo ha tomado como sindnimos estos vocablos’ (Véase en: El Peruano de
8-2-72, p. 8). Otra: "El homicidio por perfidia se caracteriza por la falta de lealtad hacia
la victima. Si no existe lazo alguno que pudiera unir al agraviado con su agresor, la
muerte intencional perpetrada por el Gltimo constituye delito de homicido simple’’
(Ej. Sup. de 5-6-53, en.Rev. de Jur. Per., 1953, p. 1108). Otra: “Cuando la accion
criminosa acusa insblita deslealtad para con la victima, respecto de la cual el agente no
s6lo estaba ligado por el vinculo de parentesco, sino que aquélla le dispensaba particular
afecto e ilimitada confianza, y habiendo actuado alevosamente por el movil del robo,
debe imponérsele al homicida la penade internamiento’ (Ej. Sup. de 8-6-66, en Rev. de
Jur, Per., 1966, p. 1470).

(187) "'El homicidio perpetrado por la espalda y sobre seguro, es decir, con alevo-
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62.— HOMICIDIO POR VENENO

Esta modalidad del asesinato se considera agravante no en ra-
zOn de alguna cualidad de la sustancia misma que se emplea (vene-
no), sino en atencidén a la forma insidiosa como se administra
(188). Nuestro colega sanmarquino HURTADO POZO no partici-
pa plenamente de esta tesis, puesto que piensa que tal concepcion
no es del todo aplicable a nuestro C.P. Aun cuando reconoce co-
mo cierto que, generalmente, el uso del veneno se caracteriza por
la forma oculta, engafiosa, traicionera con que es administrado a
la victima, empero alega en favor de su perspectiva juridica que
nuestra ley no ha estatuido este requisito referente a su empleo in-
sidioso (188 bis). Por nuestra parte manifestamos que ni el C.P.
abrogado de 1863, ni el Ante-Proyecto de 1877 (que contenia de-
finiciones de algunas agravantes como la perfidia, la premedita-
cion, la traicion o alevosia, etc., pero omitia toda conceptuacion
sobre el veneno, no obstante que lo estipulaba como un medio ca-
lificante del homicidio), ni el Ante-Proyecto de 1900-1902, ni el
Proyecto de 1916, aluden al requisito de la insidia como forma de
empleo del medio “veneno”. Estando a los antecedentes naciona-
les indicados, asi como también considerando la fuente helvética
(189) y la fuente argentina, tenemos que concluir que no existe

sia y perfidia, cae en la definicion y penalidad del Art. 152 del C.P."” (Ej. Sup. de 19-4-
47, en Rev. de Jur. Per., 1974, p. 240). Otra: "'Comete delito de homicidio con alevosia
y perfidia, quien mata a la victima gue se encontraba durmiendo’ (Ej. Sup. de 5-5-
52, en Rev. de Jur, Per., 1952, p. 2319).

{188) Por esta razén la Reforma del C.P. argentino, que se efectuara por "Ley’".
NO 17567, siguiendo al C.P. italiano {Art. 577, Inc. 29), al referirse al homicidio come-
tido “por veneno’’ ha completado la formula agregandole: “‘u otro procedimiento insi-
dioso’ (Art. 20), El texto reformado permite evidenciar que la naturaleza quimica de la
sustancia ha dejado el primer plano que otrora ocupaba y en cambio-ha sido reemplaza-
da por el modus operandi; o sea, la consideracion de la esencia de la sustancia ha sido
substituida por ta manera como se administra el veneno. En la correspondiente Exposi-
_cion de Motivos de la Reforma argentina se sostiene que esta agravante es una especie
dentro de! género alevosia. La nueva Reforma efectuada por “Ley’” 21338 ha receptado
intacta la férmula de esta calificante. Debemos dejar constancia, no obstante, que !a nor-
ma argentina citada tiende mas permitir la interpretacion analdgica y no tanto a resaltar
la conocida forma insidiosa en que se administra el toxico.

(188 bis) HURTADO POZO: op. cit., Parte Especial |, p. 82.

(189) El Art. 99 del Proyecto suizo de 1918 no contempla el caso de homicidio
por veneno. Fue en un documento anterior, precisamente en el Proyecto presentado por
la Comision de Redaccion del C.P. suizo (Marzo 1913), en donde se hacia expresa refe-
rencia (Art. 64 ter) al assassinat por medio de veneno {“moven du poison’’).
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motivo atendible para demandar que el Art. 152 del C.P. se refiera
expressis verbis al empleo “insidioso” del veneno para entonces:
recién reconocerle tal caracteristica modal. En el hipotético caso
que de manera evidente y violenta se obligare a una persona a in-
gerir una sustancia venenosa, haciéndole saber la naturaleza mortal
de la pocibn, estaremos aqui eventualmente frente a alguna otra
modalidad de asesinato (homicidio con crueldad, por ejemplo),
pero no ante una extincidon de la vida en la que el veneno, si se
atiende a la insidia con que debe emplearse en la ejecucion del
homicidio, pueda ser considerado como agravante en el evento
referido.

Por ““veneno” entiende SOLER cualquier sustancia de origen
animal, vegetal o mineral capaz de obrar en forma insidiosa y des-
tructiva del organismo, ya sea por sus cualidades o por las que
conocidamente adquirird al ser ingerida por determinada perso-
na (190). A este respecto es necesario tener en cuenta que el con-
cepto de lo que es veneno no se encuentra definido en la toxico-
logia, ni en el campo del Derecho. Se ha sostenido, creemos que
con acierto, que en realidad no existen sustancias propiamente ve-
nenosas o inocuas, pues su eficacia para dariar la salud depende de
las dosis utilizadas y de las circunstancias biologicas en que se en-
cuentre la persona a quien se le suministran.

En esta modalidad del asesinato la victima cuenta con muy
pocas posibilidades de precaverse contra el uso del veneno destina-
do a exterminarla. La forma insidiosa de su administracion por el
agente, aparentando tratarse de una sustancia inofensiva, impide
practicamente cualquier precaucion. Describiendo la trayectoria de
esta calificante dentro de la legislacion penal diremos, siguiendo el
pensamiento de QUINTANO RIPOLLES, que el factor determi-
nante de la naturaleza juridica del medio “veneno” se ha desplaza-
do del dmbito subjetivo revelador de maldad en el victimario, al
campo objetivo que evidencia el estado de indefensién en que se
encuentra el agraviado.

Los adelantos de la Medicina y de la Quimica, asi como de la
Medicina Legal, han hecho que el veneno sea muy poco usado en
la actualidad en razoén a la facilidad con que puede detectarse su
presencia en el organismo, aun bastante tiempo después de ocurri-
do el fallecimiento.

(190) SOLER: op. cit., Tomo |11, p. 48.
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La administraciéon con buen éxito de un contraveneno, por
el mismo agente del delito a otra persona, constituye asesinato
frustrado. El resultado letal se evits, pero ¢l hecho hasta enton-
ces sucedido no deja de ser integrante de una infraccion penal
calificada, aunque sancionable con una penalidad menos grave que
la correspondiente al asesinato consumado (Arts. 96 y 97, primer
paragrafo, del C.P.).

El texto de la calificante en comentario no permite incluir
aqui el empleo de cualquier otro medio insidioso como circunstan-
cia agravante especifica, pues su literatura no se presta a la inter-
pretacion analogica desde que estd fuera de los alcances a que re-
miten la parte final del Inc. 30 correspondiente al Art. 152 del
C.P.

Por Gltimo, observamos que la aplicacion de esta modalidad
agravada del asesinato estd casi reservada, en nuestro medio, para
aquellas personas que tienen muy bajo nivel cultural. La explica-
cibn esta en que no toman en cuenta, por su propia ignorancia,
los progresos de la Medicina Legal en la detectacion de los casos de
envenenamiento (191).

63.— HOMICIDIO POR FUEGO, EXPLOSION U OTRO MEDIO CATAS-
TROFICO

Se fundamenta esta agravante en el estrago que puede causar
el medio empleado para matar; es decir, en la magnitud del riesgo
al que se exponen la vida o la salud de un considerable nimero de
personas. Siguiendo a IRURETA GOYENA diremos que para la
procedencia legal de esta agravante es necesario no solamente una
relacion de causa a efecto entre la muerte de una persona y el em-
pleo de fuego, explosion o cualquier otro medio que produzca es-
trago, sino, también es necesario una relacion de medio a fin entre
los dos hechos. Si s6lo fuese suficiente la relacion de causa a efec-
to, entonces siempre que se constatara que una muerte es conse-

{191) “Tratandose de indigenes semicivilizados, coautores de tentativa de envene-
namiento sancionada en los Arts, 152 y 97 del C.P., debe imponérseles una pena pruden-
cial en atencion a sus condiciones personales, que 10s hace sujetos de responsabilidad pe-
nal restringida, conforme al Art. 45 del mismo Codigo’ (Ej. Sup. 19-6-39, en Rev. de
los Trib., 1939, p. 206). Otra: ’Si la autora de triple homicidio perpetrado por envenena
miento y por el movil de la odiosidad a su nuera, es indigena semicivilizada a quien favo-
rece el Art. 45 del C.P., la pena de muerte que le corresponde se sustituye por la de in-
ternamiento’’ (Ej. Sup. de 30-11-61, en Rev. de Jur. Per., 1962, p. 266).



Art. 152: Asesinato 161

cuencia de fuego, o de una explosion, o de una inundacion, habria
que admitir la agravante, o que no sucede en razon a que en estos
casos son aplicables otras disposiciones del C.P. Si, en cambio, se
requiere ademds una relacion de medio a fin entre ambos fenéme-
nos, esto significa que aparte de la conexién objetiva, debemos
constatar la existencia de otra subjetiva que consiste en que la
muerte sea el resultado de los medios puestos en accidn delibera-
damente por el victimario (192).

Segun el texto comentado, la energia de los medios puestos
en practica para la ejecucion del homicidio debe ser capaz de situar
en peligro la vida o la salud de un gran nimero de personas, ade-
mas de haber sido eficaz para consumar el exterminio individual
que se quiso. Observamos que en el Proyecto de C.P. publicado en
“El Peruano™, a partir del 19 de Agosto de 1985, sblo se exige que
el medio sea capaz de poner en peligro la vida o la salud de “‘terce-
ro” (Art. 111, Inc. 5). Estimamos que, en este aspecto, la féormula
propuesta supera a la del texto vigente, siempre y cuando el uso
del singular ““tercero’ sea reemplazado por el plural “terceros”. En
realidad, es un exceso demandar que el peligro pudiera ser corrido
por ‘“‘un gran namero de personas’; pero también, no deja de ser
un defecto que para operar la agravacion sea suficiente la posibi-
lidad de que el riesgo lo fuere tan solo para una persona. El con-
cepto de “‘terceros” comprenderia en el citado Proyecto, segin
nuestra opinidén, a quienes no siendo individualizados como vic-
timas pensadas el momento de ejecutarse el homicidio, sinembar-
go pueden resultar arriesgados en su vida o salud como conse-
cuencia de la previsible potencialidad catastrofica del medio em-
pleado.

La calidad de ‘“‘capaz’, que exige la ley al medio aqui em-
pleado, no es s6lo la que corresponde o es insita a su propia natu-
raleza potencial. Para que opere como calificante es necesario rela-
cionar tal capacidad con el tiempo y el lugar en los que utiliza

(192) IRURETA GOYENA: op. cit., p. 237 s. El vigente C.P. uruguayo de 1933
establece entre las circunstancias agravantes muy especiales del homicidio, la siguiente:
Art. 312, Inc. 30.— "Por medio de incendio, inundacién, sumersién u otros de los delitos
previstos en el inciso 3° del Art. 47", La norma remitida se refiere a las circunstancias
agravantes por causa de estrago. Su texto es como sigue: “‘Ejecutar el delito por medio de
inundacién, incendio, veneno, explosidn, varamiento de nave o averia causada de propo-
sito, descarrilamiento de ferrocarril, u otro artificio que pueda ocasionar grandes estragos
o dafiar a otras personas’’.
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el medio catastrofico. La dinamita, por ejemplo, es por su natura-
leza un medio idéneo o capaz de crear un peligro parala vida o la
salud de muchas personas, pero si se da el caso que se emplea pa-
ra cometer un homicidio en un lugar despoblado, entonces el
hecho no es subsumible en la modalidad que comentamos, ya que
se trataria Gnicamente de un homicidic simple. Lo mismo pode-
mos decir respecto al uso del fuego.

Siendo explicable que la ley penal no puede prever todos los
medios susceptibles de crear un peligro masivo que estén a disposi-
cidn del asesino, por tal motivo ha dado una férmula que permite
la inciusion de otros medios por via de interpretacion analogica.
En este sentido debemos tener por comprendidos en la agravante
estudiada los homicidios cometidos mediando inundacidén, hundi-
miento, descarrilamiento, envenenamiento de aguas y alimentos,
etc.

Requisito sine qua non para que funcione la calificante es
que el medio utilizado debe crear un peligro concreto, que sea al
mismo tiempo colectivo, para la vida o la salud de las personas. El
peligro cierto y préoximo (no abstracto o presunto) lo deducimos
de la exigencia expresa contenida en el tipo legal. El peligro colec-
tivo (193) debe ser previsible, no siendo necesario que se actualice
o que cause efectivamente los estragos temidos por su potenciali-
dad catastrofica, pues resulta suficiente con el riesgo corrido. In-
sistimos: basta con que el curso causal real sea eficaz para crear
una situacidén de peligro, sin que sea indispensable que culmine
con dafios a la vida o salud de personas distintas a la victima pen-
sada, para que el hecho se subsuma en esta modalidad de asesi-
nato.

Como hemos podido observar, en la hipotesis comentada el
delito-fin es el homicidio que se comete empleando un recurso
catastrofico, siendo éste el delito-medio. Existe, pues, una indu-
dable relacion de causa a efecto. Hacemos la salvedad que el efec-
to criminoso es aqui multiplicador: dafio para la vida de la victi-

(193) Decimos peligro colective, ¥ nc peiigro comiin, en razébn aque el riesgo sus-
ceptible de crearse expressis verbis es suficiente con que la sea para las personas, sin ne-
cesidad de comprometer también a las cosas. Por otro lado, con la expresion peligro con-
creto indicamos que es requisito indispensable, para que opere la agravante, que se de-
muestre caso por caso que realmente se presentd una situacion de peligro para lavida o la
salud de un- gran ndmero de personas. El medio catastrofico usado no hace, por si mis-
mo, indiscutible la existencia del riesgo corrido.
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ma sindicada y peligro colectivo para la vida o salud de los de-
mas semejantes. Resulta innecesario, por lo obvio del caso, decir
que a fortiori la modalidad en estudio es aplicable cuando el dafio
masivo efectivamente se ha producido. La calificante es perfecta-
mente explicable si se toma en consideracidn que no solamente se
mata a la victima elegida, sino también se pone en riesgo, al per-
petrar la accidn homicida, la vida o la salud de muchas personas
distintas o extrafias al destinatario del agravio.

Es indispensable distinguir el homicidio realizado por un
medio potencialmente catastrofico, de aquellos actos de terroris-
mo con los que se causan una muerte previsible (Decreto Legislati-

“vo NO 46, Art. 20, Inc. e.). En la calificante codificada el fin perse-
guido por el agente consiste en matar a un sujeto determinado, em-
pleando cualquiera de los medios susceptibles de causar estragos y
que pongan en peligro la vida o la salud de un niimero considera-
ble de personas. En cambio, en el delito de terrorismo, de cuya co-
mision pueden derivarse una o varias muertes, la esencia del even-
to criminoso estd representado por el elemento subjetivo del tipo
en orden a lo injusto, el mismo que no es otro que el propoésito de
causar una situacién de alarma, zozobra o terror en la poblacién o
en un sector de élla. LA muerte de una persona, como resultado
preterintencional del acto terrorista, constituye nada mads que una
de sus circunstancias agravantes. El animus necandi en el asesinato
es, como se advierte con claridad, distinto al animus pro tremen-
dus propio del delito de terrorismo (194).

(194) Interpretando el Art. 1°© del Decreto Legislativo N© 46 (que también dero-
g6 los Decreto-Leyes NO 19049 y N© 20828), hemos dicho con claridad, tanto en letras
de imprenta como a través de otros medios de comunicacibn social, gue los elementos
constitutivos del delito de terrorismo son: 19.— Propoésito del agente de crear terror,
alarma o zozobra en la poblacidén o en un sector de la misma (elemento subjetivo); 20.—
Comision de actos que puedan poner en peligro lavida, la salud, o el patrimonio plblico
o privado; y, 39.— Valimiento de medios catastroficos, o que comprometan las relaciones
internacionales o la seguridad del Estado Peruano, o que alteren gravemente la tranquili-
dad pablica {los requisitos indicados en los dos (ltimos incisos representan al elemento
objetivo). También hemos escrito que se necesita la concurrencia de las condiciones
que especificamos aqui en tres incisos, integrandose cada una en la hipétesis delictiva con
cualquiera de sus alternativas, a fin de configurar el tipo basico de terrorismo: “No es su-
ficiente el proposito terraorista si es que no se ha creado la situacién de riesgo o peligro.
Tampoco es suficiente la sola conjuncién del propésito aludido 'y la situaci6n de riesgo o
peligro, si es que no se han usado determinados medioes sefialados en la Ley" (Véase nues-
tro trabagjo: “Los Fundamentos de la Ley Antiterrorista’”, en Revista del Foro, Lima,
Enero-Junio 1918, Afio LXVIII, No. 1, Lima, Per(, p. 147 ss.). En consecuencia, la
figura delictiva que nos ocupa ha sido estructurada en el Decreto Legislativo No. 46
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64.— PENALIDAD

La sancion que le corresponde actualmente al asesinato es la
pena de internamiento. Fue el Decreto-Ley NO 19910, Art. 69, ¢l
que reinstaldé la pena de muerte para esta figura calificada. Por
mandato del Art. 235 de la Constitucion Politica ha devenido ina-
plicable la pena maxima para todos los delitos, exceptuandose el
de traicion a la patria en caso de guerra exterior. No es este el lugar
indicado para expresar con amplitud nuestro punto de vista con-
trario a la pena capital. Como la verdadera historia de la pena de

como una hipotesis legal en la que se presentan las siguientes connotaciones: el proposito
del agente es cierto (el de causar terror), el medio empleado es eficaz para el objetivo
propuesto (catastrofico, o comprometedor de intereses fundamentales del Estado), el
peligro es abstracto (s6lo se aprecia su potencialidad) y el dafic es eventual (para las
personas o cosas). El penalista HURTADO POZO no sblo aventurd una critica de mani-
fiesto sentido politico contra el Decreto Legislativo No. 46 al imputarle que confundia
“represion penal con represion politica’” (Véase su articulo: “El terrorismo y laley”, en
La revista, No. 4, Abril, 1981, p. 1 ss.}, sino, también ha formulado observaciones con
caracter juridico en relacion a la modalidad del asesinato estudiada precisamente en la
parte de nuestro libro que motiva esta cita. Las objeciones politicas han sido desvirtuadas
totalmente por la cruda realidad: no existe dirigente politico, o universitario, o sindical
que con el pretexto de haber cometido delito de terrorismo se encuentre privado de
libertad por razén de sus ideas. La posibilidad que hayan encausados a quienes, por no
podérsele probar sus responsabilidades, deberan ser absueltos, es cosa muy distinta. Las
atrocidades perpetradas por los terroristas, alentados por la inaplicacion de una ley
satanizada consciente o culposamente, ya sea por criticos de buena o mala fe, estamos
seguros que no prevaleceran sobre el derecho de nuestra sociedad a garantizar que sus
hijos vivan en paz y mueran sin procurada desesperacién. Las observaciones, que sobre
aspectos de Derecho Constitucional y Derecho Penal han sido presentadas contra la
llamada ‘‘Ley Antiterrorista”, fueron contestadas en nuestro referido articulo publicado
en la Revista del Colegio de Abogados de Lima. Lo que interesa aqui es la opinion de
HURTADO POZ0 emitida sobre el ““acto de terrorismo’ en relacion con la modalidad de
asesinato que comentamos. Respecto al tema este autor ha escrito: ''Si el agente utiliza
‘fuego, explosiéon u otro medio capaz de poner en peligro la vida o la salud de un gran
nomero de personas’ (Art. 152 C.P.), con el dolo de causar la muerte de una persona,
incurre en asesinato y se hace merecedor de la pena de internamiento. Al mismo tiempo,
habria cometido delito de terrorismo; pues, su accién cae en la formula del Art. 19 del
D. Leg. 46: ‘actos que pudieren crear peligro para la vida, la salud. . .". De estamanera, se
daria un concurso ideal de delitos que, de acuerdo con el Art. 105 C.P., debe resolverse
aplicando la disposicien mas grave del internamiento (prevista para el asesinato) en
deterimento de la de penitenciaria no menor de 10 afios ni mayor de 20 (establecida para
el terrorismo)’’ (op. cit.,, Parte Especial |, p. 89). Detengdmonos aqui para poner en
evidencia el error del precedente raciocinio: afirmamos que no existe tal concurso ideal
de delitos en el caso presentado por nuestro colega sanmarquino. En efecto: el elemento
subjetivo en orden a lo injusto (el propdsito del agente de causar terror), de suma impor-
tancia en la configuracion del delito de terrorismo, no aparece en parte alguna de la
hipébtesis concursal, segin y conforme la ha imaginado HURTADO POZO. En conse-
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muerte no es otra que la de su intermitente abolicion y restableci-
miento en las legislaciones patria y extranjera, conviene decir que
el sentido netamente juridico que tienen las sanciones en nuestro
C.P. (Art. 10), puesto que no son mas que privativas o restrictivas
de un derecho, no les permite llegar al extremo de destruir la per-
sona fisica, cuya integridad biologica es el sustentaculo de todos y
cada uno de los demas derechos distintos al vital. S6lo un intérpre-
te que no haya advertido que el C.P. de 1924 no contenia la pena
maxima en su catalogo de sanciones puede llegar a la conclusion
que el Art. 10 del texto codificado en vigencia autoriza la aplica-
cion de la pena exterminadora cuando dice: ““La privacion o la res-

cuencia, aqui solo se trataria de un concurso aparente de leyes explicable nada maés que
" por el hecho de que ambas conductas hipotéticas ponen en peligro lavida de las personas
al utilizar medios catastroficos, aunque con fines distintos (homicida en un caso; y, cau-
sar terror en el otro). Para que exista un concurso ideal de delitos se necesita que el ho-
micida de marras hubiese actuado tanto con animus necandi, como también con lo que
nosotros nos hemos permitido denominar animus pro tremendus (intencidn de causar
terror). Luego escribe nuestro comentado autor, a continuacion de la cita gue hemos
transcrito, lo siguiente: ““Una de las tantas incongruencias del D. Leg. 46, consiste,
precisamente, en que estatuye (Art. 2, Inc. e.) la pena de internamiento ‘cuando se
causare muerte o lesiones graves que el delincuente hubiere podido prever’. De este mo-
do, un homicidio preterintencional (dolo de real’zar cualquier acto terrorista y culpa en
la muerte de una persona) es equiparada en la pena a un homicidio doloso calificado por
el empleo de medios capaces de crear unasituacion de peligro com(n. En otras palabras,
se trata de la misma manera una forma de culpabilidad menos grave (la preterintencion)
con otra mas grave (el dolo directo). La individualizacion legislativa de la pena depende
asi de una peculiar apreciaciéon del mero hecho delictivo sin tener en cuenta la culpabili-
dad, fundamento de nuestra ley penal”’ {op. cit., Parte Especial | P 90). He aqui nuestra
respuesta. En cuanto a la “incongruencia” que cree detectar HURTADO POZO respecto
a la igualdad legislativa de las penas en los dos delitos, sostenemos que en realidad no
existe tal desaguisado. Consideramos perfectamente compatible sefialar, por un lado, Ia
pena de internamiento al autor de asesinato perpetrado con un medio con capacidad
catastrofica; y, por otro, prescribir sancién de la misma naturaleza para el agente de
terrorismo que causd intencionalmente zozobra y preterintencionalmente la muerte.
Veamos: en el asesinato que aqui examinamos hay una muerte producida intencional-
mente a través de un medio potencialmente riesgoso para la vida o la salud de un gran
numero de personas; en cambio, en el terrorismo con muerte como resultado preterin-
tencional no solamente hay el exterminio de una vida que el agente pudo y debio prever
(y por ende evitar), sino, ademas, existe el proposito de provocar terror en la poblacion
con un medio catastrofico actuante. Analizado, asi, el caso presentado por nuestro cole-
ga sanmarquino, nos preguntamos: édonde esta la "‘incongruencia”?, ¢dénde yace la
falta de sindéresis?. Finalmente, recordemos que fueron los Decreto-Leyes No. 19049 y
No. 20828, precisamente derogados por el Decreto Legislativo No. 46, los que resucita-
ron el versari in re illicita al establecer graves responsabilidades teniendo en cuenta
Gnicamente el resultado, defecto que fue definitivamente superado por el Decreto
Legisiativo No. 46 al sustentarse en la culpabilidad, aunque existan algunos politicos y
penalistas que no quieran asi reconocerlo.
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triccion de derechos, a titulo de pena, s6lo podrian ser impuestas
en virtud de una condenacion’. El vocablo “privacion’ no signifi-
ca, pues, la posibilidad de imponer una condena a muerte. Dicha
expresion alude al cardcter perpetuo que puede tener la pena de in-
habilitacion (Art. 30 del C.P.).

Por otro lado, creemos que el desarrollo de los conocimientos
cientificos en el campo de la Criminologia, la Psiquiatria Criminal,
la Psicologia Criminal y la Ciencia Penitenciaria, obligan al Estado
Peruano a enfrentar el arduo, complejo v cada dia mas grave fené-
meno de la criminalidad (violenta, o no) haciendo uso de los me-
dios que ponen a nuestro alcance la ciencia, la técnica, la moral y
la cultura de nuestra época, sin recurrir a la pena capital tan pro-
fusamente utilizada en las sociedades del pasado, menos civiliza-
das que las actuales.

Importa, por ahora, destacar que el mencionado Decreto-Ley
NO 19910 establecid en su Art. 990 que no era de aplicacién para
los casos de asesinato, entre otros delitos muy especificos, el Art.
148 del C.P. Como se sabe, este dispositivo se refiere a las reglas
mas benignas que favorecen a los autores que tienen mas de 18
afios y menos de 21 (minoridad relativa). Consideramos que esta
excepcion (hoy derogada por el Decreto Legislativo NO 121, Art.
90) carecid de orientacidon cientifica y resintid gravemente el con-
cepto de imputabilidad. Si la imputabilidad es la capacidad, con-
dicionada por el desarrollo fisico y por la salud mental, para dar-
se cuenta del caricter delictuoso de un acto o decidir su compor-
tamiento conforme a tal conocimiento (Art. 85, Inc. 10 del C.P.),
no comprendemos cOmo una misma persona de minoridad relativa
puede ser plenamente responsable tratindose de delitos muy sin-
gularizados y, por el contrario, cobmo pueda tener al mismo tiempo
una responsabilidad restringida para la gran mayoria de conductas
conformada por las otras infracciones punibles,

El caso anotado no es nuevo y siempre sera temible el retor-
no de esta aberracion. También merecié nuestra critica,  en su
oportunidad, la Ley NO 15590 sobre represion de los delitos de
traicion a la patria y servicio a las armas de potencia extranjera, co-
nocida como “Ley Antiguerrilla”. En su Art. 20 establecid que
“no regird para estos casos lo dispuesto en el Art. 148 del C.P.”.
Como se aprecia, ni los gobiernos de facto, ni los de jure, estan
exentos de critica en materia de legislacion penal, tema éste de por
si muy delicado al estar comprometida y arriesgada la libertad.
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. Respecto a la penalidad para los casos de tentativa y partici-
pacién, nada tenemos que agregar a lo ya dicho al tratar el mismo
asunto en el delito de parricidio.

HOMICIDIO
POR EMOCION VIOLENTA EXCUSABLE

Art, 153.— ““SE IMPONDRA PENITENCIARIA NO MAYOR DE
DIEZ ANOS O PRISION NO MENOR DE UN ANO
NI MAYOR DE CINCO ANOS, AL QUE MATARE
A OTRO BAJO EL IMPERIO DE UNA EMOCION
VIOLENTA QUE LAS CIRCUNSTANCIAS HICIE-
REN EXCUSABLE”.

COMENTARIO

65.— FUENTE

La encontramos en el Proyecto de la Comisién de Redaccidn
de C.P. suizo preparado en Marzo de 1913 (Art. 64 bis), en el An-
teproyecto helvético de 1916 (Art. 105), y en el Proyecto suizo de
1918 (Art. 100), documentos pre-legislativos que, ya sea en forma
directa, o indirectamente a través del C.P. argentino de 1921 (Axt.
81, Inc. 190, letra a, antes de las Reformas; ahora Art. 81, Inc. 19), .
han servido y vienen sirviendo de modelos (195).

Por la precision de sus elementos constitutivos y por la breve-
dad de su redaccién la formula suiza sigue siendo hasta el momen-
to insuperada (196), a pesar que un penalista de tanto prestigio
como QUINTANO RIPOLLES la considere “un tanto vaga” (197).

(195) EI Anteproyecto de C.P. para Venezuela (1967) preparado por los Profeso-
res JIMENEZ DE ASUA y AGUSTIN MENDEZ, recepciona la formula helvética del ho-
micidio por emocién violenta en su Art. 160, Inc. 10. El vigente C.P. venezolano (1926)
so6lo contiene la figura del uxoricidio por adulterio (Art, 423).

(198) Las sucesivas reformas del C.P. argentino han dejado intacio el texto ori-
ginal de esta figura privilegiada de homicidio.

(197) QUINTANO RIPOLLES: Tratado., op. cit.,, Tomo |, p. 379. No obstante la
opinién de este respetado ius-penalista, la Comision Redactora de C.P. Tipo para Lati-
noamérica aprobd por unanimidad el siguiente texto presentado por la Comisibn de Tra-
bajo Argentina, | Seccién: Art. X {3).— "“Se impondra . . . al que matare a 0iro, encon-
trandose en un estado de emocién violenta que las circunstancias hicieren excusable”
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66.— PRECEDENTE LEGISLATIVO NACIONAL

El C.P. abrogado de 1863 contemplaba en su Art. 990, entre
otras circunstancias atenuantes de caracter genérico, las de haber
cometido el delito: a consecuencia de “provocacion inmediata de
parte del ofendido” (Inc. 49); en “vindicacion de una ofensa gra-
ve inferida por el ofendido al culpable, o a su conyuge, o a cual-
quiera de sus ascendientes, hermanos o afines en los mismos gra-
dos” (Inc. 59): y, actuando “bajo influencia de impresiones vio-
lentas que produzcan arrebato u obsecacion” (Inc. 89). En los ti-
pos de los delitos de uxoricidio por adulterio (Art. 234) y homici-
dio por ultraje mediante ilegitimo concubito (Art. 235), no apare-
ce especificamente la atenuante del “‘arrebato u obsecacion”, pe-
ro es evidente que tal privilegio se les aplicaba como circunstancia
genérica.

Comentando JOSE VITERBO ARIAS el Inc. 80, del Art.
90 del C.P. abrogado, nos decia que las “impresiones violentas”
son muy variadas, sefialando entre éllas las que “producen en el
espiritu esa excitacion subita y pasajera que se llama arrebato, co-
mo por ejemplo la colera” (198).

67.— DENOMINACIONES

El estado psicolégico de “‘emocién violenta” es conocido
también en la doctrina y legislaciones penales extranjeras con los

29 (¥

nombres de “estado de obsecacidon”, “impetu de ira”, ‘‘justo do-
lor”, “intenso dolor”, “repentina ¢ intensa conmocidén psiquica”,
“arrebato momentineo” y “‘justa indignaciéon’’. Consideramos que
el nomen iuris de “homicidio por emocidén violenta excusable”,
que le hemos asignado al texto en comentario, es el mas adecuado
porque tiene sustento expressis verbis en la ley y traduce, asi, su
verdadera voluntad.

68.— EMOCION Y PASION

Uno de los problemas doctrinarios mas delicados que plantea
esta figura, en via ya de esclarecimiento definitivo, es el referente
a la determinacidén de los limites de su alcance y comprension. Se
trata de saber si en esta hipo6tesis legal solo es encuadrable el homi-

(198) VITERBO ARIAS, JOSE: Exposicidon Comentada y Comparada del C.P.
del Per de 1863, Tomo 19, Lima, 1900, p. 114,
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cidio por emocion (violenta y excusable), o puede también subsu-
mirse el homicidio por pasion. Para CORNEJO, el Art. 153 del C.
P. tipifica tanto el exterminio vital perpetrado por emocion, como
también el realizado por pasion. Es verdad que el citado autor na-
cional no hace expresamente esta afirmacibn, pero sin esfuerzo al-
guno la deducimos en razén a que, después de estudiar el numeral
que nos ocupa, bajo el rubro de “homicidio pasional”’ y luego de
distinguir la emocidén de la pasidn, trata de los elementos integran-
tes de la figura delictiva hablando indistintamente de “emocion
violenta”, de “homicidio pasional” y de “‘arrebato pasional”.

Con respecto al primer punto, es interesante tener presente la
evolucidn experimentada por los documentos pre-legislativos sui-
zos antes de llegarse a estructurar la féormula contenida en el Art.
105 del Anteproyecto helvético de 1916, texto extranjero que,
conjuntamente con el Art. 100 del Proyecto de la misma naciona-
lidad correspondiente al afio 1918, constituyen la fuente de nues-
tro Art. 153.

Nos sirve de orientacidon en el andlisis de esta trayectoria pre-
legislativa los estudios realizados por el Prof. argentino RAMOS,
cuyas paginas sobre el tema son consideradas cldsicas en Latino-
américa. En nuestro medio, HURTADO POZO ha escrito una do-
cumentada sintesis sobre los antecedentes helvéticos del texto na-
cional en comentario (199).

-El Art. 64, apartado 30 del Proyecto de 1908, que fuera dis-
cutido en la sesion celebrada por la Segunda Comision de Exper-
tos, de fecha 19 de Setiembre de 1912, hacia mencién al homici-
dio cometido en el “arrebato de la pasién” (“S’il a tué dans
Iemportement de la passion . . .”). La primera modificacion fue
propuesta por el redactor OTTO LANG en los siguientes términos:

“Homicidio por pasidén.— Si el autor ha decidido y reali-
zado el hecho en una emocion violenta, serd castigado
con prision de dos a cinco afios o reclusion hasta ocho.
Si la emocion fuere excusable, especialmente si el autor
hubiere sido provocado por la victima, sin una grave res-
ponsabilidad de su parte, la pena consistird en prisién no
menor de seis meses”.

{199) HURTADO POZO: op. cit,, Parte Especial |, pp. 117, 119y 121 ss.
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Observamos que solo en la sumilla marginal del texto se alude
a la “pasion”, pero ya en el cuerpo del articulado propiamente di-
cho se emplea la frase “emocion violenta”, estade animico que, en
caso de ser ‘“‘excusable”, genera una penalidad con un minimo
muy benigno. El texto destaca como un caso muy especifico de
excusabilidad emotiva el hecho que la reaccidn homicida obedezca
a una provocacion eficaz por parte de la victima, sin que el agente
la haya motivado suficientemente.

Correspondi6 a otro experto, en este caso a ERNST HAF-
TER, presentar una nueva redaccion considerada como més acer-
tada desde su propio punto de vista. He aqui la féormula:

“Homicidio por pasion.— Si el autor mata en una justifi-
cada emocidn violenta, la pena serd de reclusion hasta
diez afios o prisidon de uno a cinco”.

Nos permitimos apuntar que en esta proposicion de HAFTER
se ha excluido la referencia al homicidio por emocion violenta no
excusable, que aparecia expresamente en el primer paragrafo de la
formula propuesta por LANG. Por otro lado, observamos que aho-
ra se habla de justificada emocion violenta en substitucidén de emo-
cion viclenta excusable.

La opinion de ALFRED GAUTIER fue expresada en los si-
guientes términos: “El Proyecto prevé un delito de homicidio cali-
ficado, el homicidio cometido bajo el influjo (o en el arrebato) de
la pasion, cuya pena sera la reclusion hasta diez afios o la prision
de uno a cinco. Todos sabemos cuintos abusos escandalosos se
producen en la actualidad bajo el imperio de ciertas leyes que
permiten hacer del impulso pasional, cualquiera que sea, una
circunstancia que mitiga el crimen de homicidjo. El Proyecto trata
de evitar este abuso peligroso, restringiendo la esfera de acciéon
del tercer apartado del Art. 64 a los casos en que el hecho se ha
cometido bajo el imperio de una pasidon violenta y en el arrebato
mismo de esta pasion. No es suficiente, de acuerdo con los térmi-
nos del Proyecto, que la pasion sea el movil del homicidio; de esta
manera eludiremos, pues, bajo el imperio del Proyecto, a los jui-
cios escandalosos que he mencionado”. A continuacion agregaba
GAUTIER: “Cierto es que algunos buenos cerebros, por ejemplo
LISZT, niegan que la pasidén en si misma pueda ser nunca una cau-
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sal de atenuacion. Pretenden que no se debe acordar este privile-
gio sino cuando la pasidon es justificada, legitima por decirlo asi:
y ciertas enmiendas, las de HAFTER por ejemplo, muestran que
esta opinién tendra defensores entre nosotros” (200). En sinte-
sis: el pensamiento de GAUTIER sobre el texto del Art. 64, apar-
tado 390, del Proyecto de 1908, fue aprobar que de acuerdo con
sus términos no sea suficiente, para que funcione la atenuante,
que la pasion sea el movil del homicidio, sino, que el evento cri-
minal haya sido cometido bajo el imperio de una pasion violen-
ta y en el arrebato mismo que produce.

En una nueva intervencion HAFTER sostuvo que, de acuer-
do con su manera de ver el problema, el homicidio por pasion
debia ser limitado a los casos en los que el agente ““ha obrado en
- una justificada y comprensible emocién nacida de las circunstan-
cias” (201).

El experto PHILIPP THORMANN, por su lado, expresd en
la discusion que no se trataba de acordar un privilegio a los homi-
cidas pasionales, pues sus autores son precisamente muy peligro-
sos. En este sentido sostuvo que era necesario sentar el principio
de que la emocion debe ser “‘justificada por las circunstancias”,
proponiendo el siguiente texto:

“Homicidio por pasiéon.— Si el autor mata en una emo-
cion violenta y justificada por las circunstancias, la pena
sera de reclusidon hasta diez afios™.

Fundamentando su férmula THORMANN dijo: ““El factor de
un privilegio para el enardecimiento pasional en el homicidio por
pasidon, no me parece admisible. Justamente por eso, nosotros no
queremos acordar un privilegio a las muertes pasionales. Sus auto-
res son, precisamente, muy peligrosos. Yo quisiera, en consecuen-
cia, sentar el principio de la emocioén justificada por las circunstan-
cias, las que hacen aparecer el hecho como excusable por motivos
éticos” (202).-

(200) Véase en: RAMQOS, JUAN P,, Curso de Derecho Penal (Segunda Parte), To-
mo V., Bs. As., 1938, p. 77.

(201) Véase en: RAMOS, op. cit., Tomo V, p. 78.
(202) Ibidem, p. 78.
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A continuacion el Miembro de la Comision STEFANO GA-
BUZZI manifestd que el texto del apartado 30 del numeral en dis-
cusidon no hacia mas que introducir especialmente para el homici-
dio una de las circunstancias atenuantes genéricas ya prevista en el
Art. 50 del documento prelegislativo de 1908, la misma que con-
sistia en el arrebato por colera o por un dolor violento, producidos
por una provocacion injusta o una ofensa inmerecida. Su punto de
vista lo expreso de esta forma: “Soy, pues, de opinion que se su-
prima el apartado tercero del Art. 64, y lo propongo. Pero si no
podéis resolveros a ello, serd necesario, por lo menos, poner a ese
apartado de acuerdo, en sus términos, con la disposicibn corres-
pondiente del Art. 50, puesto que existe identidad de fondo, y
opino, como forma subsidiaria que sea redactado asi:

“Si ha matado en el arrebato de colera o de un dolor
violento producidos por una provocacidon injusta o una
ofensa inmerecida, la pena serd, etc.” (203).

Posteriormente a la enmienda presentada por GABUZZI ex-
presO su opinion ADRIEN LACHENAL (contraria a la de GABU-
Z7Z1 y apoyando a HAFTER, por estimar que el crimen pasional
merece una represibn menos rigurosa y que no bastan las atenua-
ciones de la Parte General de un C.P.). También intervino EMIL
ZURCHER para proponer una formula combinada de otras dos
precedentemente presentadas (la de HAFTER y la de GABUZZI).
Por ultimo, particip6 nuevamente, a esta altura del debate, el Co-
misionado LANG para sostener que no debia restringirse tanto el
concepto de homicidio por pasion, como pretendian HAFTER y
THORMANN, considerando como falta de logica exigir para el
hecho concreto de homicidio por pasion no s6lo una emocioén vio-
lenta, sino también una justificada emocidén. Observamos, por

“nuestra parte, que en el segundo paragrafo de la formula presenta-
da por LANG, a la que nos hemos referido en primer término, se
decia: “Si la emocion fuere excusable, especialmente si el autor
hubiera sido provocado por la victima, sin una grave responsabili-
dad de su parte . . .”, etc. Con este antecedente, las palabras pro-
nunciadas por LANG en las postrimerias de la discusion no pueden
referirse mas que a la supresidén de la primera parte de su formula
en la que el homicidio por emocion violenta, sin ninguna excusa,
también aparecia como atenuado en relacidon al homicidio simple.

(203) Ibidem, p. 78 s.
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Efectuada la votacion respectiva, triunfo la formula que, en
via de enmienda, habia estructurado THORMANN. Interesa resal-
tar, por nuestro lado, que se dejo a criterio de la Comision Redac-
tora si precisaba mejor la emocion con la expresion “‘justificada”
con el vocablo “explicable”. La Comision de Redaccion (Marzo
1913), haciendo uso de esta facultad, en su Sesion de 14 de Abril
de 1913 escuchd y posteriormente acogid el punto de vista de
GAUTIER cuando propuso que se reemplazara la frase “et justi-
fiée par les circonstances”, por la de “‘et excusable d’apress les cir-
constances” (204). RAMOS, por su parte, al dar cuenta de la vota-
cidn, resefia que uno de los puntos concretos sobre los que se to-
mo6 decision fue el de LANG, Comisionado éste que estaba intere-
sado en querer acentuar expresamente que la emocion debia exis-
. tir tanto en la decisiéon como en la accién. Por mayoria, conforme
refiere RAMOS, se rechazo la estipulacion de este pensamunto
‘expressis verbis (205).

La redaccion definitiva de setiembre-octubre de 1912 acor-
dada para el texto independizado ya en el Art. 64, fue la siguiente:
“Si ha matado en estado de emocion violenta y justificada por las
circunstancias, la pena sera de reclusion hasta diez afios o la de pri-
sion de uno a cinco afios”. Comparada esta descripcion tipica pro-
puesta con las correspondientes al Art. 105 del Anteproyecto de
1916 vy con el Art. 100 del Proyecto de 1918, ambos documentos
de nacionalidad suiza, observamos que se ha conservado el mem-
brete marginal de “Meurtre par passion’, pero se ha substituido
la frase “emoc1on violenta y justificada por las circunstancias”
por esta otra: “emocion violenta y que las circunstancias hicieren
excusable”. El Art. 113 del vigente C.P. suizo contiene un texto
con idéntica redaccion a la sefialada altimamente (206).

(204) Procés-verbal de la deuxiéme commission d'experts, Volume I, Avril,
1913, p. 40.

(205) Véase en: RAMQOS, op. cit., Tomo V, p. 80.

(206) GERARDO PENA GUZMAN, saliendo en defensa de la Comision de Codi-
gos del Senado de Argentina, sobre la que JUAN P. RAMOS habia lanzado la critica
de haber seguido la formula suiza en materia de homicidio por emocion violenta igno-
rando el criterio que la habia determinado ‘‘por no tener a la mano los nueve tomos de
los procesos verbales”, dice que se trata de un reproche sin razon. Para fundamentar su
defensa escribe: ‘‘Basta tener en cuenta que el Anteproyecto suizo de 1916, en su Art.
105 decia que las circunstancias debian hacer excusable la emocion violenta, mientras
que el texto aprobado, a propuesta de THORMANN, decia que la emocion violenta
debia estar justificada por las circunstancias. Es decir, que se tuvo en cuenta exclusiva-
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Los anotados antecedentes helvéticos, ante la ausencia de Ac-
tas de la Comision Codificadora patria y la nula referencia en
la Exposicion de Motivos a la Parte Especial del texto punitivo
peruano de 1924 en vigencia, deben ser tomados en cuenta en tal
caso, dichos precedentes extranjeros, con la misma prudencia que
aconseja PENA GUZMAN a los ius-penalistas argentinos (207).

Ingresamos, ahora, al segundo punto del tema que esta vez se
refiere a las relaciones entre emocion y pasion. Creemos que se
mantienen vigentes las clasicas distinciones entre ambos fenéme-
nos mentales, respetadas inclusive por la psicologia soviética a la
que haremos mencion para comprobar hasta qué extremo aqui se
identifica con la psicologia occidental.

Para los mentalistas rusos los afectos (asi denominan a los es-
tados de emocion violenta) son vivencias relativamente cortas que
se desarrollan tempestuosamente. Su mecanismo fisiolégico se ca-

mente la redaccion del articulo en el Anteproyecto; dejandose a un lado, con conoci-
miento o sin él, toda la mentada discusién. En ello hubo acierto evidente, porque as
circunstancias solo podian excusar (atenuando) el delito, pues si lo justificaban (tornan-
dolo licito) no cabria la represibn. La Comisién estuvo atinada cuando eligié un texto
maés adecuado a la técnica juridica” (El Delito de Homicidio Emocional, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1969, p. 65). En realidad PENA GUZMAN, seguramente por respeto, no men-
ciona que el critico tan severo era RAMOS. En efecto, fue este autor quien, después de
transcribir una parte de la Exposicion de Motivos de la Comision de Cédigo del Senado
de Argentina, escribi6 lo siguiente: ““Como se puede ver por esta cita de la Exposicion de
Motivos de la Comisién del Senado, se manifiesta que se ha seguido a la letra el Art. 105
del Proyecto suizo de 1916, sin embargo, como éste fue el resultado de'las deliberaciones
que acabamos de resumir, la Comision del Senado no pudo conocer cual habia sido el
criterio determinante de una redaccion cuyos antecedentes ignord por no tener a la mano
los nuevos tomos de los procesos verbales de las sesiones realizadas de abril de 1912 a
marzo de 1915, Por esta razon la Comision del Senado no nos define qué entiende por
emocién violenta y se limita a decir que incluye en la comprensién del término los
diversos casos de homicidio pasional que enumera, agregando, al mismo tiempo, que
abarca a otros producidos con la intervencion de esa causal’” (op. cit.,, Tomo V, p. 82).

(207) Las palabras de PENA GUZMAN, que a continuacién transcribimos, son
dignas de ser tomadas en cuenta por los penalisas peruanos: ““El legistador, cuando es un
jurista de fina sensibilidad —seria injusto escatimar este elogio a la Comision (de Cédigos
del Senado de Argentina)— no copia textos muertos, ni calca instituciones exoticas, sino
que busca modelos gramaticales adecuados a sus vivencias juridicas. El-conjunto de ele-
mentos conceptuales se impone a su consideracién, a través de las mas variadas redaccio-
nes, y si su mente no le haentregado la formula adecuada, alli encuentra el modelo apro-
piado. Los miembros de la Comisidon solo dicen que tomaron el modelo suizo del Art.
105 ‘al pie de la letra’, pero no que adoptaron la formacién juridica helvética. Muy esca-
so valor tienen, entonces, esos antecedentes, pues solo se ha tomado la forma juridica,
sin referencia a su fondo conceptual’’ (op. cit., p. 67).
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racteriza por la aparicion de un foco de excitacion dominante en la
corteza cerebral, que inhibe las ofras zonas. Su consecuencia es la
denominada ‘‘contraccion de la conciencia’; es decir, la conciencia
se fija en aquello que ha motivado la emocidn violenta, debilitando
considerablemente el control del individuo sobre su conducta
hasta el extremo que realiza con frecuencia actos irracionales que
estan en desacuerdo con su comportamiento habitual. La ira, el
panico y la desesperacion son presentados como ejemplos de
acciones violentas.

La pasién, por el contrario, sostienen los psicologos socialis-
tas que es un sentimiento profundo, constante y fuerte, que abarca
totalmente al individuo y somete a su influencia la direcciéon fun-
damental de los pensamientos y actos del sujeto (208). Las dife-
rencias, pues, han quedado precisadas.

En cuanto al tercer punto relacionado con la determinacion
de si es posible que un estado pasional pueda devenir en una situa-
cion de emocion violenta, creemos que es perfectamente posible
siempre que, naturalmente, un fendémeno del mundo real le sirva
" a la pasidn como estimulo desencadenante. Pensamos que el hom-
bre apasionado, por el mismo hecho de estar asi, tal vez demuestre
una mayor propension a emocionarse violentamente con una dosis
adecuada del factor excitante.

De acuerdo con las consideraciones precedentes, expresamos
nuestro parecer en el sentido que los estados de pasiéon y emocion,
tanto por ser distintos psicologicamente, como: también por tener
diferentes consecuencias sobre la conciencia y la voluntad, no pue-
den ser equiparadas juridicamente (209).

La distincion seria ain més comprensible si al fendmeno
emocional se le agregara el adjetivo de violento. Es perfectamente
posible que en la vida mental de una persona se presente cualquier
emocion violenta, pero nos parece que es una contradiccidn al pro-
pio sentido de sus términos hablar de una “pasién violenta”. No
hay, ni puede haber, pues, equiparidad juridico-penal en dos fe-
nomenos mentales que tienen distintos caracteres y diferentes in-

(208) Véase: SMIRNOV, A A, y otros; Psicologia, Grijalbo S.A., Méjico, 1965, p.
366 s.

(209) En contra: JIMENEZ DE ASUA: El Criminalista, 2° Serie, Tomo V, Bs.
As., 1961, p. 104,



176 Derecho Penal

fluencias en la psicologia de las personas, fundamentalmente en la
capacidad de entender y en la facultad de tomar decisiones.

No discutimos la posibilidad que un fendmeno obcecante (co-
mo la pasion), ante un estimulo nuevo o reforzado, sea substitui-
do por otro que se traduzca en un inmediato aumento de la activi-
dad vital del sujeto, al extremo que la conmocion psiquica sufri-
da (emocién violenta) no pueda ser controlada consciente y vo-
luntariamente por el sujeto que sufre la mutabilidad. Es asi como,
en verdad, tienen que haberlo entendido los expertos y comisio-
nados suizos, en razén a que no podemos concebir que hayan con-
fundido dos fenémenos psiquicos que en nuestra propia y diaria
experiencia se nos presentan con efectos diferentes. Con acierto
observa HURTADO POZO que la anotacion marginal: homicidio
- pasional (meurtre par passion), fue conservada a pesar de la varia-
cibn realizada en el texto de los proyectos subsiguientes al de 1908
y del mismo C.P. suizo de 1937, opinando que, al parecer, segin
las referencias de varios expertos suizos, la preocupacion principal
que movia a los proyectistas fue privilegiar los casos en los que el
agente actuaba en un estado psiquico desordenado, impetuoso,
violento (210). En nuestro criterio, tal ha sido realmente el propo-
sito de los Comisionados helvéticos. Perfeccionando la atenuante
genérica contenida en el Art. 50 del Anteproyecto de 1908 (a la
que habia aludido GABUZZI), introduciéndole finalmente algunos
correctivos que la sintetizaron e hicieron adaptable al homicidio,
se llegd a estructurar una hipo6tesis legal privilegiada que es enco-
miable tanto por la lucidez del estilo gramatlcal como también
por su excelencia juridica.

Por otro lado, siendo compatible la premeditacién con el es-
tado pasional e incompatible con la emocidn violenta, estimamos
que es muy dificil subsumir en el mismo tipo del Art. 153 del C.
P. un homicidio pasional premeditado y un homicidio por emo-
cion violenta (210 bis).

(210) HURTADO POZO: op. cit., Parte Especial |, pp. 117 y 123.

{210 bis) “‘La emocién violenta puede presentarse en una persona gue tiene un es-
tado pasional preexistente, cuando un hecho inmediato, debidamente comprobado, de-
sencadena una actitud violenta del agresor, que perturba su conciencia e impide la accion
de sus frenos inhibitorios, 1o que es implicante cuando el actor ha obrado con premedita-
cion y por méviles innobles. En el caso juzgado, el acusado, que estaba separado de su es-
posa, la fue a buscar, la llevd al lugar donde convivia con otra mujer y entre ambos le die-
ron muerte, habiéndose acreditado que la prosperidad de lavictima y los celos que sentia
el victimario fueron los méviles que lo determinaron a premeditar y cometer el delito. Se
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En opinién de RAMOS, por lo demas, debera tenerse en con-
sideracion que el texto del C.P. argentino, que contiene una des-
cripcion tipica del homicidio por emocion violenta igual al perua-
no, no ha querido acordar privilegios a los homicidios pasionales,
pues considera a sus autores como muy peligrosos. No obstante, el
citado penalista argentino piensa que, en ciertos casos, puede ate-
nuarse en su favor la pena del homicidio simple, cuando el sujeto
ha obrado en razén de circunstancias excusables por motivos
éticos (211).

En lo que respecta a la dogmatica peruana diremos que solo
en un sentido muy limitado, cuando se produce la mutabilidad de
la pasién en emocién violenta, a la que ya hicimos referencia, pue-
de afirmarse que el Art. 153 del C.P. subsumiria un caso en el que
el sujeto activo ha sido presa en una pasion. En situacién distinta,
el homicidio pasional tiene perfecto encuadramiento en el Art.
150 (212). ‘ '

le impuso la pena de internamiento en lugar de la de 18 de penitenciaria que le
habja impuesto el Tribunal Correccional” (Ej. Sup. 14-5-74, en Rev. Jur. del Perd, p.
51;y, en: C. P. de JULIO D. ESPINO PEREZ, Edicion 1982, p. 195).

(211) RAMQS: op. cit.,, Tomo V, p. 84,

(212) Al ocuparse de la division de los delitos por su ilicitud y motivacion el
Maestro JIMENEZ DE ASUA, bajo el subtitulo de “El crimen pasional’’, nos dice que el
primer problema que se presenta “‘es el de dilucidar la diferencia entre emocion y pasion,
ya que los codigos modernos, a partir del Proyecto suizo, como el argentino en su Art.
81, Inc. 10 a., parecen preferir el titulo de homicidio emocional. Aunque no hay unani-
midad para la clasica distincion, elocuentemente descrita por KANT, entre el afecto
permanente y hondo, que caracteriza a las pasiones, y la afeccion turbulentay momen-
ténea, que seria la nota de las emociones, es lo cierto que las leyes han empleado ambos
términos como equivalentes, aunque en el peritaje psicolbgico de cada caso sea (til
distinguir éstas de aquéllas’’ (Tratado.,op. cit.,, Tomo 111, 1965, p. 248 s.). Observamos
que si realmente hay equivalencia juridica entre emocidn y pasion, igualdad en la que
nosotros no creemos ni podemos aceptar, entonces los homicidios cometidos en cual-
quiera de dichos estados psiquicos que las circunstancias hicieran excusables deberian
tipificarse en el Art. 153 del C.P. El peritaje psicolbgico, en tal supuesto negado, sblo
serviria para la graduacion de la pena dentro de los extremos sefialados en el tipo, imagi-
nandonos que seria mayor la sancién para el homicida pasional al ser menor la agitacion
producida en su animo. No creemos sinceramente en esta solucion e insistimos en nuestra
respetuosa discrepancia. La solitaria posibilidad que un-estado de emocion violenta
excusable por las circunstancias pueda aceptar la pre-existencia de un estado pasional,
s6lo en el caso muy concreto de ausencia de premeditacion, en manera.alguna puede
significar equivalencia juridica. Nos admiramos, en todo caso, que tal equiparidad no
haya recibido las justas criticas adversas que mereceria. Por otro lado, pensamos que la
equiparidad en los efectos juridico-penales de los delitos en cuestion solo podria darse
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69.— SUJETOS

a).— Sujeto activo puede ser cualquier persona. Nuestro vi-
gente texto punitivo no exige aqui calidades especiales. En cam-
bio, el C.P. abrogado de 1863 especificaba como agente al conyu-
ge que sorprendia en adulterio a su consorte (Art. 234), as{ como
también a los padres y hermanos mayores que daban muerte a los
gue yacen con sus hijas o hermanas menores de 21 afios en el acto
de sorprenderlos in fraganti (Art. 235). '

b).— Sujeto pasivo puede ser, igualmente, cualquier persona.
Sobre el texto abrogado, no habia problema en hacer al respecto
las deducciones que el caso demandaba.

70.— ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
Son los siguientes:

a).— Preexistencia de una vida humana cierta. En relacion a
este punto remitimos a lo que ya hemos escrito al desarrollar simi-
lar tema en el homicidio simple.

b).— Extincion de una vida humana. Nada hay que agregar
aqui al comentario que hiciéramos al ocuparnos de idéntico asun-
to en el analisis del Art. 150 del C.P.

c).— Que el agente experimente un estado de emocidén vio-
lenta, bajo cuyo imperio cometa el homicidio. En este topico, co-
mo ensefia NUNEZ (213), hay que estudiar el aspecto relacionado
con la consistencia del estado psiquico emocional y también el re-
ferente con su grado . Podemos dividir las emociones en cuanto a
su grado o potencia, en emociones esténicas y asténicas. Las pri-
meras, denominadas comdnmente ‘‘activas’”, son las que aumen-
tan las fuerzas, redoblan la energia y estimulan la actividad vital
del individuo. Las segundas, conocidas también como ‘‘pasivas’”,
actiian en sentido contrario; es decir, disminuyen o debilitan la ac-
tividad de la persona (214). Sin embargo, conviene advertir, como

fuera de los alcances del Art. 153 del C.P.; es decir, cuando se trata de un homicidio
pasional y de un homicidio por emocion violenta que no es excusable por las circuns-
tancias. Claro esta que, de presentarse tales supuestos, ambas conductas se tipificarian en
el Art. 150 del C.P. (homicidio simple).

(213) NUNEZ, RICARDO C.: Derecho Penal Argentino, Tomo Tercero, Parte
Especial, Omeba, 1965, p. 75.

(214) SMIRNOV vy otros: op. cit., p. 356 s.
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lo hace NUNEZ, que una misma emocion puede ser activa o pasi-
va, segiin las personas y las situaciones concretas en las que se pre-
senta el fendbmeno psiquico. Naturalmente que para el comentario
de este dispositivo legal nos interesa la emocibn esténica, cuyo
efecto en su mayor grado de intensidad es producir en el mundo
externo un cambio que puede tener trascendencia juridico-penal.
No olvidemos que el delito que nos ocupa se comete mediante ac-
cidn en sentido estricto.

Del texto expreso y claro del Art. 153 se desprende que el
estado emocional no siempre atentia la responsabilidad del homici-
da. Para que produzca tal consecuendia juridica se necesita expre-
ssis verbis, ademas de la excusabilidad del surgimiento, que poste-
riormente examinaremos, que sea ‘“violenta”, o sea, de grado
maximo.

En lo que concierne a su consistencia, se requiere que la emo-
ci6n genere un estado de conmocién del dnimo, a lo que debe pre-
cisamente su adjetivacion de ‘“‘violenta”. De aqui que NUNEZ
apunte que la raz6én de la atenuante reside en la influencia que
tiene el 4nimo conmovido del autor respecto a su posibilidad de
mantener el pleno gobierno de sus frenos inhibitorios frente a las
incitaciones que recibe para ejecutar la accidn homicida (215).

El 4nimo conmocionado se manifiesta en unos estados transi-
torios de furor, irritacidén, miedo, dolor y tensidén que corriente-
mente desorganizan la conducta y hacen perder la atencion del in-
dividuo afectado. Generalmente la conmocidén mental va unida ex-
ternamente a gesticulaciones, llanto, gritos, mimica y algunas veces
a-convulsiones corporales. Es precisamente en tal estado psicologi-
co, que segin hemos visto se traduce de manera objetiva, en el
que debe realizarse necesariamente el homicidio para que tenga lu-
gar, asi, uno de los importantes requisitos legales que hacen operar
la minorante.

El Prof. SOLER indica varios criterios, aplicables con algunas
precauciones, que permiten determinar si el autor se encontraba o
no realmente en ese estado subjetivo de emocion violenta, fenome-
no psiquico que constituye la condiciéon primaria para atenuar la
pena en este tipo de homicidio (216). He aqui un resumen de tales
criterios que se aplican por via inductiva:

(215) NUNEZ: op. cit.,, Tomo 1, p. 76 s.
{216) SOLER: op. cit.,, Tomo |11, 1956, p. 71 ss.
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I).— El intervalo de tiempo entre la causa objetiva desenca-
denante y la comision del hecho. No basta con que el sujeto haya
estado emocionado violentamente. Es necesario que la descarga
emotiva coincida con la ejecucion misma del homicidio. El sujeto,
en consecuencia, debe estar emotivamente conmovido mientras
realiza la accidén delictiva. Esta exigencia supone que no debe ha-
ber discontinuidad entre el hecho provocante inmediato y la reac-
cién provocada. Dicho principio, que es solo un indice, no debe
entenderse en el sentido de que un estado mas o menos durable y
anterior excluya la reaccibn emotiva, puesto que la aludida conti-
nuidad se tendra por cierta siempre que en el momento de la ac-
cion haya un hecho desencadenante. Por el contrario, generalmen-
te, segin advierte el Maestro SOLER, los estados emotivos estallan
sobre un fondo afectivamente predispuesto por situaciones vitales
preexistentes, que en un momento dado cobra sentido.

11).—La naturaleza del medio empleado. Su examen, por via
de induccidn, hace posible conocer cual ha sido el estado de d4nimo
del agente. Si €l medio utilizado es de uso complicado, estaria evi-
denciandose -la existencia de calculo o reflexion, procesos psiqui-
cos de la vida mental intelectiva que son incompatibles con la-emo-
cion violenta.

III).— El temperamento del sujeto. Este estudio permite de-
terminar si el sujeto tiene o no una personalidad susceptible de ser
agitada por emociones. El Prof. SOLER hace la salvedad, para ex-
plicar el relativo valor de este examen, que la emocidn no excusa
por si misma, ya que a su vez élla tiene que ser excusada por algo
que le es distinto.

IV).— Conocimiento previo de la situacion vital del sujeto. El
movimiento emotivo auténtico debe generarse por la subitdnea
presentacion de algo inesperado para el autor, sin que esto signifi-
gue que tiene que ser totalmente ajeno a un estado de tension psi-
quica. ‘

Es necesario observar que el texto del Art. 153 del C.P. exige
que el estado de emocién violenta debe coincidir con el acto homi-
cida (217). La coetaneidad no es exigible que se presente entre
causa provocadora, emociéon violenta y homicidio; sino, entre

(217) Conforme: RAMOS, op. cit.,, Tomo V, p. 83.
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emocion violenta y homicidio (218). Esto significa que el acto de-
lictuoso tiene que ser la consecuencia inmediata del fendémeno’
mental de la emocién violenta (218 bis).

¢).— Que las circunstancias hagan excusable el surgimiento de
la emocion violenta. He aqui el otro requisito fundamental, cuya
exigencia ha promovido un minucioso andlisis en la doctrina y ju-
risprudencia argentinas. Desde que RAMOS escribi6é por primera
vez en Latinoamérica su interpretacion del concepto de “emocion
violenta™, siguiendo la evolucion del pensamiento de los proyectis-
tas y comisionados suizos, los estudiosos del Derecho Penal de es-
ta parte del Continente han tratado de precisar el sentido del voca-
blo y fijar sus alcances juridico-punitivos (219).

Al enumerar los elementos constitutivos de la figura delictiva

(218) EI texto del Art. 254 del C.P. hi(ingaro exige la emocién violenta como de-
nominador comdn de la idea delictiva y del acto. He agui su texto: ‘’Se impondréa pe-
na privativa de la libertad de dos a ocho afios a quien haya concebide el-delito bajo el im-
perio de una emocion violenta debida a una causa justificable y lo hubiera perpetrado en
el mismo estado de espiritu’’. {La Ley V del afio 1961 fue convertida en Cédigo Penal de
la Replblica Popular Hangara).

(218 bis) He aqui una interesante ejecutoria al respecto: *'1,— Laemocion violen-
ta no tiene como elementos constitutivos el factor tiempo, ni el hecho de soportar un
agravio, pues no es condicién de ella que entre el hecho provocador y el homicidio medie
tal o cual lapso. 2.— El Art. 154, en concordancia con el Art. 153 del C.P., dispone que
para gozar de la atenuante, el autor debe matar ‘bajo el imperio de una emocién violen-
ta’, excusable por las circunstancias” (Ej. Sup. 28-3-83, en Normas Legales, Tomo 121,
Tercer trimestre 1983, p. 203 ss.). Esta resolucion recayd en el siguiente caso: el dia 18
de Julio de 1982, pasada la medianoche, el procesado Alcides Suéarez Suérez se percatd
que su esposa abandonaba el lecho conyugal para luego practicar el acto sexual, en el sue-
lo, con su hermano paterno Belainde Suarez Hernandez. El procesado soportd paciente-
mente aquella ofensa y a las 5 de la mafiana del mismo dia se levantb para pedirle expli-
caciones a su hermano. El co-autor de adulterio le contesté con palabras hirientes v lue-
go con un pufial lo lesiond en la pierna izquierda, circunstancias en que la mujer intervi-
no en forma intrépida v temeraria en defensa de su amante, conducta ésta que exasperd
al procesado aun mas de lo que estaba y lo impulsd a quitar el pufial a su agresor para
asestarle varias pufialadas a su hermano y otras tantas a su esposa a guien victimd. La
sentencia del Tribunal Correccional negaba la posibilidad de aplicar al caso la atenuante
de la emocion violenta en razén a que el autor del homicidio no habia reaccionado y ma-
tado en el momento en que se comprobo la infidelidad de la mujer, sino algiinas horas
después. La presentaciéon de los hechos nos permite apreciar que la Ejecutoria Suprema,
a diferencia de lo resuelto por el Tribunal Correccional, si ha interpretado correctamente
el principio referente al intervalo de tiempo gue pudiere mediar entre la causa objetiva

_desencadenante y la comisién del delito.

(219) RAMOS, JUAN P.: “Significaciéon del término emocidn violenta en el ho-
micidio”, véase en Revista Penal Argentina, Tomo |, NO 2, 1922, p. 156 ss.
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que nos ocupa, el Prof. RAMOS decia que la causa (de la emocibn
violenta) debe responder a motivos éticos para que las circunstan-
cias del hecho sean excusables. Sostenia que este requisito era
esencial y que las emociones pueden derivar de muchisimas cau-
sas, de motivos bajos, inmorales, o de estados en los que solo reac-
cionan de acuerdo con motivos éticos aquellas personas que tienen
una psicologia normal. Por esta razén, en su concepto, el motivo
ético debe ser la causa determinante de la reaccibn emocional vio-
lenta para que se configure el homicidio privilegiado en estudio.
De acuerdo con este criterio, no basta que haya emocidén violen-
ta; se requiere que también exista un motivo ético inspirador co-
mo podrian serlo el honor herido, la afrenta inmerecida y la ofen-
sa injustificada. Este asunto serd siempre materia de apreciacion ju-
dicial para lo cual, dice el ius-penalista argentino, los Jueces ten-
dran presente que son los defensores de la sociedad y que la medi-
da del ejercicio de su funcidn debe ser el criterio de la peligrosidad
especifica del delincuente . individual. RAMOS concluye el tema
con estas palabras: ““Son motivos éticos tinicamente aquellos que
mueven de una manera adecuada a una conciencia normal’ (220).

La posicion del Prof. RAMOS restringe los alcances de la figu-
ra privilegiada al hacer residir la excusabilidad de la emocion vio-
lenta estrictamente en la eticidad del motivo que inspir6 la con-
ducta del autor. Esta tesis, en realidad, por mas que pretenda sus-
tentarse en la ““Gnica fuente auténtica de interpretacion’™ (221),
conformada por los nueve tomos de los protocolos o procesos
verbales de las sesiones de la Deuxiéme Commission d’experts
(Abril de 1912 a Marzo de 1915), no concuerda con la voluntad
del texto argentino. Tampoco, segiin advertimos, con la del C.P.
peruano. Pareciera que, en opinién de RAMOS, s6lo los hombres
valientes v honorables pueden ser los sujetos activos de esta infrac-
cibn penal atenuada. Pensamos que la razén esta del lado del Maes-
tro SOLER cuando dice que, con respecto a la emocion, lo Gnico
que requiere la ley es que sea violenta, no una calificacion ética de
la emocion misma, que es un hecho fisico. La exigencia ética im-
portarfa confundir la existencia de un elemento subjetivo (la emo-
cion violenta) con la valoracién objetiva que el Juez estd obligado
a hacer de acuerdo con las circunstancias. Si no fuera asi, agrega

(220) RAMA@S: op. cit.,, Tomo V, p. 84.
(221) lbidem, p. 76.
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SOLER, de requerirse una valoracion ética de la propia emocion
como tal, quedarlam excluidos de la excusa aquellos casos en los
que el sujeto reacciona por miedo (222).

Tampoco en esta oportunidad podemos dejar de recurrir al
sabio pensamiento juridico-penal de CARRARA. Bajo el titulo
de “Impetu de ira justa”, el Maestro de Pisa estudia el homicidio
por emocién violenta considerdndolo como una de las formas del
homicidio provocado. Desde una perspectiva general, afirma que
el homicidio provocado es el que ha sido excitado por la ira; pero
como ésta es el excitante ordinario para darle muerte al projimo,
tal estado pasional s6lo puede ser excusable cuando la provoca-
cion retine estas tres caracteristicas o condiciones:

10.—De una accién rapida, y breve dentro de ciertos [imites;

20.—De una accidon vehemente que venza la calma ordinaria
de larazdn,y,

30.—De una causa que tenga aspecto de justicia, respecto al
agente y a sus motivos, de modo que éste obre consciente de te-
ner razon y de reaccionar contra una afrenta injustamente recibi-
da, aunque por exceso de ira, al reaccionar traspase los limites de-
bidos (223).

Precisa‘luego CARRARA que con el vocablo “provocacion”
se designa un hecho ajeno, ofensivo para el reo a quien excita la
ira y lo impulsa a dar muerte. Al tratar del homicidio excusado por
justo dolor indica que en esta figura la ofensa recae sobre algin ob-
jeto (o sujeto) de legitimo afecto para el agente, no asi contra su
propia persona (224).

(222) SOLER: op. cit., Tomo 111, 1958, p. 77.
(223) CARRARA: op. cit., § 1281,

(224) He aquf las palabras que deslindan ambos conceptos: “No obstante, ya es
cierto que la préactica distingue entre justo dolor y provocacién, haciendo dos figuras ju-
ridicas separadas; y no le prestaria ningGn servicio a la exactitud del lenguaje quien con-
fundiera esas dos figuras. El principio radical de ambas excusantes es idéntico, pues siem-
pre consiste en |a alteracion de las condiciones sicolbgicas del que obra bajo el imperio de
una conmocion grave; pero si es distinta la materialidad de la causa que excita el 4nimo @
una conmocion sibita, yaque en el justo dolor no se considera como causa de lairay de
su reaccién una ofensa inferida contra la propia persona. Y en realidad, éste es, seglin mi
opinién, el Gltimo criterio que pone limites entre las dos hipotesis. Siempre que la pasion
no es suscitada por alguna ofensa inferida a nuestra propia persona sino que recae sobre
algn objeto de nuestros legitimos afectos, la formula de la provocacion es reemplazada
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En otro acdpite de su monumental obra, el Sumo Maestro
de Pisa insiste en manifestar que los criterios mensuradores de la
excusa en el homicidio provocado deben deducirse del calculo
combinado del modo, del tiempo y de las causas; es decir:

10.—De la gravedad del dafio sufrid'o;

20.—Del intervalo mas o menos largo entre la ofensa recibi-
da y la reaccion contra ella; y,

30.—De la mayor o menor justicia de la causa que ha excita-
do la ira (225}.

Por su parte LEVENE nos dice que el texto penal argentino
requiere en el homicidio por emocién violenta, que sabemos es
igual en su redaccioén al nuestro, de la existencia de un estado psi-
cologico emotivo; vale decir, que aun cuando las circunstancias
sean excusables, si el individuo no actiia bajo el imperio de una
emocion de tal mariera adjetivada, dichas circunstancias no pue-
den servir de atenuante para la penalidad. Con acierto escribe que
tal estado de emotividad no puede ser la simple emocion o la
emocion fisiologica, que sblo perturba la capacidad de sintesis y
tiende al automatismo con inhibicién voluntaria. La emocién vio-
lenta a que se refiere aqui la ley penal, sin llegar a suprimir la con-
ciencia ni la memoria (sin ser una emocion patolégica que convier-
ta al sujeto en inimputable), tiene que ser mas intensa que la ante-
riormente mencionada. Deben eliminarse, entonces, la serie de sen-
timientos que no alcanzan a superar las situaciones normales del
espiritu. Por tal razén, concluye LEVENE su raciocinio sobre este
aspecto del tema, un relato claro, preciso, pormenorizado y cohe-
rente de los hechos permite descartar la existencia de la emocion
violenta (226).

Expuestas las opiniones ajenas, corresponde ahora presentar
la nuestra. No obstante la evidente amplitud de la férmula helvé-
tica (ley “importada”, como diria HURTADO POZO), que fuera

por la de justo dolor; y sobre esto tenemos tres casos especiales: 12, en la reaccidn contra
la ofensa causada a una persona querida; 22, en el propietario que mata al ladrén cogido
en flagrante, o que se conmueve a causa de un dafio de cualquier clase causado en sus
propiedades, 39, en el esposo o el padre que les da muerte a los adulteros” (op. cit. . §
1314).

{225) CARRARA: op. cit., § 1284,
(226) LEVENE: op. cit., p. 285.
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seguida ad pedem litterae por los codificadores argentino y pe-
ruano, nosotros creemos interpretar que su texto traduce, para
nuestra dogmatica, por lo menos una clara voluntad: no es la emo-
cién violenta por si misma, como fenémeno psiquico, la que su-
puestamente excusa el homicidio; tampoco son las circunstancias
las que, de acuerdo con una apreciacion ética, excusan la emocion
violenta; sino, son las circunstancias del delito (témporo-espacia-
les) y del delincuente (bio-ético-sociales) las que, conforme a
una valoracién juridica, realizada por el juzgador, hacen, excusable
el surgimiento (o Ia insurgencia) de la emoci6én violenta.

d).— Dolo. La comisidon de este delito requiere en el agente
la conciencia y voluntad de que actia quebrantando el deber de
respetar la vida del projimo. No podemos suscribir aqui la opinidon
de LOGOZ en cuanto afirma que poco importa si el agente actud
‘“con o sin premeditacion” (227). El homicidio por emocion vio-
lenta excusable es, para la dogmatica peruana (tal vez no asf para
la suiza), distinto al homicidio pasional. La figura privilegiada, que
nuestro texto punitivo delinea en el comentado Art. 153, es in-
compatible con la premeditacion.

71.— EXAMEN DE LAS CIRCUNSTANCIAS EXCUSANTES

Argumentamos, siguiendo a NUNEZ, que la excusabilidad de
la emocion supone su justificacion desde un triple punto de vista:
causal, subjetivo y objetivo. No existe fundamento legal alguno, o
antecedente pre-legislativo seguido con razonamiento critico ex-
puesto por el codificador peruano, que autorice a circunscribir la
excusabilidad a la sola existencia del motivo ético como lo sostu-
viera, segiin ya hemos visto detenidamente, durante varios afios el
Prof. RAMOS, con marcada influencia en la doctrina jurispruden-
cial argentina. ’

(227) LOGOZ, PAUL: cormmentaire du Code Pénal Suisse, Partie Spéciale |, De-
lachaux et Niestlé S.A., Edité en Suisse, 1955, p. 18. Este autor llegb a escribir: "Es el
Art. 113 (Meurtre par passion), no el Art. 112 (Assassinat), el que deberiamos aplicar al
desesperado que, al borde de la miseria, se decide —con premeditacion— a matar a su es-
posa y a sus nifios, luego intenta suicidarse, pero fracasa en la ejecucion de esta Gltima
parte de su plan”. Este pensamiento, sin discutir si se ajusta o no a los protocolos de las
sesiones de los Comisionados helvéticos, no responde a la mentalidad con que los jueces
peruanos interpretan los Art. 153 y 154 de nuestro C.P., siendo el primero idéntico al
texto punitivo codificado a que alude LOGOZ para solucionar la hipotesis planteada
(Art. 133). Nuestros Tribunales subsumirian el hecho supuesto, sin hesitacién, en el Art.
151 del C.P.
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Desde la perspectiva causal, el surgimiento de la emocion vio-
lenta tiene excusabilidad cuando ha sido motivada eficazmente por
un hecho extrafio a la propia idiosincracia del agente. La emocion
violenta tiene lugar y se desarrolla en la vida mental del homicida,
pero su origen debe estar en un hecho externo, material o ideol6-
gico, que no sea el producto de su intemperancia, de su nerviosi-
dad, de su propio genio, ni de su facil excitabilidad. Siendo la emo-
cion violenta un fenébmeno bio-psiquico, y por ende, pertenecien-
te al mundo del ser, conviene aqui aclarar que no se trata de emi-
tir un juicio que ahora verse sobre la moralidad o inmoralidad de
'su aparicién, como si estuviera la emocidn violenta supuestamente
inmersa en el mundo del deber ser. En la acertada opinién de PE-
NA GUZMAN, cuando se somete a juicio el comportamiento de
un hombre no cabe duda en comprobar que las motivaciones tu-
vieron destacada importancia en la decision de su conducta, pero
también es cierto que esas motivaciones, a su vez, han sido fruto
de la concurrencia de “circunstancias” de naturaleza orgdnica y
social que tuvieron influencia preponderante en el modo de ac-
tuar del agente por ser factores de su personalidad (228). En otro
acdpite de interés para el tema no nos ocupa, dice el citado ius-
penalista que cuando un sujeto obra movido por su panico, por su
ira, por sus padecimientos, y produce un resultado, es recién en-
tonces que se puede hablar de una conducta para ser valorada ju-
ridicamente. El agente so6lo responde por lo que hizo con su mie-
do, con su ira, con su dolor, pero nunca por el hecho de haber sen-
tido unicamente estos fendémenos mentales (229). La excusabili-
dad, pues, desde el punto de vista causal y seglin nuestro juicio, no
estd en haber experimentado una emocidn violenta explicable s6lo
por una motivacion que sea completamente ajena al homicida, si-
no, ocurre que la citada excusa, en verdad, radica en la mayor po-
tencia excitante que el juzgador le reconoce al estimulo externo.

Pensamos que una emocidn estd motivada eficazmente cuan-
do el estimulo externo lesiona una relacion establecida por el su-
jeto con aquello que le interesa o es de su aprecio por estarle liga-
do, directa o indirectamente, a la satisfaccibn de una necesidad
‘material o espiritual socialmente reconocida. Lo expuesto signifi-
ca que la vida mental del sujeto activo de la infraccidn penal tiene
que ser suficientemente conmocionada por la accion efectiva de un

(228) PENA GUZMAN: op. cit., p. 229.
(229) Ibidem, p. 232, ‘
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estimulo que, para considerarlo aqui como adecuado factor desen-
cadenante, no debe ser licito. He aqui, en nuestro criterio, el pro-
ceso concausal: 1) estfmulo ilicito, 2) emocion violenta, 3) reac-
cidon emotiva, y, 4) homicidio.

Comentando GONZALES el Art. 335 del C.P. paraguayo, a
pesar que dicho texto no habla de emocidn violenta, nos dice que
la doctrina y la jurisprudencia de su patria han establecido de con-
suno que el estado de emocion violenta, para ser excusable, debe
provocarlo la victima y encontrar su motivacion en hechos capaces
de alterar el 4nimo de un hombre normal, o bien por circunstan-
cias imprevistas que pueden hacer que una persona pierda, con jus-
to motivo, el dominio de sus facultades. El arrebato inmotivado,
propio de una irritabilidad exagerada, no es excusable. Por Gltimo,
agrega el penalista paraguayo, la emocion violenta a que se refiere
la ley no es la morbosa, sino, la causada por hechos capaces de
conmover el espiritu de un hombre normal (230).

El estudio de la naturaleza y significacion del estimulo no
puede pasar desapercibido para el Juez. El factor incentivante de-
be impactar en la moral del sujeto activo del delito. La potencia-
lidad de la reaccidbn emocional para reunir uno de los requisitos
que hacen operar la atenuante, debe ser el resultado de una pro-
porcional correlacion cuantitativa entre el estimulo ilicito y las
circunstancias que excusen el surgimiento emocional. En sintesis:
el estado momentaneo de exaltacidon dindmica de la emotividad
debe vincularse causalmente con la ilicitud del estimulo.

La provocacion ilicita o injusta, aun cuando no esta expresa-
mente exigida por nuestro texto legal, pero cuya existencia hay
que suponer para excusar causalmente el estado de emocion vio-
lenta, puede manifestarse de manera ideoldgica (verbal o escrita),
o materialmente. También es posible que lesione cualquier dere-
cho: vida, integridad fisica, honor, propiedad, etc.

Escribiendo sobre la provocacion en el homicidio por emo-
cion violenta, IRURETA GOYENA sostiene que el incentivo debe
proceder de una persona consciente y responsable, exigencia que
excluiria la minorante en los casos en que el sujeto pasivo es un
menor de edad o un enfermo mental (inimputabilidad absoluta de
la victima). En cuanto a la naturaleza de la provocacién, dice el

(230) GONZALES, TEODOSIO: op. cit., Tomo I, p. 61.
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Maestro uruguayo que es bastante con que signifique una lesidén
de derecho, sin que necesariamente ésta deba ser delictuosa (230
bis).

Desde el punto de vista subjetivo el surgimiento de la emo-
cion violenta se excusa cuando el autor ha sido ajeno a la gesta-
cidn del fendbmeno psiquico emotivo. LOGOZ opina acertadamen-
te que no seria excusable, por ejemplo, la emocidon causada por
una escena que ha sido provocada por el propio agente, cuando lo
que debid hacer era precisamente evitarla (231).

En la respuesta a la pregunta por qué ha surgido la conmo-
cidbn animica no debe encontrarse comprometido el homicida,
quien tiene que ser extrafio al origen del estimulo provocador de la
reaccion. Como vemos, esta circunstancia también permite, al exa-
minar el hecho psiquico de la emocion violenta en su génesis mis-
ma, fundamentar la excusabilidad de su insurgencia en la medida
en que el sujeto activo no particip0, directa o indirectamente, en
la excitacion.

Respecto a la excusabilidad desde la perspectiva objetiva di-
remos gque consiste, en nuestra opinién, en demandar que el moti-
vo de la emocidn violenta no deba radicar en un evento frente al
cual el actor se encuentre obligado a responder con serenidad, obli-
gacion que se derivaria del hecho de haberse establecido una rela-
¢ién juridica circunstancial, o por preexistir una relacién moral, re-
ligiosa, educativa o profesional entre la victima y el victimario, y
siempre que la etiologia de la emocion derive de tales vinculacio-
nes objetivas. Consideramos, por ejemplo,'que no habri excusa ob-
" jetiva cuando el sacerdote se emociona violentamente ante una
confesion y mata al feligrés. Tampoco habra excusabilidad, en este
sentido, si el psiquiatra mata al paciente que le dijo que era un
charlatan y un estafador. Menos ser4 excusable la conducta del po-
licia que, exasperado porque el detenido se niega a confesar el deli-
to atribuido, lo extermina a golpes.

La emocién violenta debe ser excusable en vista de las cir-
cunstancias del caso en particular, constituyéndose el fenémeno
psiquico en la fuente de un delito cometido por una persona dis-

(230 bis) IRURETA GOYENA: op. cit., p. 294 s.
(231) 'LQGOZ: op. cit., Partie Spéciale 1, p. 18.
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puesta, por lo demas, a respetar el derecho (232). HURTADO PO-
70 piensa que la “excusabilidad” importa un elemento normativo
del tipo legal, pues se le estd exigiendo al juzgador un juicio de va-
lor sobre las circunstancias en las que se origina y produce la emo-
ci6én para luego calificarla como excusable o no (233). Nosotros
creemos (y el tema se presta a polémica) que la “excusabilidad”
del Art. 153 del C.P. no tiene vinculacidbn con la antijuricidad; es
decir, con su aspecto negativo (alguna causa de justificacion). El
Juez Instructor aqui no entra a realizar valoraciones de caracter
normativo, sino que su papel sigue siendo cognitivo, aunque claro
esta que el tipo legal le exige al Juez de sentencia (que para el caso,
por tratarse de un proceso de trdmite ordinario, no resulta siendo
el mismo Instructor) una especial valoracidén de circunstancias o
situaciones de hecho que no estdn precisamente ligadas a lo justo o
injusto. Observamos que el Maestro JIMENEZ DE ASUA, quien ha |
sido minucioso en resefiar las férmulas indicativas de los elementos
normativos existentes en los tipos de los Cs. Ps. latinoamericanos,
no menciona a la frase ““que las circunstancias hicieran excusable”
como una de las citadas formulas. Tampoco hace referencia al Art.
153 del C.P. peruano como tipo que contiene un elemento norme-
tivo (234).

72— EMOCION VIOLENTA E IMPUTABILIDAD

El estado animico propio de la emocion violenta, conforme a
la descripcion contenida en el Art. 153, presume iuris tantum que
el sujéto activo es imputable.

Con relacion al tema de la imputabilidad resulta que el estado
de emocién violenta puede dar lugar, en nuestro entender, a las si-
guientes hipotesis:

a).— Que el agente excusablemente se emocione en forma
violenta, conservando, no obstante, la capacidad de darse cuenta
del caricter delictuoso de su acto. En este caso se aplicael tipoy
la pena del Art. 153.

b).— Que el autor, también excusablemente, se emocione de

(232) Ibidem, p. 18.

(233) HURTADO POZO: op. cit., Parte Especial |, p. 125. En similar sentido se
pronuncia PENA CABRERA: op. cit., Volumen Il, Parte Especial, p. 88.

(234) JIMENEZ DE ASUA: Tratado., op. cit.,, Tomo IH, p. 906 ss.
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manera violenta, alterdndose notablemente su conciencia, pero sin
llegar a perder en su totalidad la facultad de apreciar el caracter de-
lictuoso de su accidén. Aqui se aplica el Art. 85, Inc. 10, en concor-
dancia con el Art. 90 del C.P., subsumiéndose el hecho en el mis-
mo Art. 153.

'¢).— Que el sujeto activo excusablemente experimente la mis-
ma emocidn, pero esta vez sufriendo una grave alteracion de la
conciencia que le hace perder la capacidad de darse cuenta respec-
to a la naturaleza delictuosa de su accidn o de determinar su com-
portamiento segin esta apreciacion. En este caso se aplicara s6lo
el Art. 85, Inc. 19, del C.P. por devenir el sujeto inimputable en
el mismo momento de actuar.

d).— Que el actor inexcusablemente experimente idéntica
emocion, sin que su conciencia se altere hasta el grado de mermar
su capacidad apreciativa acerca de la naturaleza delictuosa de su
comportamiento. Aqui se aplica el tipo y la pena del Art. 150.

e).— Que el agente inexcusablemente se emocione en forma
violenta, alterdndose en proporcién considerable su conciencia,
pero sin llegar al extremo de perder totalmente su capacidad apre-
ciativa del cardcter criminoso de su acto. En este supuesto se aplica
el Art. 85, Inc. 19, en concordancia con el Art. 90 del C.P., tipifi-
candose el hecho en el Art. 150.

f).— Que el sujeto activo inexcusablemente se emociona de
manera violenta, sufriendo una grave alteracién de su conciencia
que le hace perder totalmente la capacidad para darse cuenta del
caracter delictuoso de su accion o de determinar su conducta con-
forme a esta apreciacion. En esta hipotesis solo se aplicara el Art.
85, Inc. 19, del C.P. por tratarse de un sujeto inimputable al mo-
mento de matar.

Los casos presentados nos permiten afirmar, una vez mas, que
la emocioén violenta no tiene en si misma y por si misma la poten-
cia suficiente para configurar el homicidio atenuado en estudio.
No queda duda, en consecuencia, que la adjetivacion de “excusa-
ble” que pudiera corresponder a un estado emotivo violento con
efecto minorante, segin los términos del Art. 153 del C.P., depen-
de de la valoracion que se haga respecto a las circunstancias de
hecho en las que surgi6 la conmocién animica. El reconocimiento
de que la emocion violenta pueda tener, atendiendo a su propia na-
turaleza, un efecto minorante o eximente del reproche, segtn el
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grado de perturbacion de la capacidad de comprender la ilicitud de
su comportamiento por parte del sujeto activo, es tema distinto al
que ahora nos ocupa, aunque claro estd que ambos tienen cierta
conexion.

De conformidad con el Art. 51, Inc. 20, del C.P. corresponde
al Juzgador tener en cuenta la emocion inexcusable para graduar la
penalidad en razon de constituir una de las tantas circunstancias
genéricas (““. . . las emociones que lo hubieran agitado. . .””). En
cambio, cuando la emocion violenta es excusable, es decir, cuando
ya ha sido considerada como elemento integrante del tipo (segn
acontece en los Arts. 153 y.154), no debe tomarsele nuevamente
en cuenta como circunstancia genérica de atenuacion.

Nuestra jurisprudencia ha seguido criterios unas veces acerta-
dos, y en otras no, en la aplicacién del texto comentado (235), in-
sistiendo en la naturaleza ética y social del motivo determinante de

(235) Uno de los primeros casos, si es que no fue el primero, en que se aplico el
‘Art. 153 del C.P., consiste en el homicidio cometido por el poeta José Santos Chocano
en la persona de Edwin Eimore, acontecido el 31 de Octubre de 1925, El Prof. JIMENEZ
DE ASUA lo tituld “El crimen de Lima”. He aqui una sintesis del mismo: entre el poeta
peruano y el humanista mexicano José Vasconcelos habia surgido una polémica a raiz de
que Vasconcelos trataba al “‘Poeta de Ameérica’’ de bufén adulador de los tiranos de His-
panoamérica. Edwin Elmore, portavoz en el Per( de las ideas de Vasconcelos, tercié en
la polémica escribiendo un articulo, que el diario “'La Crénica” noquiso publicar, y pro-
nunciando una conferencia trasmitida por radio que se tituldé “El nuevo Iberoamericanis-
mo”. Chocano consideré que en ambas actuaciones de Elmore habjan insultos e injurias
dirigidos contra su persona. El poeta, reaccionando, llamb por teléfono a Elmore y le in-
jurio diciéndole que era hijo del “traidor de Arica”. Luego escribié unacartaen la que le
llamaba "desgraciado joven”, “engendrado por un traidor a la patria”, “cucaracha’’, "'ra-
za de vibora”, arrogéndose Chocano ‘el derecho de creer que los chilenos han pagado a
Ud. para insultarme, como pagaron a su padre para que denunciara las minas que defen-
dieron el Morro de Arica”. Por Gltimo le dice: “entienda Ud., que si no se apresura a es-
-cribirme dandome plena satisfaccion, seré yo el que publique esta carta —cuya copia me
reservo— y cuando le encuentre, le escupiré la cara, para que si osa levantarme la mano
destaparle los sesos’’. La carta, enviada a las 4 de la tarde del 31 de Octubre de 1925,
fue recibida por la sefiora de Eimore en el momento en que su esposo caia mortalmente
herido en el local del diario ""El Comercio’. Elmore habia coricurrido a dicho diario con
la finalidad de obtener la publicacién de una carta contra Chocano, en protesta por el
agravio a la memoria de su padre, ofensa que telefénicamente habia recibido por parte
del “Poeta de América’’. Al encontrarse ambos rivales, Elmore agredid a pufietazos a -
Chocano vy éste, reaccionando, extraj6 su revélver y le dispard. El proyectil se alojoé en
el viente y la muerte sobrevino el dia 2 de Noviembre. Aperturado el proceso penal,
Chocano fue condenado, en el mes de Julio de 1926, por el delito de homicidio cometi-
do en estado de emocidn violenta. Se'le impuso la pena de 3 afos de prision. El 31 de
Enero de 1927 se promulgd la Ley 5642 disponiendo el “corte del juicio instaurado’’
contra Chocano. La opinion de JIMENEZ DE ASUA es opuesta a la tesis que sostiene la
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Ja reaccion emocional, precisando la inmediatez de la respuesta a la
provocacion y contemplando casos en los que el agente deviene to-
talmente inimputable (236).

73.— PENALIDAD

La sancion es alternativa: penitenciaria no mayor de diez
afios ni menor de un afio, o prision no mayor de cinco afios ni me-
nor de uno. La pena precisada por el dispositivo da un amplio mar-
gen al arbitrio judicial, perfectamente compatible con la formula

existencia de un estado de emocién violenta excusable en el caso relatado. El criterio del
Maestro madrilefio puede verse en: Cronica del Crimen, Edic. Pannedille, Bs. As,, 1970,
p. 205 ss. ’

(236) “’Es nula la sentencia que absuelve al acusado, invocando el Inc. 10 del Art.
85 del C.P., por estimar que las circunstancias del hecho acreditan que procedib bajo el
imperio de una emoci6n violenta, provocada por la grave ofensa que le infiriera el agra-
viado antes de la rifia en que se produjeron las lesiones materia del juzgamiento. Este
fundamento importa incurrir en el error juridico de confundir la emocion a que genérica-
mente se refiere el Art. 51 del C.P. con una de las circunstancias que debe tenerse en
cuenta al apreciar la culpabilidad y el peligro del agente y que el Art. 153 designa como
atenuante de la pena de homicidio, con la grave alteracion de la conciencia propia de los
estados patolagicos que anulan el discernimiento y la libre determinacion, por lo que la
ley los considera en el mismo plano que los estados de enajenacion o enfermedad mental
eximentes de pena” (Ej. Sup. 8-7-29, en Rev. Juridica del Perd, 1920, p. 81). Otra:"El
Art. 153 del C.P. atenda la penalidad cuando el delito se ha cometido bajo el imperio de
una emocibn violenta, si han concurrido circunstancias que la hicieren excusable, como
el honor mancillado, una afrenta inmerecida u otra circunstancia de momento que ofus-
ca la razbn y enardece el espiritu, es decir, que el motivo determinante de la reaccion
emocional debe ser &tico. No es aplicable al delincuente pasional, irritable, que por celos
y despecho mata a unamenor de 15 afios de edad a la que requeria de amores, sin ser co-
rrespondido por ésta, y pretende luego suicidarse, hiriéndose gravemente” (Ej. Sup. 16-
9-35, en Rev. de los Trib., 1935, p. 204). Otra: '‘Si la emocion violenta impide apreciar
el caracter delictuoso del acto, exime de pena. En el caso juzgado se absolvid al acusado
que dio muerte a su mujer al sorprenderla practicando el acto sexual con un hermano de
aquél’” (Ej. Sup. 13-11-52, en Rev. del Foro, 1953, p. 266). Otra: "El homicidio emo-
cional requiere imperativamente que el que mata a otro lo haga bajo el imperio de una
emocion violenta, que las circunstancias hicieren excusable; esto es, que el actor proceda
reaccionando s(bita e inmediatamente al estimulo de un hecho que provoque dicho esta-
do emacional”’ (Ej. Sup. 24-7-54, en An. Jud., 1954, p. 163). Otra: '‘Para que laemo-
cién violenta se considere como circunstancia atenuante de la responsabilided debe pro-
ducir una reaccién inmediata. En el caso de autos, el acusado sufrié en forma casual una
herida en la cara con un cuchillo que portaba su enamorada, a la que habia prometido
matrimonio, cuya realizacidn se postergd dos veces, y al verse herido la atacé con otro
cuchillo produciéndole la muerte; es decir, que no lo invadié una emocion violenta sino
que actud con animo de venganza, Se le aumento la penade 5 afios de prisidn gue le im-
puso el Tribunal Correccional a la de 8 afios de penitenciaria como autor del delito de
homicidio simple” (Ej. Sup. 17-7-74, en Rev. de Jur. Per., 1974, p. 1370).
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de caracter general que ha adoptado aqui el codificador, abando-
nando el sistema de previsiones casuisticas del C.P. abrogado. No
cabe duda que el cuantum de la pena que se aplique debe guardar
relacion con el examen y el resultado de la apreciacion efectuada
por el juzgador con respecto al valor excusante que ha tenido el
conjunto de las circunstancias de hecho en el surgimiento de la
conmocidén psiquica.

PARRICIDIO
POR EMOCION VIOLENTA EXCUSABLE

Arxt, 154.— “LOS DELITOS DE HOMICIDIO DEFINIDOS EN
EL ART. 151, NO SERAN REPRIMIDOS CON LA
PENA DE INTERNAMIENTO SINO CON LA DE
PENITENCIARIA NO MENOR DE DIEZ ANOS,
CUANDO SE HUBIEREN PERPETRADO EN LA
SITUACION EXPRESADA EN EL ARTICULO
ANTERIOR”,

COMENTARIO

74.— FUENTE

La encontramos en el Art. 127 del Proyecto peruano de
1916. Su texto esidéntico al vigente, salvo la alusion al nimero de
la norma tipificante del parricidio (Art. 124) y la adjetivacion que
se hace de su correspondiente pena de internamiento (“‘perpe-
tuo’), sancion ésta que se sustituye debido a la concurrencia de la
atenuante (codlera o dolor violentos producidos por ofensas o inju-
rias inmerecidas y graves de parte de quien result6 victima). Al res-
pecto no existe el precedente legislativo nacional.

75.— SUJETOS

Vale aqui todo cuanto hemos dicho en relacion a los sujetos
activo y pasivo en el delito de parricidio, sin reserva alguna.

76.— ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Son los mismos que integran la figura delictiva contenida en
el Art. 153. S6lo hay que agregar aqui uno de los elementos del
Art. 151: que el hecho delictuoso deba cometerse “sabiendo” el
agente que la victima es uno de los parientes referidos por la ley.
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77— CONCURRENCIA DE ATENUANTE Y AGRAVANTE

La Gnica circunstancia especifica de atenuacion que admite
el parricidio es la referente a la emocion violenta que las circuns-
tancias hicieren excusable. Por otro lado, creemos que el codifi-
cador peruano hizo bien en darle importancia para configurar, asi,
el parricidio emocional. Hacemos presente que en los documentos
prelegislativos suizos, que sirvieron de fuente al Art. 153 del C.P.,
no existe un texto similar al que ahora comentamos.

Considera NUNEZ que no debe primar el vinculo de paren-
tesco en razén a que no representa una contencidon mayor para la
fuerza emocional (237). Nosotros creemos, por el contrario, que
dicho vinculo es una circunstancia que en varios casos hace menos
excusable, desde una perspectiva objetiva, el surgimiento del feno6-
meno psiquico de la emocidn violenta. Es verdad que su existencia
no representa de por si ‘““‘una contencibn mayor para la fuerza
emocional”, pero también es cierto que debia representarla. En
nuestro criterio, el vinculo de parentesco es una circunstancia que,
de no haber sido considerada especificamente para estructurar la
figura en comentario, de todas maneras el juzgador tenia que valo-
rarla a fin de establecer en qué medida contribuyé en el hecho
concreto a fundamentar o no la excusabilidad, desde una perspec-
tiva genérica, relacionada con el surgimiento del estado emocional.

78.— CASO DE CONYUGICIDIO

Se hace dificil concebir hip6tesis en las que un ascendiente dé
muerte a su descendiente, o viceversa. En cambio, la realidad rebo-
sa de casos de conyugicidios, y especialmente, de uxoricidios co-
metidos en estado de emocion violenta.

La defraudacion del explicable egoismo sexual, que las legis-
laciones civiles subliman con la formula “deber de fidelidad”,
constituye una poderosa circunstancia que excusa el surgimiento
de la conmocién animica. Su reprochabilidad, por tanto, es mu-
cho menor que cualquier otra motivacion concurrente en el parri- _
cidio emocional. Es esta la razén por la que consideramos que re-
sulta todavia grave el minimo de la pena determinada por este
dispositivo legal, puesto que existen hipétesis que reclaman una

(237) NUNEZ: op. cit., Tomo lil, p. 97.
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muy especial benignidad (238). El Proyecto de C.P. publicado
en “Fl Peruano”, a partir del 19 de Agosto de 1985, contiene en
su Art. 112, segundo paragrafo, una sancidén mucho mas benigna:
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios.

Algunos Cs. Ps., como el ruso-soviético, no contemplan la
figura del parricidio y, por ende, tampoco la del parricidio emo-
cional excusable, dando, en cambio, solamente una norma de
caracter general donde la atenuante opera sin referencia a los suje-
tos del delito (239).

79.— PENALIDAD

La sancién a imponerse es la de penitenciaria no menor de
“diez afios, ni mayor de veinte. Observamos que el Decreto-Ley NO
10976 (derogado por la Ley No. 23322), cuando establecio la
pena de muerte para el parricidio, no modificé la penalidad
sefialada por el texto codificado para la figura comentada.

(238) *'Si el agente al victimar a su esposa actid bajo la impresion de una fuerte
emocion que sufrid al imponerse sorpresivamente de la infidelidad conyugal de aquélla,
los moviles éticos que lo impulsaron hacen gue sea aplicable el Art. 154 del C.P., proce-
diendo la sustitucion de la pena de penitenciaria fijada en esta disposicion por la de pri-
sion, de acuerdo con el Art. 19 del mismo Co6digo, asi como la reduccion de la responsa-
bilidad civil por estar destinada a favorecer a sus propios hijos’’ (Ej. Sup. 2-11-43, en
An, Jud., 1943, p. 256). Otra: “"Comete delito de homicidio por emocién violenta, el
acusado que, en forma casual, se entera de la existencia de retratos con dedicatorias amo-
rosas y cartas de la misma naturaleza dirigidas a su esposa, revelandose asi que le era in-
fiel, en cuyas circunstancias llega aquélla a la casa, infiriéndole el acusado numerosas
heridas con arma cortante, que determinaron su fallecimiento instantaneamente, Si la
victima es esposa del agente, no puede sancionarse a éste con pena menor que la sefialada
en el Art. 154 del C.P., en funcion con el Art. 153 del mismo Codigo” (Ej. Sup. 8-4-46,
en Rev. de los Trib., 1946, p. 369). Otra: Acreditada la emocién violenta al perpetrar el
delito de uxoricidio, tratandose de un joven obrero, sin antecedentes, quien presenta
sintomas de eqguivalentes epilépticos, procede atenuar la pena. Se condend a 3 afios de
prisién al acusado quien al sorprender encerrados en una habitacion a su esposa y al
amante de ésta, en pafios menores, infirid al Gtlimo mGitiples heridas con arma cortante
que determinaron su fallecimiento a los pocos dias” (Ej. Sup. 17-11-64, en Rev. de Jur.
Per., 1965, p. 448).

(239) Art. 104 del C.P. ruso: (Homicidio doloso cometido en estado de intensa
perturbacion psiguica).— “E! homicidio doloso cometido en estado de repentina e
intensa conmocién psiguica provocada por actos de violencia o de ofensa grave de parte
de la victima, o también provocado por otras acciones ilegitimas de la victima, que
hayan producido o que hubieren podido producir graves consecuencias para el reo o para
sus parientes, serd sancionado con privacion de libertad hasta por cinco afios o con
trabajos correccionales hasta por un afio”.
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INFANTICIDIO

Art. 155.— “LA MADRE QUE INTENCIONALMENTE MATA-
RE A SU HIJO DURANTE EL PARTO, O ESTAN-
DO TODAVIA BAJO LA INFLUENCIA DEL ES-
TADO PUERPERAL, SUFRIRA PENITENCIARIA
NO MAYOR DE TRES ANOS O PRISION NO ME-
NOR DE SEIS MESES”.

COMENTARIO

80.— DEFINICION

La figura legal del infanticidio (de infans, nifio; coedere, ma-
tar), consiste en la muerte intencionalmente causada por 1a madre
en la persona de su hijo, homicidio cuya atenuacion se explica
porque ocurre durante el parto, o encontrandose todavia la madre
bajo los efectos del estado puerperal. Sila muerte consciente y vo-
luntaria se produjera al margen de las circunstancias psico-{fisiolo-
gicas especificadas en el texto, en tal situacion el delito se tipifica-
ria en el Art. 151. En caso de mediar negligencia, entonces el he-
cho se subsumiria en el Art. 156 del C.P.

La definicion que hemos presentado corresponde a nuestra
dogmatica y no tiene valor respecto a las legislaciones que, para
privilegiar el infanticidio, adoptan el criterio honoris causa.

No obstante que la muerte tiene aqui como destinatario a un
ser indefenso y es realizada por quien evidencia nada menos que la
calidad de madre; nuestra ley considera el hecho como un homici-
dium exceptum en atencidn exclusiva al fendomeno psico-fisiologi-
co. No siempre fue asi. Desde el derecho romano de la época avan-
zada hasta comienzos del Siglo XIX, las legislaciones consideraron
al infanticidio como un homicidio calificado, equiparindolo al ase-
sinato y lo castigaron con pena de muerte. ALIMENA refiere que
en la Exposicion de Motivos del C.P. francés de 1810 se decia lo
siguiente: ‘“‘es imposible que el infanticidio no sea premeditado es
imposible que sea un sibito efecto de ira o de odio, puesto que un
nifio, lejos de inspirar esos sentimientos, no puede inspirar, en
cambio, sino piedad. El nifio no esta en condiciones de poder opo-
ner resistencia, ni de invocar socorro, y solamente por esto esta
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mas especialmente protegido por la ley” (240). Esta tesis, que pre-
sumia la premeditacién en el infanticidio, devino inaceptable. Fue
debido, sobre todo, a las prestigiosas plumas de BECCARIA,
FEUERBACH y CARRARA, que los Cs. Ps. fueron aceptando el
~miedo al deshonor como una circunstancia especifica de atenua-
cion. Posteriormente irrumpio6 el criterio del estado puerperal co-
mo factor determinante del privilegio penal.

Nuestro abrogado C.P. de 1863 establecia una forma de in-
fanticidio fisioldgicamente circunstanciado (““en el momento de
nacer”’), delito que podia ser cometido tanto por la madre de bue-
na fama como por los abuelos maternos de la victima. También
prescribia la sancién de otra modalidad de infanticidio en el que la
muerte se perpetraba mas alla del instante del parto, sin término
‘cronologico precisado legalmente, hecho que se castigaba con una
pena mucho mayor que la sefialada para el primer caso (241).

81.— FUENTE

La ubicamos en el Art. 108 del Anteproyecto suizo de 1916,
texto que ha sido mantenido en el Art. 103 del Proyecto helvético
de 1918. El C.P. suizo de 1937, advertimos de paso, contiene en
su Art. 116 una férmula idéntica a la de los documentos pre-legis-
lativos aludidos.

El Proyecto del C.P. peruano de 1916, cuyo texto definitivo
fue presentado por el Diputado ponente VICTOR M. MAURTUA,
describia el delito de infanticidio yuxtaponiendo al movil del ho-
nor la influencia del estado puerperal (Art. 129) y extendiendo su
ambito de comprensién, con inconsecuencia manifiesta para el cri-
terio psico-bio-valorativo que adoptaba, también a los padres, her-
manos, marido o hijos “que por ocultar la deshonra de su hija,
hermana, esposa o madre, dieren muerte al nifio al nacer, dentro
del tiempo v circunstancias que seran de apreciacion del juez”
(Art. 130). Pero fue la vision internacionalista de MAURTUA,
siempre atento al desarrollo de la prelegislacion y codificacion -

(240) ALIMENA: op. cit., p. 247.

(241) Art. 242 (C.P. 1863).— "'L.a mujer de buena fama que por ocultar su des-
honor matare a su hijo en el momento de nacer, sufrira carcel en quinto grado” (5 afios).
“Si el delito fuese cometido por los abuelos maternos, en las mismas circunstancias, la
pena sera de penitenciaria en primer grado” (6 afios). *’Fuera de estos casos, el infantici-
dio sera castigado con penitenciaria en tercer grado’’ (12 afios).
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europeas, la que le permitié enmendar rumbos con la oportunidad
debida y acoger la formula helvética que hoy informa el texto co-
mentado.

Con su acuciosidad acostumbrada, el Prof. BRAMONT
ARIAS apunta, con un sentido valorativo y no cronolégico, que la
raiz y presupuesto del dispositivo legal analizado estan en los Arts.
51y 52 de la Constitucidon de 1933, en cuanto ponian a la fami-

lia, a la maternidad y a la infancia bajo la protecciéon del Estado
(242).

El precedente legislativo nacional, como ya se adelantara con
el texto de la Nota No. 241, se encuentra en el Art. 242 del C.P.
abrogado.

82.— LA “RATIO ESSENDI” DEL PRIVILEGIO PENAL

Para nuestro C.P. vigente la razén esencial de la atenuacion
especificamente determinada no es otra que el estado puerperal,
elemento fisiologico que, segiin después veremos, no solamente
sirve aqui para sefialar los limites del periodo durante el cual la
muerte del nifio tiene que producirse a efecto que opere la mino-
rante. El penalista argentino PECO ha calificado al criterio fisiolo-
gico, propio del estado puerperal, como ‘“‘vago, incierto y peli-
groso” (243). Por otro lado, la Exposicion de Motivos del C.P. bra-
silefio de 1969, promulgado pero sin vigencia hasta ahora, anun-
cia que ha eliminado del infanticidio la “discutida férmula de la
influencia del estado puerperal” sustituyéndola por la del infanti-
cidio practicado honoris causa (244). El C.P. Tipo para Latino-

(242) BRAMONT ARIAS, LUIS: “El delito de infanticidio”, véase en Revista de
Derecho y Ciencias Politicas, Afio X1X, Nos. I, Il vy Ill, U.N.M. de San Marcos, Lima,
1955, p. 94. En la Constitucion de 1979 los dispositivos legales correspondientes son los
Arts, 50 y 69, ’

(243) PECO, JOSE: Proyecto de Codigo Penal (Exposicion de Motivos), La Plata,
1942, p. 236.

(244) Como se apreciaréd a continuacion, el vigente texto sobre infanticidio co-
rrespondiente el C.P. brasilefio de 1940 no contiene expresamente la formula del estado
puerperal o impetus doloris, pero sus comentaristas han sostenido que la suponia: Art.
123 (Infanticidio).— ‘‘Matar al propio hijo durante el parto o inmediatamente después,
Pena: detencién de dos a seis afios’’. El nuevo C.P. de 1969, todavia sin vigor, presenta la
siguiente descripcion: Art. 122 (Infanticidio).— ‘Matar a su propio hijo para ocultar su
deshonra, durante el parto o inmediatamente después. Pena: detencion de dos a seis
afios”.
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américa propone una formula en la que al propdésito de la madre
de “ocultar su deshonra”, se agrega el movil de actuar ““‘compelida
por grave desamparo’ (245). En cambio, el C.P. colombiano de
1980, reaccionando contra las proposiciones contenidas en el
Anteproyecto de 1974 y el Proyecto de 1978, elimina el infantici-
dio por motivo de honor. En la correspondiente Relacion explica-
tiva adjunta al Proyecto de C.P., presentada por la Comision Ase-
sora (1979), se dice textualmente: ‘“Desaparece también el llama-
do ‘infanticidio honoris causa’, por ser una instituciéon obsoleta
que no corresponde a los valores morales vigentes en la sociedad
contemporéanea’” (246). No obstante, el Art. 328 del C.P. colom-
biano de 1980 (idéntico al Art. 471 del Proyecto de 1978), contie-
ne, a nuestro entender, un tipo sui géneris de infanticidio, que pue-
de adjetivarse como “‘sentimental”, aun cuando la citada ley no
haga expreso uso del indicado sustantivo (247).

Entre los Cs. Ps. latinoamericanos resulta siendo el nuestro
el tnico que sustenta, de manera pura y franca, la férmula suiza
del estado puerperal. Otros textos consagran un criterio mixto de
honoris causa e impetus doloris, tales como el argentino (Art. 81,
Inc. 20) y el guatemalteco (Art. 303). Hay, por otro lado, los que
consignan exclusivamente el movil de honor, segiin se aprecia en
el texto punitivo uruguayo (Art. 313). En otros documentos pu-
nitivos no s€ hace mencioén a criterio alguno, pero por los requisi-
tos exigidos se sobreentiende que el privilegio tiene un fundamen-
to honoris causa, tal como ocurre con el C.P. mexicano para el
Distrito y Territorios Federales (Arts. 325 y 327). Por Gltimo,
existe el caso del C.P. chileno (Art. 394), cuya descripcion del in-
fanticidio tampoco menciona la adopcion de formula alguna, pero
a diferencia del mexicano, por ejemplo, su texto no permite
deducir cual es el fundamento de la minorante (248).

(245) Art. 50 C.P.T. para L.: ““Se impondré . . . a la madre que para ocultar su
deshonra o compelida por grave desamparo, matare a su hijo durante el nacimiento o
hasta tres dias después’’.

(246) Véase en: Nuevo Cédigo Penal v de Procedimiento Penal, Edicion Oficial,
Bogota D.E., 1981, p. 77.

(247) Art. 328. Muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inse-
minacion artificial no consentida.— *'La madre que durante el nacimiento o dentro de
los ocho dias siguientes matare a su hijo, fruto de acceso carnal violento o abusivo o de
inseminacion artificial no consentida, incurrira en arresto de uno o tres afios’". '

(248) POLITQFF y otros escriben al respecto: ”La figura de infanticidio esté des-
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En cuanto a los documentos prelegislativos latinoamericanos,
tenemos que el Anteproyecto del C.P. de 1967 para Venezuela,
preparado por los Profesores JIMENEZ DE ASUA y JOSE AGUS-
TIN MENDEZ, propugna por introducir el criterio del estado puer-
peral (Art. 160, Inc. 20). El Anteproyecto de C.P. de 1973 para
Ecuador, elaborado por la Subcomision de Legislacion Social pre-
sidida por JORGE HUGO RENGEL, propone tres fundamentos
independientes para privilegiar este homicidio (249), entre los que
aparece la causa de honor que habia ya previsto como Unica ate-
nuante el Art. 429 del C.P. de 1938. Respecto al Proyecto SOLER
de 1979, advertimos que en su Art. 119 se traduce el criterio privi-
legiante del impetus pudoris de un modo que llamaremos “puro”,
diferencidndolo asi de la forma “mixta” que presenta al engarzarse
con el estado puerperal. Por Gltimo, nos percatamos que el Proyec-
to de C.P. publicado en “El Peruano”, a partir del 19 de Agosto de
1985, no trae novedad alguna en su Art. 113 con relacion al Art.
155 en comentario.

Pensamos que, si bien es verdad lo afirmado por PECO en el
sentido que hay incertidumbre respecto a la extension del estado
puerperal, argumento que es decisivo para que acepte la formula
honoris causa en su Proyecto de 1941 (Art. 115), en cambio no
vemos como pueda superarse tal desconcierto anexando al impe-

crita en el Art. 294 C.P.: ‘cometen infanticidio el padre, la madre o los demas ascen-
dientes legitimos o ilegitimos que dentro de las 48 horas después del parto, matan al hijo
o descendiente’. En la mayoria de las legislaciones existe un régimen pénal mas benigno
para la madre que en ciertas circunstancias especiales (estado puerperal o motivo de ho-
nor) da muerte a su hijo recién nacido. La extravagante previsibn de nuestro Codigo no
refleja el sentido de esta tendencia legislativa, lo que hace dificil encontrar un funda-
mento racional para la figura, En efecto, el motivo de honor no es uno de sus elementos
y el hecho de abarcar al padre y otros parientes excluye la influencia del estado puerpe-
ral como su razon de ser. La (nica manera de explicarse tan curiosa figura es atender a las
vicisitudes de ia historia de su establecimiento’’. Luego de estudiar los antecedentes del
caso y comprobar que la labor para determinar los fundamentos de esta figura privilegia-
da resulta dificil, dicen lo siguiente: ’En consecuencia, sdlo cabe afirmar que el legisl