Eugenio Raul Zaffaroni

ESTRUCTURA BASICA
DEL DERECHO PENAL




Zaffaroni, Eugenio Raril
Estructura bésica del derecho penal. 17 ed. - Buenos Aires:
Ediar, 2009.
290 p. + DVD; 21x15 cm.
ISBN 978-950-574-251-6

1. Derecho Penal. 1. Titulo
CDD 345

IMPRESO EN LA ARGENTINA

Quedn hecho el depdsito que exige ln ley 11.723
Copyrght by Editora AR 5.A.
Tucumdn 927, 6° piso
Buenos Aires
2009




A los Sres. Profesores
Dres. Isidoro De Benedetti
v Ricardo Levene (h)

in memoriam

Ty e

i,  BRRERET RSB e, BE

s, % e B






PRESENTACION

Este texto se basa en apuntes para cursos dictados en
Méxice y en Brasil. Agradecemos las cobservaciones que
nos formularan los colegas Fernando Arnedo, Rodrigo
Codino, Adrian Fernandez, Gabriela Gusis, Graciela
Otano, Alejandro Slokar, Renato Vannelli, Pablo Vega,
Romina Zarate y Martin Magram. Este altimo en parti-
cular, ya que sin su colaboracion no hubiera sido posible
acompanar la grabacién adjunta.

Nos proponemos mostrar una estructura fundamen-
tal libre de discusiones doctrinarias. Tanto la insosteni-
ble situacion de la legislacion penal —-meros escombros de
lo que fue un respetable cédigo- como la multiplicacion
teorica dificultan exponer con claridad los lineamientos
del derecho penal a los alumnos de los primeros afios,
aungue no solo a ellos. Esperamos que sea util para un
primer paso de ensenanza, pero advertimos enfaticamente
que en modo alguno exime de la lectura de las exposiciones
mds amplias y del estado de la doctrina pasada y contempo-
rénea, aspirando a facilitar la lectura de éstas. 5e observa
que la distribucion de temas es algo diferente a la del
Manual (Zaffaroni/Alagia/Slokar) y que se introduce una
modificacién en la ubicacion de la dominabilidad, que agui
pasa a la tipicidad objetiva sistematica.
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Para el empleo de esta Estructura aconsejamos las
siguientes reglas:

1. En la pritnera lectura no es necesario acudir a las
remisiones internas del texto indicadas en negrita. En
la segunda y sucesivas lecturas deben revisarse con cui-
dado a medida que se avanza.

2. Siempre es indispensable leer las normas legales
a las que se remite en cada caso (su transcripcion se
omite para no interferir la lectura). Para ello debe dispo-
nerse de {a} un texto de la Constituciéon Nacional con los
instrumentos incorporados en funcion del inc. 22 del art.
75 y (b) de un Cddigo Penal de la Nacion con las leyes
complementarias.

3. Las lecciones grabadas son parciales y conviene
escucharlas después de una primera lectura.

4. A medida que se avanza es conveniente anotar
las dudas y observaciones y plantearlas al docente.
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I. TEORIA DEL DERECHO PENAL






A. Derecho penal y poder punitivo

1. (Preguntas basicas) El derecho penal es una ciencia
o saber normalive, o sea, que se ocupa de las leyes que
interesan a los penalistas y en base a ellas construye una
teoria. De las leyes se deducen normas, pero éstas no son
objetos reales, sino elementos logicos necesarios {entes
ideales) para la construccion de la teoria. Toda teoria del
derecho penal debe responder a tres preguntas basicas:
(a) ¢ Qué es el derecho penal? [teoria del derecho penal) (b)
SAué es el delito? (teoria del delito) y (c) ¢Cdmo se debe
responder al delito? {teoria de la responsabilidad penal). Fn
ese orden las responderemos seguidamente.

i Las tres preguntas basicas de la materia son: i

‘ﬁ {a) sQué es el derecho penal? {teoria del derecho i
E penal)

| (b) 4Qué es el delito? (teoria del delito)

\
!
E (c) ¢Qué se responde al delito? (leoria de la res- i

| ponsabilidad penal) R

2. (Equivocidad) La expresién derecho penal es equi-
voca. Se la emplea tanto para designar la ley penal, para
referirse al poder punitive, como para sefalar la dogmatii-
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ca juridico-penal o ciencia o saber del derecho penal. La ley
la hacen los legisladores, el poder punitivo lo ejercen las
agencias ejecutivas del estado {policia. servicio peniten-
ciario, etc.) y la ciencia juridico-penal los profesores y
doctrinarios. Para evitar confusién es preferible hablar
de ley penal, poder punitivo y derecho penal {este tltimo
designa la doctrina o saber del derecho penal).

Es indispensable distinguir entre:

(a) Legislacion penal: la hace el legislador

{b) Poder punitivo: lo gjercen las agencias ejecutivas

(c) Derecho penal: lo elaboran los profesores y doc-
trinarios

3. (Poder punitivo} Poder punitivo es todo ejercicio de
coercion estatal gue no persigue la reparaciéon (no perte-
nece al derecho civil o privado en general) y tampoco
contiene o interrumpe un procese lesivo en curso o in-
‘minente (coercion directa del derecho administrativo).

El poder punitive es manifiesto cuando se habilita
como tal en leyes penales manifiestas (el CP y las leyes
penales especiales) y es latente cuando se oculta bajo
otras formas juridicas (servicio militar obligatorio,
institucionalizacion psiquiatrica. de personas mayores,
de ninos y adolescentes, etc.) establecidas en leyes even-
tualmente penales o en leyes penales latentes. Todo gjerci-
cio del poder punitivo latente debe ser controlado por los
Jjueces para que adopte la_forma manifiesta o para hacerlo
cesar. Esta nltima funcion no competie al derecho penal
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sino a recursos ¢ acciones (de inconstitucionalidad,
amparo y habeas corpus).

[ Manifiesto: habilitado por leyves pena-
les manifiestas.

Poder Latente: habilitado con cualquier pre-
punitivo texto (tutela de nifios, internacién psi-
quidtrica, servicio militar obligatorio,
internacién geriatrica; histéricamen-
te fue la proteccion de los indios, de
\ las mujeres, etc.).

¢, Cuando hay poder punitivo vy cuando otra coeac-
cién estatal diferente?

Existe poder punitivo cuando la coaccidon estatal
no es civil ni administrativa.

Es civil el embargo para cobrar un crédito, el des-
alojo por falta de pago del alquiler, la interrupcién
de un servicio por falta de pago ({todo eso responde
al modelo reparador o restitutivo propio del derecho
privado).

Es administrativa la demolicién de un balcén que
amenaza caerse, la captura de un puma fugado del
zoologico, la detencidn de un sujeto que corre a otro
con un punal {modelo de ceoercion directa adminis-
tratival.

4. (Leyes penales manifiestas y derecho penal} Las le-
yes penales manifiestas son la materia prima de la cien-
cia o saber juridico-penal, que construye un sistermna de
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interpretacion para poder resolver los casos particulares
sin contradicciones con los textos legales ni internas del
propio sistema. Para eso se usa el método dogmudtico, que
descompone los elementos de las leyes manifiestas y los
recoge como dogmas intocables, que son los ladrillos con
que se construye el sistema. La construccion dogmatica
es un proyecto de jurisprudencia que se dirige a los ope-
radores juridicos (jueces, fiscales, defensores) proponien-
do un sistema de solucion coherente para aplicarlo a los
casos particulares.

La dogmatica es el método constructivo del siste-
ma de interpretacion juridica que procede por pa-
508.

(@) Primer paso: analisis gramatical (exégesis
del texto legal).

(b) Segundo paso: descomposicién hasta llegar
a los elementos Primarios (“ladrillos” del fu-

turo edificio).

{c} Construccidn del sisterna {con los “ladrillos”).

El sistema (edificio} debe ser:
{1) coherente, no ser logicamente contradictorio;

{2) no entrar en contradiccidén con los textos
legales:

(3) en lo posible debe ser simétrico (estético),
no rebuscado.
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Utilidad de la construccion de un sistema:

Sirve a los jueces para resolver los casos en forma
coherente y a los docentes para un entrenamiento |
técnico de los operadores del sistema juridico (futu- |
ros jueces. liscales abogados). §

5. [(Senticlo politico de los conceplos penales) Todo con-
cepto juridico-penal aspira a ser aplicado por una rama
del gobierno {la judicial); por tanto, tiene un sentido pok-
tico {todo poder es politico, participa del gobierne de la
polis), pues inevilablemente todo concepto penal aspira
a una funcion de poder en el plano de la realidad social.

6. (Falsa imagen dominante) Este ejercicio del poder
juridico proyectado por el derecho penal responde a un
sentido general, que la doctrina dominarnte deriva de ia
funcidén de la pena, porque da por cierto que la ley (legis-
ladores) establece las penas en abstracto, los jueces las
aplican en concreto y las agencias ejecutivas {policias
de diversa naturaleza: de seguridad. de investigacion,
fiscal, aduanera, servicios de inteligencia, ete.) cumplen
las drdenes de los jueces.

La imagen dominante es que el poder punitivo lo
ejercen:

{a) en primner lugar los legisiadores, que hacen
la ley:

(b) luego los jueces. que la aplican;

(c) en ultimo Iugar las agencias ejecutivas (poli-
cias), que cumplen las ordenes de los jueces.



20 EuceEnMo RagL ZAFFARONI

7. (Las teorias de como debieran ser las penas) Para
ello se enuncian teorias de la pena. Cada una de ellas le
asigna una funcién diferente, pero ninguna es verifica-
ble en la realidad de modo que abarque todas las penas
realmente impuestas. Cada una postula lo que la pena
debe ser, pero ninguna explica cémo es; se manejan en
el mundo normativo del puro deber ser, pero se desen-
tienden de la realidad del poder punitivo. No es legitimo
que el doctrinario proyecte como deben aplicar los jue-
ces las penas reales en base a como deberian ser pero no
sor.

Las teorias idealistas del derecho penal

T Ty
|

{  Se construyen sobre una norma que indica cémo i
\ debe ser la pena y para qué debe servir. |
H £
! i
i

. Proponen a los jueces que resuelvan segun como |
}‘ cada autor cree que debe serla pena. !

Pero los jueces no iienen otro recurso que impo-
| ner las penas tal como son y no como deben ser, por- |
- que asi 1o son.

Desde 1830 las teorias {idealistas) acerca de cdémo
deben ser y para qué deben servir las penas se clasifi-
can del siguiente modo:

Teorias abselutas: asignan a la pena fines que de-
ducen de un sistema imaginado (para Kant, es ga-
rantia externa del imperativo categorico; para Hegel,
es reafirmacion del derecho).
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f Positiva: debe reforzar la
confianza en el sistema
General {haciéndole creer a la
( gente en la prevencidn

< general negativaj.

Negativa: debe asustar y

Teorias disuadir a les que no de-
relativas \ linquierou.

odela

preven-

cion Positiva: debe servir para

resocializar (reeducar,
reinsertar, etc.} al que
\ delinquis.

Especial

Negativa: debe inutilizar
al que delinquio.

Teorias

mixtas Segan estas combinaciones deben ser-
o com- vir para cualguiera de las funciones
bina- anteriores y en la medida y circunstan-
das cia que cada auter guiere o prefiere,

8. (El ser y el deber ser confundidos] Esto explica el
abismo que separa hoy al derecho penal de la sociologia
y de la ciencia politica. El deber ser es un serquenoes (o
que, por lo menos atn no es} pero no por eso se debe des-
entender de lo que es, porque un derecho racional (prin-
cipio republicano} se ocupa sélo de un deber ser que pueda
llegar a ser {una norma que imponga caminar a la luna

B = o5 wmwm & A
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no es derecho). Pues bien: para la sociologia y la ciencia
politica (desde lo que es) toda teoria de la pena es un de-
ber que nunca puede llegar a ser.

9. (Mirando desde el ser) Si contemplamos el poder
punitivo desde lo que ¢s, la perspectiva cambia por com-
pleto. Ante todo salta a la visia que las agencias ejecuti-
vas son las que ejercen el poder punitivo y no los jueces
y menos los legisladores, que no salen a la calle a buscar
delincuentes.

10, {Criminalizacion primaria, secundaria y estereoti-
pos) Los legisladores proyectan la punicién en abstracto,
lo que se llama criminalizacion primaria. La criminaliza-
cidn primaria es un proyecto legal tan enorme que en
sentido estricto abarcaria a casi toda la poblacion. Es un
programa irrealizable que se cumple en muy escasa
medida, pues sdélo en un pequerio numero de casos las
agencias ejecutivas seleccionan a personas sobre las que
ejercen el poder punitive {esta seleccidon se llama
criminalizacion secundaria). La desproporcion entre o pro-
gramado por la criminalizacién primaria y lo realizado
por la secundaria es inconmensurable, por lo que esta
ultima inevitablemente tiene un amplisimo espacio de
arbitrio selectivo. Este arbitrio no se ejerce al azar ni por
la gravedad del delito, sino siguiendo las reglas de todas
las burocracias: se hace lo mas sencillo y lo que ocasio-
na menos conflictos. De ello resulta una preferente se-
leccion conforme a estereotipos.
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Proyecto de criminalizacion primaria
(Cddigo, leyes, normas prohibitivas)

N

Las pocas personas gque

realmente se penan y se

pueden penar {crimina-

lizacién secundaria) > @

El espacio blanco del circulo es
el ambito de arbitrio selectivo
de las agencias ejecutivas.

11. (Estereotipos dominantes) Los estereotipos son
prefiguraciones negativas (prejuicios) de determinada ca-
tegoria de personas, que por apariencia o conducta se
tienen por sospechosas. El portador de caracteres
estereotipados corre mayor riesgo de seleccidon
crimminalizante que las otras personas. Los estereotipos
dominantes en la actualidad suelen ser hombres jove-
nes v pobres, con cierto aspecto externo y caracteres
étnicos, o sea, con aspecto de delincuente cuya mera pre-
sencia los hace sospechosos.
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Toman a una viejita por la mano:

ELADOLESCENTE VY EL ADOLESCENTE
MALO BUENO
(desalineado, pelo {elegante, bien pei-
largo, feo, sucio} nado, lindo, limpio)

I
Se espera que le Se espera que la ayude
robe la cartera a cruzar la calle
5i le ayuda a cruzar 5i le roba la cartera:
Ia calle cariftosa- “estd enfermo. hay
mente: “lo hace que levarlo al
para simular”. psicélogo”; “tuvo un

| mal momento™.

12. {El comportamiento segun esiereotipo) Al estereotipo
ne lo inventan las agencias gjecutivas, sino que lo cons-
truye la communicacién montada sobre prejuicios sociales.
De una persona estereotipada se espera una conducta
conforme al rol que el prejuicio le asigna, y como cada uno
de nosotros es mds o menos lo gue los otros esperan gue sea
v de las personas eslereotipadas se esperan delitos, algu-
nas de éstas acaban internalizando esas demandas y com-
portandose conforme a ellas, pues introyectameos los roles
positivos tanto como los negativos. El ladrén termina an-
dando por la calle casi con uniforme de ladron.

cComo se introyecta un estereotipo? O sea: ;jPor
qué alguien fermina comportandose como se supo-
ne ¢que debe hacerlo segun el estereciipo?
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Los psicélogos suelen explicarle apelando a la
teoria del “chivo expiatorio” en las familias patolo-
gicas. En éstas, al mds vulnerable se lo carga con
los peores defectos (tontito, mal hijo. descarriado,
perverso, alborotador, conflictivo, agresivo, desalma-
do, etc.) y se le reprocha permanentemente su con-
ducta (demandas de rol}. Por mucho gue se comporte
correctamente su conducta siempre se interpreta
segun estos calificativos (lo que es bueno para los
otros es malo para €L lo hace porque quiere obtener
ventaja, mosirar que es buenito, disimular su per-
version, ete.; esto se llama alguimia moral). Por fin el
vulnerable termina asumiendo los roles que le exi-
gen y comportandose como tal. En definitiva ¢para
qué le sirve hacerlo de otro modo?

13. (El delito groserg) Por supuesto que el estereotipa-
do comete delitos groseros (dpera tosca del delito) porque
noe tiene entrenamiento para une mas elaborado y, ade-
mas, la propia torpeza del estereotipado facilita su des-
cubrimiento, de modo que nada hay mas sencillo que
seleccionar a un ladrén en uniforme de ladrén y autor de
groserias de facil investigacion. Como son personas
de sectores subalternos de la sociedad. tampoco es con-
flictiva su seleccion.

El entrenamiento se reparte en {orma diferencia-
da en la sociedad. Asi, un abogado sabra cometer
un prevaricato {271 CP); un médico un aborto (85
CP}, pero ninguno de ellos esta entrenado para hur-
tar una billetera en el vehiculo de transporte colec-
tivo (162 CP). y viceversa; tampoco el carterista podréa
cometer un aborto o un prevaricato.
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14. {Selectividad social) Esto hace que la seleccidon
criminalizante secundaria recaiga con preferencia so-
bre personas de los sectores mas carenciados, operando
como una epidemia, conforme a la regla de que es mas
vulnerable quien se halla mas lejos del poder {econdmi-
co, politice, ete.) vy encuadra mejor en un estereotipo, v
viceversa.

1. Las agencias ejecutivas hacen lo mas facil: de-
tienen a los gue llevan uniforme de delincuente.

2. EI uniforme de delincuente (estereotipo) lo de-
fine la comunicacién masiva.

3. Para ello sintetizan todos los prejuicios
discriminatorios.

4. A los uniformados como delincuentes se les
pide que cometan delitos (a los uniformados de jue-
ces que los condenen, a los de policia que los persi-
gan, etc.).

5. Los unilormados como delincuentes sélo es-
tan entrenados para cometer hechos groseros, pri-
mitivos. idiotas a veces, siempre de facil
investigacidn.

El uniformado positivo {respetable: gerenie, profe-
sor, ingeniero, médico, etc.):

1. No es discriminado.

2. No lo estigmatizan los medios de comunica-
cion masiva.

3. Esta entrenado para hechos sofisticados.

4. Se le demandan roles positivos,

5. Las agencias ejecutivas tienen dificultades para
criminalizarios.

6. Sus hechos son mas dificiles de investigar.
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15. {La selectividad es dalo estructural] El gruese de
los seleccionados responde a este fenémeno, por lo que
todas las carceles del mundo estan pobladas por
estereotipados segan la respectiva sociedad y cultura.
Este es un dato estructural y no meramente accidental
del poder punitivo, que en todo el planeia es selectivo, o
sea, que su ejercicio siempre viola en alguna medida el
piincipio de igualdad constitucional. Si bien el grade de
selectividad varia entre los distintos sistemas penales y
mucho se puede hacer para disminuir su intensidad,
nunca podra eliminarse lo que en sustancia es un ca-
racter estructural.

16, (Selectividad victimizante y policizante) Cabe preci-
sar que ¢l poder punitive no sélo es selectivo cuando
criminaliza, sino también respecto de la victimizacion. La
vulnerabilidad a la victimizacidén aumenta con la menor
capacidad de proteccion, que sufren los sectores de me-
nores ingresos, los habitantes de barrios marginales, etc.
De las mismas capas sociales se selecciona a los poli-
cias de baja jerarquia, que suelen sufrir fisicamente las
consecuencias de la violencia urbana v son sometidos a
condiciones arbitrarias de trabajo [se les prohibe la
sindicalizacion, los reclamos colectivos, se los militari-
za, se los somete a un régimen autoritario, etc.).

17. (Funcionalidad politica de la conflictividad viclenta)
En sintesis, si son selectivas la criminalizacion, la
victimizacién y la policizacion, y si esas selectividades
suelen recaer en personas de los mismos sectores
desfavorecidos y con ello crean o profundizan los antago-
nismos dentro de esos mismos sectores, cabe deducir
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que la selectividad general del poder punitivo es funcio-
nal para potenciar una conflictividad interna en esas capas
sociales que les impide el dialogo, la comprension. la coali-
cién y, en definitiva, el protagonismo politico.

18. {El poder punitivo es un hecho politico} La irracio-
nalidad del poder punilivo, debida a su selectividad es-
tructural (inevitable), resulta innegable (la pretension
de dotarle de racionalidad con las teorias que postulan
como deberia ser la pena no parece ser otra cosa que
una racionalizacion). De alli que, a la luz de los datos dela
sociologia y de la ciencia politica, no sea posible conside-
rarlo como un fendémeno juridico y deba tratarselo como
un hecho de la realidad del poder, un factum o hecho po-
litico. En este sentido el poder punitivo comparte la na-
turaleza de la guerra: puede deslegitimarse por irracionai,
pero no por elle desaparece, simplemente porque ¢s un
hecho de poder.

19. (La CRI y la guerra) La Cruz Roja Internacional
agota su poder tratando de contener las manifestacio-
nes mas crueles de la guerra, pero no puede hacerla des-
aparecer. Y el poder punitivo, por mucho que se lo
deslegitime discursivamente por su selectividad, tam-
poco desaparece.

20. {El poder punitivo no lo gjercen los jueces) Pero ade-
mas, no es ejercido por los destinatarios de los proyectos
de jurisprudencia del derecho penal, sino por las agen-
cias ejecutivas. Desde la perspectiva de la ciencia social
{desde lo que es)] el discurso dominante {6) se invierte,
pues la seleccion criminalizante la realizan las agen-
cias ejecutivas, los jueces lo tnico que pueden hacer es
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detener el proceso de criminalizacion que éstas ponen en
marcha o permitir que avance, y los legisladores, mediante
las leyes penales, abren Ambitos de seleccidn arbitraria
pero nunca pueden saber sobre quiénes habra de recaer
ésta.

El poder punitivo opera exactamente al revés de
la imagen oficial {la de la nota 6):

Las agencias ejecutivas seleccionan y ponen en
funcionamiento el proceso de criminalizacién secun-
daria: detienen, retinen pruebas, registran antece-
dentes, vigilan.

Los jueces pueden interrumpir o permitir el avance
del proceso de criminalizacion secundaria iniciado
por las agencias ejecutivas.

Los legisladores solo habilitan a las agencias eje-
cutivas para que seleccionen y criminalicern.

En el plano socioldgico {el de la realidad) Ia cri-
minalizacion secundaria comienza con la interven-
cion policial y termina cuando se disipan los efectos
estigmatizantes de esa intervencion,

En el plano formal {legal) la criminalizacién co-
mienza recién con la condena y se extingue con la
pena.

21. (Los jueces contienen el poder puriitive) Cuando el
poder juridico (de los jueces, etc.) desaparece, no desapa-
rece el poder punitivo, sino que, por el contrario, se¢ ejer-
ce sin limite por las agencias ejecutivas, que es lo que
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sucede en los estados absolutos (la Gestapo, la KGB, etc.).
En el estado de policia se ejerce ilimitadamente el poder
punitivo porque lo que falta es justamente un poder juri-
dico que lo contenga.

22, (El derecho penal es legitimo porque contiene) Esta
es la prueba empirica de que el derecho penal no se legiti-
ma programando las decisiones juridicas para acompariar
el gjercicio de un poder punitive gque las agencias juridicas
no gfercen, sine que debe programarse parc contener y Umi-
tar su gjercicio. De que el poder juridico ejerza esta fun-
cién contentora y reductora depende nada menos que la
subsistericia del estado de derecho. El derecho penal, en
este sentido. es un apéndice del derecho constitucional
del estado constitucional de derecho. El derecho penal y
el poder juridico se legitiman en la medida en que ejercen
este control imitador. Cuande renuncian a esta funcién
pierden toda legitimidad.

23. [Estado de derecho y de policia en contradiccion per-
manente) Pero el estado de derecho (todos estan someti-
dos por igual a la ley) y el estado de policia {todos estan
sometidos al arbitrio del que mandaj} no son datos reales,
sino medelos ideales. Los estados de derecho historicos
{reales, existentes) nunca son ideales, sino que todos ellos
tienen encerrado en su seno al estado de policia en cons-
tante tension dinamica con las pulsiones de este ulti-
mo. El estado de policia no estd muerto en un estado de
derecho real, sino encapsulado en su interior y en la
medida en que éste se debilita lo perfora y puede hacerlo
estallar. El derecho penal, al contener el poder punitivo,
refuerza ¢l estado de derecho. Cuanto mejor contenga el
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estado de derecho al de policia, mds cerca estard del mode-
loideal y viceversa.

En el estado de policia ideal las agencias ejecu-
tivas ejercen el poder punitivo sin limitaciones juri-
dicas. Los jueces no existen o son personajes
formales que operan como apéndices policiales.

En el estado de derecho ideal el poder punitivo es
regulado por los jueces.

. En los estados de derecho reales las agencias |
i ejecutivas tienden a ampliar su poder punitivo }
{ y las juridicas a contenerlas, en permanente

contradiccion. i

5i las agencias ejecutivas rompen la contencién
del poder juridico, se desbocan y consuman una
masacre.

El poder juridico no tiene fuerza para suprimir al
punitivo. lo Ginico gue puede hacer es filirarlo, evi-
tando el paso de sus manifestaciones mas irracio-
nales y violentas.

24. (Los genocidios los comete el poder punitivo
descontrolada) La experiencia del siglo pasado demues-
tra que cuando el poder punitivo pierde la contencidn del
poder juridico, son las agencias ejecutivas las que se
encarnizan conira un chive expiatorio o enemigo y come-
ten matanzas y genocidios, o sea. que las propias agen-
cias efecutivas deshocadas cometen los peores crimenes.
Estos crimenes han causado mas muertes que las pro-
pias guerras (en ocasiones los han cometido fuerzas ar-
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madas, pero no en funcién bélica, sino policial). Por ende,
la funcién de contencién del poder juridico que programa
el derecho penal tiene por fin Gitimo nada menos que la
prevenciéon de matanzas y genocidios.

25. (Limnites del poder juridico de contencién) Pero el
poder juridico de contencion y reduccion no tiene fuerza
suficiente para suprimir al peder punitivo. Se halla en
la misma situacién de la CRI respecto de la guerra. Por
ende, debe dejar pasar cierta cantidad de poder punitivo,
operando como un filtro o sistema de filtros. La progra-
macién de ese sistema de filtracién es, justamente, la
funcién mas importante del derecho o doctrina penal.

26. (Grados de trracionalidad punitiva) Si bien el poder
punitive siempre es irracional en razon de su selectivi-
dad (aungue no exclusivamente por ¢lla), es dable reco-
nocer que presenta distintos grados de irracionalidad. Es
tarea de la ciencia del derecho penal evaluar estos gra-
dos, proyectando un dique inteligente que impida el paso
del poder punitivo mas irracional y permita circular el
de menor irracionalidad, para que no destruya ¢l dique.
Se trata de proyectar un control racional para reducir un
fenomeno de poder que en esencia no es racional. A la
funcién de la Cruz Roja en el momento bélico le corresponde
la del poder juridico en el momento politico.

27. Importancia actual de la contencion juridica} En la
actualidad esta tarea cobra especial importancia, pues
las ultimas décadas del siglo pasado han debilitado a los
estados de bienestar y polarizado la riqueza en los paises
desarrollados (y detenido el desarrollo de los subdesarro-
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llados), potenciando la conflictividad violenta y creando
una sensacion general de inseguridad existencial, que
se pretende compensar con una falsa sensacion de se-
guridad mediante una mayor represién punitiva que no
conoce obstaculos a su irracionalidad, manipulando a la
opinion publica a través de un discurso tinico de medios
de caracter mundial.

El dique es el poder juridico.

Wmmﬂ_,quw[ Debe impediz que el
agua {poder punitivo}
tape al eslado de derecho

No puede impedir ¢l

paso total def agua  ———
porque lo reventaria (el
dique tiene una
resistencia limitada)

Opera con un sistema
inteligente de fiivos
(teoria del delito).
El sistcma deja pasar solo las
aguas menos turbias {mcnos
irracionales) e impide el paso
de las mds contaminadas (mds
irracionaies)

A

28. {Publicidad tinica de medios) La publicidad
mediatica Ginica de estas décadas (que parte de las admi-
nistraciones republicanas de los Estados Unidos) preten-

¥ B LY

o Rkt apden BN
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de hacer creer que a mayor represividad y arbitrariedad
policial corresponde un mayor nivel de seguridad frente
al delito, cuando en realidad lo que produce es una ma-

" : yor inseguridad frente a la voluntad de los que mandan

(quiebra del estado de derecho). Hoy mas que nunca en
el ultimo siglo es menester acentuar la importancia de
ia funcion contentora del poder juridico, como modo
de preservar las tradiciones democraticas amenazadas
por una publicidad escandalosa, que coacciona a los poli-
ticos y a los propios jueces y que lleva a los primeros a
desbaratar las leyes penales, hasta el punto de que la
legislacion penal de Latinoamérica pasa por el peor mo-
mento de decadencia, oscuridad e irracicnalidad de toda
su historia, Con meridiana claridad se percibe en la ac-
tualidad la primordial funcién del derecho penal y del
poder juridico gue programa.

B. Los saberes que acompanan al derecho penal

28, {Derecho procesal penal} En esta tarea de conten-
cidén reductora el derecho penal no se halla solo, sino
que navega acompanado de otras disciplinas. En el cam-
po de la ciencia juridica, su conyuge inseparable es el
derecho procesal penal, que regula el camino que deben
seguir los diferentes actores del poder juridico para dete-
ner o franquear el paso al ejercicio del poder punitivo.
Lamentablemente, el derecho procesal regula una insti-
tucion que se ha convertido en la pena mas usada entre
nosotres, que es la prision preventiva o cautelar. Cada dia
mas €l proceso penal parece inclinarse a penar primero
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y revisar mas tarde, por mucho que tedricamente se des-
criba lo contrario. Se ha dicho que el derecho penal no le
toca un solo cabello al delincuente, pera por cierto que
mediante esta inversion del proceso, corre el riesgo de
arrancarle la cabellera al ciudadano.

Derecho constitucional (CN) \
Contiene las primeras leves

que debe tomar en cuenta la
construccion del sistema del
derecho penal.

Derecho procesal penal (CPPN)
Regula el camino que deben Disciplinas
seguir los operadores del juridicas
sistema penal (jueces, liscales,
abogados defensores) ante

una nofitic crintinis.

Derecho de ejecucion penal
(ley 24.660) Regula la ejecucidn )

de las penas, en especial de [a
prision.

Criminologia
Es el conjunto de conoccimientos

provenientes de ia sociologia, Disciplinas
la psicologia, la ciencia politica, no
la antropologia, la psiquiatria, ia juridicas

historia, aplicados a la operati-
vidad del poder punitivo.
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30. {Derecho de gjecucion penal) Mas lejanamente el
derecho penal estd acompanado por el derecho de gjecu-
cion penal, que es el que regula la ejecucion de las pe-
nas, otrora limitadamente Hamado derecho penitenciario
(regulado por la ley 24.660). Es hoy imposible prescindir
de la privaciéon de libertad como pena, aunque mas de
dos tercios de los prisioneros no lo estan a titulo de pena
{por ley penal manifiesta) sino con el pretexto de seguri-
dad. Es dificil programar la ejecucion de un ejercicio de
poder que desemboca en un factum politico. No obstarnte,
dado que esta verificado que la mayor parte de los prisio-
neros lo son en razdén de su vulnerabilidad, no es dificil
concebir que la funcién del derecho de ejecucion sea
regular el trato que debe depararsele a la poblacidn
prisionizada para elevarle su nivel de invulnerabilidad ante
la peligrosidad del poder punitivo y en ese sentido inter-
pretar las disposiciones constitucionales (art. 18 CN;
art. 10.3 PIDCP y art. .6 CADH,].

31. (Criminologia) Para verificar el nivel de irraciona-
lidad del poder punitivo, para conocer la funcionalidad de
poder de los conceptos del derecho penal y el grado de se-
lectividad criminalizante, victimizante y policizante,
como también para elevar el nivel de invulnerabilidad
de la poblacion prisionizada. es necesario valerse de las
ciencias sociales y de las ciencias de la conducta. Al con-
junto de conocimientos del mundeo del ser que informan
acerca de esta realidad se lo llama criminologia.

32. (El derecho penal sin criminologia es psicético} Un
derecho penal que prescinda de esta informacion no pue-
de decidir totnando en cuenta las consecuencias socia-
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les reales de 1o que programa, quedando reducido a una
pura logica normativa (del deber ser) que a su vez presu-
pone como objetive olra norma (un pretendido deber ser
de la pena), o sea. que se aisla en un mundo virtual que
lo separa de lo que es (el (inico munde real} cayendo en
una autosuficiencia de imprevisibles consecuencias
practicas,

C. Principios constructivos del sistema
del derecho penal

C. 1. Fuente de los principios constructivos

33. (Derecho penal y derecho constitucional) El derecho
penal se consiruye como apéndice del derecho constitui-
cional y, por ende, queda sometido a éste. La ley constitu-
cional es la primera ley penal. De esto se desprende una
regla basica que es la del derecho penal de acto: nadie
puede ser penado por lo que es, sinoe por lo que ha hecho.
Lo impone el art. 16 CN y todas las normas que prohiben
la jerarquizacion de humanos o discriminacion {CIDR;
CIDM; art. 1 DU; art. I DADH; etc.), asi como las que
establecen gue la punicion presupone un hecho (art. 18
CN]) o una accién u omision {art. 15 PIDCP}.
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Derecho penal de autor
{estado de policia)

Derecho penal de acto
{estado de derecho)

1. Busca enemigos.

1. Busca iniractores.

2. El enemigo 1o es una
persona {es un ser infe-
rior o un subhumano).

2. El infractor es
una persona.

| 3. Es reconocible por sus

caracteres de inferioridad
(hicldgica, moral, etc.).

3. Se lo reconoce por-
que cometié un hecho.

4. Se prohibe lo que es
(inferior, subhumano,
no persona)l.

4. Se prohibe lo que
hace {el hecho).

1

5. Define individuos
inferiores, no hechos.

5. Define hechos, no

. individuos.

6. Le reprocha y pena
su personalidad o ca-
rdcter inferior.

6. Le reprocha y pena
su: hecho.

El CP en versién original era muy cuidadoso y no
contenia tipos de autor. Dejando de lado las refor-
mas derogadas que no sigujeron esta linea, la dis-
posicion vigente que crea un tipo agravado de autor
es el art. 189, inc. 2° in fine, que no exige ni siquiera

un delito anterior, bastandole con “antecedentes’

+

(no se sahe qué se entiende por tales} o un proce-
samiento. Es claro que este texio, introducido en
2004 bajo presion mediatica, es inconstitucional.
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34. {Los mandatos fundamentales) De la Constitucion
Nacional [y de los tratados incorporados en funcién del
inc, 22° del art. 75°) se deducen principios constructivos
que rigen la elaboracion del sistema o doctrina del dere-
cho penal. Conforme a estos principios deben
interpretarse las leyes penales y descartarse (por incons-
titucionales) las que resulten de imposible encuadre con-
forme a sus pautas. Pueden proponerse diversos sistemas
interpretativos, pero todos deben respetar los principios
constructivos, que operan como la regulacion municipal
ent la construccion de edificios. Estos se derivan de tres
mandatos fundamentales: (a) de legalidad, {b) de respeto
elemental a los derechos humanos y (c] del principio re-
publicano.

Cabe aclarar que estos principios no se respetan en
forma absoluta, sino que en la practica son de realiza-
cion progresiva: el estado de derecho empuja hacia su
mayor efectividad; el estado de policia hacia su retroce-
so. Siempre hay un estandar de realizacion y es funcion
del derecho penal su constante impulso realizador, ta-
rea que nunca esta terminada (es un unfinished).

El derecho penal debe construir su sistema regi-
do por principios constructivos.

Los principios constructivos derivan de manda-
tos de las leyes supremas.

Segun el mandato del que derivan, son los siguien-
tes: '
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Del mandato
de legalidad

Del mandato
de respeto ele-
mental a los
derechos
humainos

Del mandato
republicanc

Legalidad formal
Irretroactividad

Maxima taxatividad

Respetlo histérico a lo prohibido

Lesividad u ofensividad
Humanidad

Trascendencia minima
Prohibicion de doble punicién
Buena fe y pro homine

Acotamiento material
Superioridad ética del estado
Saneamiento genealogico
Culpabilidad

C.2. Principios derivados del mandato de legalidad

35. (Legalidad formal) Tanto la conducta, el pragma
(97) v la pena como los demds limites de la habilitacion
puniiva deben establecerse por ley del Congreso Nacio-
nal, salvo que sea materia reservada a las Provincias
(fundamentalmente contravencional y de delitos de pren-
sa} {art. 32 CN}. La ley penal en blanco (ley que remite a
otra norma), por regla general, es constitucional cuando
remite a normas también emanadas del propio Congre-

so Nacional (éstas suelen llamarse impropias).

Violaria la legalidad formal un decreto del PE que
reformase el CP. tipificase un delito, redujese cual-
quier eximente, impusiese una pena, etc. Violaban
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la legalidad formal los edictos policiales emanados
del jefe de la Policia Federal que tipificaban contra-
venciones en la Ciudad de Buenos Aires {luego fue-
ron incluidos en un decrete-ley en 1956, ratificado
por ley del Congreso en 1958). Siguieron siendo in-
constitucionales pero por oiras razones. Violaba la
legalidad formal la inclusidn de las hojas de coca en
la lista de estupefacientes, porque no lo son, sdlo
son su materia prima.

36. (Irretroactividad) La ley penal (asi como la procesal
penal) no puede aplicarse retroactivamente cuando sea
mas gravosa (art. 18 CN; art. 9 CADH,; art. 11.2 DU). Es
retroactiva la ley penal mas benigna (art. 9 CADH). Se
establece cual es la ley mas benigna comparando la si-
tuacion particular de cada persona en relacion con am-
bhas leyes. No se puede crear una tercera ley mezclando
las disposiciones de las que se comparan. Si hubiese ha-
bido una o mas leyes intermedias. se aplica la que sea
mds benigna entre todas. Las leyes desincriminatorias
son obviamente las mas benignas. Las de amnistia
{amnesia: olvido o eliminacidén del delito) son leyes
desincriminatorias anomalas (desineriminan en forma
general ciertos delitos cometidos durante un periodo o
cometidos por una categoria de personas).

Viola la prohibicion de retroactividad cualquier
ley que tipifique delitos y quiera aplicarse a hechos
ya cometidos, que agrave penas para delitos cometi-
dos y también cualguier norma procesal que resulte
mas gravesa para el procesado. Una ley penal que
agrave la pena del secuestro y se pretenda aplicar
para secuestros ya cometidos. Una ley procesal que
cambie el sistema de pruebas: a quien deba absol-
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verse por un sistema de pruebas legales (s6lo me-
diante las pruebas tasadas en la ley se puede conde-
nar y no por otras) y se pretenda condenarlo aplicando
una nueva ley procesal que admita las libres convic-
ciones de los jueces (no hay mas pruebas tasadas).
Una persona se cree que cometié un delito cuando la
ley procesal admitia la excarcelacion {que estuviese
libre durante el proceso) y una nueva ley posterior al
hecho le niega la excarcelacion (en general los tribu-
nales admiten esta retroactividad).

37. (Mdxima taxatividad) Debe exigirse al legislador
el agotamiento de los recursos técnicos para dar la ma-
yor precision posible a sus conceptos y limites. Los de-
fectos legislativos deben ser sancionados por el derecho
penal con la interpretacion mas restrictiva del ambito
de lo prohibido o con la inconstitucionalidad. La integra-
cion analogica de la ley penal (completar la ley penal por
analogia con hipétesis que no contempla) esta prohibida
in malam partem. In bonam partem es admisible cuando lo
impone la racionalidad de la interpretacion. Como la ley
penal (no el derecho penal) es discontinua (selecciona de
lo antijuridico so6lo algunas acciones) la interpretacion
en principio debe ser la mas restrictiva posible.

Viola el principio de maxima {axatividad toda ley
que contenga conceptos nebulosos o poco claros,
como el “sometimiento sexual gravemente ulirajan-
te” (119 CP) y antes la “mujer honesta”.

38. (Respeto histdrico al ambito de lo prohibido}: Cuan-
do el ambito de lo prohibido se amplia de modo insoélito
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debido a cambios legislativos o tecnologicos. en especial
en los casos en que pasan a ser conductas cotidianas, la
prohibicién pierde toda racionalidad y, en definitiva, se
termina prohibiendo por omisién legislativa. En tal si-
tuacioén, ¢l derecho penal debe mantener la prohibicion
en sus limites histdricos.

Violaba el principio de respeto historico por lo pro-
hibido la interpretacién literal del art. 72.a de la ley
11.723 de propiedad intelectual. Al tiemnpo de la san-
cion de la ley (ano 1933) la reproduccion sélo podia
hacerse con plomo, o sea en forma de una edicion
impresa en sentido estricto. Las formas de repro-
duccion modernas la han extendido hasta el limite
de que todos somos usuarios de copias fotograficas
parciales de obras. Un minimo respeto a lo histori-
camente prohibido impide que se entienda gue por
omiision legislativa queden criminalizados todes los
universitarios del pais y un grupo atn mayor de ciu-
dadanos.

C.3. Principios derivados del mandato de elemental
respeto a los derechos humanos

39, {Lesividad u ofensividad) Las acciones que no le-
sionan o afectan a terceros estan fuera del poder del es-
tado {art. 19 CN). Todo el derecho sirve a la realizacion de
Ia persona {es personalista o no trascendente), de modo
que no puede imponerle una moral o asumir posiciones
paternalistas en nombre de ningin mito transpersonal.
El derecho garantiza la autonomia moral que es esencia
de la personalidad, por lo que implica que admite la posi-
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bilidad de lo inmoral. Por ende, no hay delito sin afecta-
cion de un bien juridico ajeno {125}

Viola el principio de lesividad u ofensividad la pro-
hibicién de tenencia de téxicos para consumo pro-
pio en cantidad y forma que no lesione ningan bien
juridico ajenc. Lo seria una ley que pretendiese pe-
nar el concubinato, las relaciones homosexuales
entre adultos, no adoptar un culto o religién, expre-
sar ideas que simplemente molestan a otros, llevar
el cabello largo o raparse, etcétera.

40, (Humanidad) Ningun ejercicio del poder punitivo
es tolerable cuando importa una crueldad inusitada [art.
18 CN; 5 DU; 5.2 CADH: 7 PIDCP). No sole deben excluir-
se las penas en abstracto, sino que la crueldad puede
resultar de su aplicacion en concreto, como cuando con-
vierte a la privacion de libertad en una amenaza para la
vida o la salud de la persona o cuando en razon de las
circunstancias concretas se produce una grosera des-
proporcion entre la pena y la culpabilidad, en particular
cuando la persona ha sufride una pena natural (det delito
se ha derivado una consecuencia grave para la persona
o para algiin ser querido o cercano).

Viola el prineipio de humanidad la punicion del
autor de un homicidio culposo en las personas de
su esposa e hijos, o el autor de una tentativa de es-
trago con explosivo al que le hubiese estallado éste
v le hubiese ocasionado lesiones que determinaron
la amputacion de los dos brazos o que le hubiesen
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provocado ceguera irreversible. También viola este
principic la ejecucién penal en una persona gue
enferma de cancer y la depresion producida por el
encierro le disminuye las defensas volviendo nega-
tivo el prondstico de la enfermedad {en este caso se
corre ¢l riesgo de que la pena privativa de la libertad
se convierta en una pena de muerte).

41. (Intrascendencia o de minima trascendencia) La pena
debe recaer sobre el penado exclusivamente {art. 5.3
CADH), pero como es inevitable que sus efectos se extien-
dan a lerceros inocentes {parientes, empleados, etc.), el
derecho penal debe cuidar que esta trascendencia se re-
duzca al minimo posible.

Trasciende la persona del infractor una multa o
una clausura que provoque un gquebranto en sus
negocios de magnitud tal que prive de empleo a cien
o doscientas personas. También cuando el penado
es la tinica proteccion y asistencia con que cuenta
una persona invialida que queda desamparada, hi-
jos pequerios que guedan sin grupo familiar en con-
diciones de hacerse cargo de alimentacion, educacion
y cuidado.

42, (De prohibicidon de doble punicion) A cada delito
corresponde una Unica punicion y solo una. En cualquier
caso en gue las circunstancias concretas muestren gque
se pretende ejercer por el mismo delito mas de un poder
punitivo legalmente habilitado sobre la persona, corres-
ponde al derecho penal evitarlo o tomarlo en cuenta para
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deducirlo del que se le imponga conforme a la ley penal
manifiesta.

Se viola el principio de doble punicién cuando el
sujeto ha sufrido una pena ilegal y no se lo tiene en
cuenta a la hora de la imposicion de la pena legal:
quien por violencia carcelaria, por condiciones
antihigiénicas o por torturas, ha contraido una en-
fermedad infecciosa (HIV), o ha sufrido la pérdida
de un ojo o de una extremidad o lesiones graves o
gravisimas, Las penas ilicitas son penas y por lo
tanto deben descontarse de las penas licitas cuan-
do en la realidad y pese a la prohibicidon se han eje-
cutado. En otro sentido, ia CN reconoce la existencia
de los pueblos originarios ¥y no puede desconocer
las sanciones comunitarias que éstos imponen a
los infractores. sin considerar la imposiciéon de pe-
nas formales. Si el estado impone estas ultimas sin
tomar en cuenia las primeras, estd habilitando una
doble imposicion de pena por €l mismo delito. lo
que no le sucederia a guien no formase parte de esas
culturas.

43. (De buena_fe y pro homine) El enunciado de cual-
guier derecho legalmente consagrado debe interpretarse
slempre como limite a la criminalizacién y nunca como
pretexto o justificacién de ésta. Nunca puede usarse un
derecho perversamente, para limitar o eliminar la vi-
gencia de otros. Esto vale como regla para los derechos
consagrados en los tratados y por remision a los de la CN
historica {art. 75.22 CNJ. La supuesta funcion de protec-
cién penal de bienes juridicos (alguimia juridica) no pue-
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de justificar lesiones al principio de humanidad {40; 130;
131).

No se puede argumentar, por ejemplo, que corno
el derecho al honor esta tutelado por las convencio-
nes internacionales, es necesario imponerle a la
injuria o a la calumnia una pena igual a la del robo
con armas; que como la CN tutela la propiedad, los
delitos contra esta deberian tener ia misma pena
que los delitos contra la integridad f{isica o contra la
vida.

C.4. Principios derivados del mandato republicarno

44. [Acotamiento material} Aungue la doctrina corriente
no lo menciona, es hoy indispensable desarrollar un prin-
cipio que impida al legislador lesionar materialmente la
racionalidad republicana, lo que se obtiene conforme a
las siguientes reglas: 1) proscripeion de foda habilita-
cidn de poder punitivo que sea groseramente inidéneo
para obtener el fin proclamado; 2} proscripcion de la
criminalizacion misma cuando resulte inidénea en ra-
zon de existir modelos no punitivos de solucion eficaz del
conflicto; 3} limitacion maxima de la respuesta contin-
gente. cuando la ley penal represiva surja como respuesta
politica a una alarma coyuntural por la comision de deli-
tos o como resultado de campanas publicitarias de ley v
orden. Este género de respuestlas, por otra parte, lesiona
los postulados de consolidacion de la justicia y afianza-
miento de la paz interior (Preambulo de la CN).
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Ademas de lesionar el principio de ofensividad,
seria groseramente inidonea para obtener el fin pro-
puesto una ley que pretendiese prevenir accidentes
cerebro-vasculares mediante la punicién de los em-
presarios gastrondmicos gue sirviesen platos ricos
en calorias a clientes obesos.

Resulta materialmente inaceptable que para ga-
rantizar el pago de los servicios telefénicos se pe-
nase al moroso, cuando el medio efectivo de cobro
es la interrupcidén del servicio. En cuanto a la limi-
tacién a la respuesta contingente, son ejemplos la-
mentables casi todas las reformas legislativas
penales de la presente década, producidas al com-

pas de campanas publicitarias.

45. (Superioridad ética del estado) El estado de dere-
cho -a diferencia del de policia- tiene al menos una as-
piracion de superioridad ética, que le impide ejercer el
poder punitivo con conductas andlogas a las criminales.
Por ello, el estado de policia es un estado éticamernte de-
gradado y en definitiva criminal, que pierde todo dere-
cho para exigir a sus ciudadanos comportamientos

adecuados a la ley.

El principio de superioridad ética del estado esta
viclado en nuestra ley penal positiva por algunas
instituciones del estado absoluto introducidas en
la legislacion vigente, como es el caso del mal lla-
mado “arrepentido”, gue en definitiva es un sujeto
que tiene una participacion importante en un delito
grave v que negocia su pena delatando a sus com-
pinches, con lo que, ademas de haber cometido un
delito de alto contenide ilicito, demuestra estar muy



ESTRUCTURA BASICA DEL DERECHO PENAL 49

cerca de la psicopatia, pues ni siquiera respeta la
“ética mafiosa” (art. 41 ter CP; ley 25.244, que in-
cluso conmina con pena al procesado que miente}.

No menos grave es la institucion del llamado
"agente encubierto”, que es un sujeto gue comete
delitos por mandato judicial. La victima de ese deli-
to debe soportar que el juez envie a un delincuente
a lesionar sus bienes juridicos, porque el estade lo
cree necesario para prevenir otros delitos: si voy por
la calle y un agente encubierto me arranca el
portafolios, debo soportarlo porque €l juez ha man-
dado al ladrén a robarme, porque lo cree necesario
para descubrir a una banda de traficantes. Se supo-
ne que los jueces investigan delitos, pero no son
autores mediatos de ellos {arts. 31 bis v ss. de la
ley 23.737).

46, (De saneamiento genealdgico} Es indispensable que
el derecho penal rastree los origenes ideoldgicos de los
tipos penales y de otros limites, porque con frecuencia
provienen de arrastre legislativo y se ha perdido la me-
moria de su gestacion originaria, con frecuencia en pai-
ses lejanos. Esto se impone porque deben manejarse con
extremo cuidado las habililaciones de poder pumnitivo que
reconocen una genealogia ideologica incompatible con
el principio republicano.

Los tipos penales se copian de otros textos y se
pierde el origen y la razon de su primera tipificacion.
Rastrearla no es una obra initil o meramente his-
térica, sino que puede revelar el cardcter originario
incompatible con principios republicanos y demo-
craticos. Un tipo aparentemente alejado de tedo sen-
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tido politico, como el del art. 174, 2° CP, tiene un
origen napolednico y antisemita.

47, (De culpabilidad) El concepto mismo de persona
(D, 1) excluye toda imputacién de un resultado por mera
causalidad {versari in re illicita) (261; 262) y cualquier
habilitacion de poder punitive que no guarde una ade-
cuada proporcion con el reproche de culpabilidad (398).

D. La dimensién espacial del derecho penal

48. (Territorialidad y otros principios) El derecho penal
es el sistema interpretativo de leyes que rigen en deter-
minade espacio que, en principio, es el territorio del es-
tado (territorialidad). Sin embargo, también rige para los
pragmas [(68; 97) cuya conflictividad afecta bienes que
se hallan en el territorio nacional (principio real o de la
defensa). Nuestra ley no se aplica en razén de ciudada-
nia o nacionalidad, ni del autor {aciiva) ni de la victima
{pasiva) {esto altimo es una omisidn grave) {CP.1}. Con-
forme al principio universal (art. 102 CN de 1853; art. 118
vigente; ER] los tribunales federales juzgan aplicando la
ley penal nacional a los autores de crimenes contra la
humanidad cometidos en cualquier lugar del mundo (52;
53; particularidades con el ER, 376, 377).

El ambito de aplicacién de la ley penal se rige por
los siguientes principios:

] 1. de territorialidad: rige la ley del lugar de comi-
sion (todos los robos cometidos en el territoric ar- |

| gentino se juzgan conforme a la ley argentinal;
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2. real o de defensa: rige la ley del lugar donde se
produce el resultado o la lesion (un sujeto dispara
' contra otro a través de la frontera y la victima recibe
el impacto y muere en territorio argentino, es el lla-
mado delito de distancia) (un sujeto falsifica en Uru-
guay dinero argentino de circulacién legal, lo que
afecta las finanzas de la Argentina);

3. universal: se aplica Ia ley de cualguier pais del
mundo gue juzga al criminal (Hitler podria ser juz-
gado por la Argentina y aplicarsele la ley nactonal) |
{esta reservado a crimenes contra la humanidad};

4. personal o de nacionalidad: activo cuando es la
del infractor, pasivo cuando es la de la victima {no
se contempla en la ley nacional vigente) {un argen-
tino mata a una persona en Drasil, un argentino es
muerto en Brasil).

49, (Ubicuidad) El delito se considera cometido en el
lugar conde se realiza la conducta ¢ en el que se produce
el resultado. Esta formula no resuelve en realidad dénde
se considera cometido el delito, sino que se llama regla
de ubicuidad y su objetivo es que el delito no quede impu-
ne por conllicto negativo.

50. (El derecho internacional y el derecho penal} Como
el derecho internacional es ley suprema (31 CN) tam-
bién es fuente del derecho penal. Tratados incorperados
a la CN (75, 22} y no incorperados obligan al estado y
tienen vigencia interna. La costumbre es fuente del de-
recho internacional publico, existiendo un derecho inter-
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nacional ptiblico consuetudinario que fue una de las pri-
meras y mas amplias fuentes de esta materia. Como es
natural, este_jus cogens también obliga al estado: la refe-
rencia al derecho de gentes del art. 102 CN 1853-1860
sin duda estaba referida al jus cogens, pues en esa época
no habia tratados al respecto.

51. (Deberes del estado) El derecho internacional obli-
ga al estado a juzgar y sancionar varios delitos (genoci-
dio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad)
y a considerarlos imprescriptibles (ER: CPG; CIDM; CCT;
CICGLH: CG).

52, (El derecho penal internacional} Ei ER {1998-2002)
crea el primer tribunal internacional erdinario (ER}, pues
los de Niirnberg v Tokio fueron establecidos por los ven-
cedores v los de Sierra Lecna, la ex Yugoslavia y Ruanda
fueron creados ad-hoc por la ONU.

53. (La funcién de la pena en el derecho penal interna-
cional) Cabe preguntar si la pena adquiere algtin sentido
racional en el plano internacional. De la letra misma de
los tratados {ej. ER} surge la clara selectividad de ese ejer-
cicio internacional de poder punitivo (habilita ia juris-
diccidn el Consejo de Seguridad de Ia ONU), con lo cual la
pena no pierde su irracionalidad estructural. No obstan-
te, el derecho internacional penal puede comenzar a po-
ner orden para evitar una eventual aplicacién
desordenada del principio universal.

54. (La pena como recuperacion de la persona del crimi-
nal} La legitimacién de los tribunales internacionales
{incluso los de los vencedores) proviene de otra razén. El
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poder de contencidon del derecho penal tiene relacion
inversa con el esfuerzo realizado para alcanzar la situa-
cion concreta de vulnerabilidad (311, 317). En todo cri-
men internacional -especialmente en masacres-, esie
esfuerzo es maximo y, por ende, el poder de contencion
es minimo. El autor de esta clase de crimenes queda a
merced de cualquiera, con lo que practicamente pierde
el caracter de persona (esto se verifica en los pocos ca-
s0s en que fueron victimas de represalias: sus autores
siempre quedaron impunes o poco menos). El derecho
penal internacional le hace recuperar este caricter o
por lo menoes contiene al poder punitivo dentro de limites
menos irracionales. Es claro que no recuperaron el ca-
racter de persona los ejecutados en Niurnberg ni en To-
kio, pero por lo menos se evitéd que fuesen muertos
parientes o pargjas (como ocurrio en Italia). Conforme al
ER esto no seria posible, pues la pena maxima ordinaria
es de treinta afos (376}






I1. TeEORIiA DEL DELITO
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A. Construccion y funcion del sistema

55. (El orden de preguntas frente al hecho} Para que el
juzgador verifique si se halla en presencia de un delito,
debe responder a varias preguntas. La teoria del delito
(que responde ¢squé es el delito? en general) (1} pone en
orden esas preguntas dentro de un sistema, en el gue
cada respuesta es un concepte tedrico que inevitable-
mente cumple una funcién politica (aporta a la conten-
cion del poder punitivo) como parte de la general funcion
politica de reduccion y contencion de todo el sistema (21,
22). La teoria del delito esta destinada a operar como un
sistema inteligente de filtros para contener racional-
mente las pulsiones del poder punitivo. Por tal razén, el
analisis {teoria) del delito debe ser estratificado, o sea,
que debe avanzar por pasos.

56. (El sustantivo del delito) El primer interrogante es
acerca del sustantivo del delito: el delito es -ante todo y
en definitiva- una conducta humana. Por ende, lo pri-
mero gue debe responderse es si hay sustancia, sustan-
tivo, o sea, una conducta, presuponiendo gue existe un
ser bumano.
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57. (Los adjetivos del delito) Este sustarntivo se convierte
en delito s6lo cuando recibe tres adjetivos (o caracteres
especificos):

58. (Tipicidad) (a) Debe generar un pragma conflicti-
vo (lesivo) de bienes ajenos (97} y prohibido con relevan-
cia penal por una férmula legal que es el tipo o supuesto
de hecho legal. Esta caracteristica adjetivante de la con-
ducta es la tipicidad que implica la antinormatividad de la
conducta: de cada tipo se deduce una norma y la conduc-
ta que realiza el tipo viola esa norma {89; 127).

59. {Antijuridicidad) (b) La conflictividad del pragma
no debe estar resuelta por el orden juridico mediante
ningan precepto permisivo (causa de justificacion} que
ratifique la libertad constitucional (276; 277). Cuando
no existe ningun permiso juridico (ejercicio de derecho)
que opere en el caso concreto, la conducta tipica tam-
hién recibe el adjetivo de antijuridica, revistiendo el ca-
racter especifico de antjuridicidad. La conducta tipica y
antijuridica es un injusto o ilicito penal.

60. (Culpahilidad) (c) El injusto debe serle reprocha-
ble al agente en forma personal, lo que no sucede cuan-
do no le era exigible un compertamiento conforme al
derecho en la concreta situacion constelacional en gue
actud. Este reproche juridico personalizado es la tercera
adjetivacion de la conducta y se llama culpabilidad (313
vy ss.).

61. {Interrogacion estratificada} La indagacion acer-

ca del delito es escalonada: constatada la ausencia de
conducia -falta de sustantivo- no tiene sentido pregun-
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tarse por los adjetivos; verificada la conducta pero cons-
tatada la atipicidad, tampoco se pregunia por los dos res-
tantes adjetivos de ésta. Verificada la tipicidad, si la
corlucta tipica esta justificada, no hay injusto penal y
no se pregunta por la culpabilidad. Sélo se pregunta acerca
de las causas de inculpabilidad cuando se esta en pre-
sencia de un injusto penal.

62. (Referencia con la élica social) El sustantivo y los
adjetivos del delito son normativos {juridicos), pero el de-
recho penal no los inventa por completo, sino que los recoge
y adapta de la ética corriente en la sociedad: en las valora-
ciones usuales y fuera del derecho, ninguna persona
racional reprocha lo hecho a un epiléptico en crisis, a
quien no tuvo finalidad ni produjo por negligencia un daro,
a quien se limité a defenderse, a evitar un mal mayor no
provocado ni a un enfermo merntal.

Fuera de cualquier hipdtesis penal, supongarmmos
que en una reunién de café A comenta gue la espo-
sa de B llamé telefonicamente a C y le preguntd si
habia estado trabajando toda la noche con su espo-
50, a lo que C respondid que no, dejando en descu-
bierto una presunta infidelidad de B, cuando nada
ie hubiese costado responder que si y de ese modo
hubiese evitado una seria crisis conyugal a B. Ima-
ginemos gue en ese momenio llega C y lo interro-
gan, a lo que éste responde que no contestd nada,
pero gue se puso tan nervioso gue se tragé la prote-
sis dental ¥ ne pudo articular palabra. Causara la
hilaridad de los concurrenties, pero se trata de una
ausencia de conducta. Supongamos que C responde
que fue sorprendido y pensando que le habia suce-
dido aldo grave a B respondi6 la verdad, pues B nc le
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habia advertido que diria eso a su esposa. Se trata
de un caso de error de tipo o ausencia de dolo. Ima-
ginemos que B responde que no tuvo mas remedio
que decir la verdad, pues su propia esposa y su sue-
gra estaban escuchando la conversacion: se tratard
de un estado de necesidad justificante. Por tltimo,
si C responde que lo hizo porque Dios lo puso en
este mundo para cuidar de la fidelidad de los matri-
monios, se producira un piadeso silencio de todos.
Se tratara de una inculpabilidad por incapacidad
psigquica {inimputabilidad).

B. La conducta juridico-penal
B.1. El sustantive del delito

63. {Funciones del concepto juridico-penal de conducta)
El primer estrato (o paso de analisis) es la conducta, que
también puede llamarse accién o acto. Es el sustantivo del
delito que garantiza politicamente la vigencia del nullum
crimen sine conducta. El concepto de conducta no tiene
dos funciones (sistematica y politica), sino que el con-
cepto (sustantivo del delito} sistematico cumple la fun-
cion politica, porque es inevitable que todo concepto
juridico tenga una funcién politica (5).

64. {Estratificacion del andlisis, no del delito)
Estratificada es la teoria (el andlisis del delito) pero no el
delito, porque éste es siempre una conducta y ésta es pre-
cisamente la que se adjetiva. El analisis se estratifica
{procede por partes) y. por ende, para saber si hay sustan-
tivo que adjetivar no se toma en cuenta mas que lo nece-
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sario para hacer realidad el objetivo politico de consa-
grar el nulium crimen sine conducta.

El elefanie es un animal y no es “estratificado”™
5i alguien nos llama por teléfono v nos dice que
cree estar en presencia de un elefante, lo primero
que le preguntamos es si se trata de un animal y si
naos responde negativamente descartamos sin mas
que se trate de un elefante. Luego preguntamos por
¢l tamano y si lo que nos informa no es compatihle
con el del paquidermo, también descartamos que se
trate de un elefante, y asi sucesivamente. Los pa-
508 0 estratos son analiticos {corresponden al ana-
lisis de] elefante}, no al elefante en si mismo.

65. (Género y especie, sustantivo y adjetivos) La con-
ducta -como sustantive- es el género y los restantes ca-
racteres del concepto estratificado son los adjetivos que
sucesivamente deben analizarse. Establecido el género
{sustantive) -y con ello consagrado el n.c.s.c.— se pasa a
preguntar si ese ente presenta las calidades requeridas
para ser un delifo. Los adjetivos no caracterizan a la con-
ducta, sine al delito; se limitan a adjetivar la conducta
para averiguar si es un delito.

66. (El humano como presupuesto del delito} Dado que
la conducta delictiva hoy s6lo puede ser humana, el ser
humano es un presupuesto del delito, que el derecho
recepta como dato de la realidad {6ntico). No puede cons-
truirse normativamente al ser humano, pues en tal caso
el derecho podria negar caracter humano a algunos hu-
manos, que es precisamente la aberracion que excluye
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el art. 1° de la DU, hoy ley suprema positiva universal
(todo ser humano es persona).

67. {Onticidad y concepto juridico) Si bien el presupues-
to de la conducta {el ser hurmano) es dntico y también es
déntica la conducta humana, ésta como sustantivo del deli-
io es un concepto juridico, porque no hay ningin concep-
to que abarque toda la onticidad de la conducta humana
y —por ende- que sea valido para todos los saberes, toda
vez que la conducta humana (Ontica) es un limite de com-
plejidad nunca explicado por completo.

6G8. [Seleccion de datos dnticos para la elaboracion del
concepto juridico reductor De alli que los distintos saberes
a ella relacionados (sociologia, biologia, psicologia, etc. y
sus multiples escuelas) seleccionen diferentes datos de
la inagotable realidad de la conducta {ontica) para cons-
truir sus particulares conceptos de conducta. El derecho
penal hace lo mismo con el objetivo politico reductor de
consagrar el nultum crimen sine condlucta. Segun este prin-
cipio se excluyen del sustantivo mismo del delito las dis-
posiciones internas y los movimientos no voluntarios.

69. {El concepto juridico-penal de conducta es constitu-
cional} El concepto juridico-penal de conducta no se basa
en la ley penal, sino en la ley suprema (constitucional e
internacional) (por €j., art. 18 CN, CADH], que le impone
a la ley penal (infraconstitucional} el n.c.s.c. El concepto
juridico se consiruye seleccionando de la realidad (del
plano dntico) los elementos necesarios —y solo éstos- para
dar vigencia al n.c.s.c. Por ende, los limites a la cons-
truccion del concepto son impuestos conjuntamente por
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el plano éntico y por el objetivo politico. La violacién al
limite éntico {inventar datos de la conducta que no estan
en la realidad} convierte en conducta 1o que no es con-
ducta; la viclacién al limite politico (incluir lo que no es
necesario al n.e.s.¢.) enturbia el analisis {mezcla el sus-
tantivo con los adjetivos) y oscurece la funcionalidad po-
litica.

70. (Voluntad y exteriorizacion) Para satisfacer el n.c.s.c.
y servir de sustantivo al delito, el concepto juridico-pe-
nal de conducta requiere sdlo dos elementos: voluniad y
exteriorizacion en el mundo. La voluntad humana siem-
pre tiene una direccién o finalidad (se dirige hacia algo).
como dato inseparable de la reaiidad ({6ntico). Ademas,
puede o no exteriorizarse; si no se exterioriza, no intere-
sa al concepto juridico-penal de conducta.

71. (Suficiencia politica de la voluntad y la exterioriza-
cior) Estos dos elementos son necesarios y suficientes
para dar vigencia al n.c.s.c. constitucional (objetivo poli-
tico del concepto) y exciuir los hechos con participacion
de humanos sin voluntad (que quedan como puros he-
chos humanos) y todo pensamiento, sentimiento, dispo-
sicién interna, deseo no expresado, efcétera.
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72. (Datos onticos no relevantes para el concepto) En el
momento de establecer la existencia del sustantivo del
delito {de dar vigencia al n.c.s.c.) no interesan otros com-
ponentes de la conducta que forman parte de su onticidad
y que. por ende, nunca faltan (las motivaciones, las {ina-
lidades mediatas o mas lejanas, etc.). Tampeoco intere-
san otros datos de la mundaneidad de la conducta que
son inherentes a su exteriorizacion: su contexto y sus
consecuencias. Toda conducta humana tiene un contexto
(una circunstancia}, se lleva a cabo con ciertos medios,
en cierta forma o manera, y causa una cantidad de efec-
tos en el mundo. La onticidad y la mundaneicad de la con-
ducta constituyen su fenomenologia, gue es inabarcable
por la imaginacion humana; en ella bucean las grandes
obras literarias.
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73. (Datos reales pero no relevantes para el concepto} El
" derecho penal extrae del fenémeno de la conducta soélo
algunos datos que interesan a la adjetivacion, en dife-
renfe calidad y medida. Toda conducta humana se pre-
senta de alguna manera (fendmeno) pero no sabemos qué
datos fenoménicos interesan al derecho penal hasta que
son demandados por los adjetivos necesarios para com-
pletar el concepto del delito.

TIPICIDAD
prohibicién

ANTIJURIDICIDAD
no permision

CULPABILIDAD
reproche

74. (El magma mundano} En la instancia o paso anali-
tico en que s6lo se busca establecer la existencia de una
conducta comeoe sustantivo del delito, ésta esta inmersa
en un magma mundano compacto {esta como hundida en
una ciénaga de hechos reales) v asi queda hasta que para
adjetivarla necesiternos preguntarnos por algunos de los
datos fenoménicos. Por lo tanto, el concepto de conducta
como sustantivo del delito no se interroga sobre resulta-
dos, causalidades, circunstancias de tiempo. lugar. modo,
ocasion, motivaciones, ete., dando por sentado gue toda
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conducta humana, de la que so6lo selecciona la voluntad
y su exteriorizacién, esta fenoménicamente dotada de
mundaneidad que, de momento, no se releva porque es
innecesaria para el cumplimiento acabado del objetivo
politico del concepto, que es la vigencia del n.c.s.c.

Para saber si hay un homicidio (79 CP] no intere-
sa saber si la victima o el victimario es hombre o
mujer, aungue no hay otra posibilidad [sélo puede
ser hombre o mujer). Todo domicilio urbanoe necesa-
riamente estd en un barric, pero no interesa que
esté en La Boca o en Flores para saber si hubo una
violacién de domicilio (150 CP), pero si inleresa que
haya sido contra la voluntad del sujeto pasivo. Para
determinar si hubo un reba con arma de fuego (166,
27 CP} sera necesario verificar el medio empleado,
perc no interesa si fue a cara descubierta o con una
mascara, ni si se cometio a la hora del almuerzo o
del té. Cuales son los datos que interesan a la
tipicidad s6lo es posible determinarlos cuando se
analiza esa adjelivacion del delito.

B.2. La ausencia de conducia

75. (Lo no exteriorizado) El n.c.s.c. exchaye del concep-
to de conducta todo lo que permanece tnicamente en el
fuero interno {pensamiento, disposicion interna en de-
neral). lo gue sdlo puede conocerse por dos vias: porque
se infiere del comportamiento del sujeto, o bien porque
éste lo dice. El principio cogitationis poenam nemo patitur
prohibe inferir disposiciones internas; en lugar, lo que el
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sujeto dice es una conducta y puede ser prohibida (si su
punicion a veces esta prohibida por las leyes supremas
~-por €j., 14 CN-, no es en razén de que no sea una €omn-
ducta, sino porque esas prohibiciones son necesarias li-
mitaciones republicanas al poder punitivo).

76. {Los puros hechos humanos) Tampoco puede ser
sustantivo del delito cualguier hecho humano no volunta-
rio. Tales son los movimientos reflejos. Los actos automa-
tizados se dirigen voluntariamente una vez aprendidos.

Son hechos humanos no voluntarios {meros hechos
humanaos) los que tienen lugar porque la persona es inca-
paz de voluntad en el momento del hecho (involuntabilidacd)
o porque una fuerza le impide actuar conforme a su vo-
luntad (fuerza fisica irresistible} (34, 2 CP).

No humanos (por €. caida de un rayo)

Hechos Involuntarios {(por ej.
un movimiento reflejo)
Humanos
Voluntarios {por ¢j.
escribir un libro)

—"

. Los hechos humanos voluntarios

|
i son las conductas humanas

77. (Involuntabilidad) La mueoluntabilidad es la inca-
pacidad psiquica de veluntad v no debe confundirse con
la incapacidad psiguica de dolo, con la incapacidad psi-
quica de previsién en la tipicidad culposa y tampoco con
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la de culpabilidad (inimputahbilidad)} (155; 245; 326; 327).
El conjunto de estas incapacidades es ia incapacidad psi-
quica de delito (su contracara es la capacidad psiquica de
delitd). La involunfabilidad es el grado mas profundo de
incapacidad psiquica de delito, que le priva directamen-
te del sustantivo. Tiene Iugar en los estados de incons-
ciencia, en las crisis epilépticas, en el suerio, etc., o sea,
en todos los supuestos en que el humano esta privado de
consciencia (inconsciente). En las otras incapacidades
psiquicas (de dolo y de culpabilidad) existe una perturba-
cion de la consciencia; en la involuntabilidad no hay cons-
ciencia (inconsciencia).

( Involuntabilidad (a)

Error de tipo psiquicamente

condictonado (incapacidad
de dolo) (b)

Incapacidad <

psiquica e Incapacidad psiquica de previ-

delito sion en la culpa (c)

Incapacidad de culpabilidad
\ (irimputabilidad) (d)

(a} Un epiléptico en plena crisis de gran mal golpea
v lesiona (89 CP} a la persona que guiere inmo- ;
vilizarlo. Una persona en estado de coma se halla
' frente a oira que se estd ahogando (108 CP).

[ (b) Un esquizofrénico ilusionado en pleno brote gol- :
. peay lesiona gravemente (S0 CP) a ofra persona por-
., gque en su mundo psicdtico Ia percibe coma un arbo} |
! v quiere hacharlo. |
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(c) Un oligofrénico juega con la llave de contacto de
un vehicule, To pone en movimiento y lesiona a una
persona que pasa por delante (94 CP).

-
H
i

' {d) Un paranoice intenta matar a su vecino (79 y 42

CP) que persigue hormigas con una linterna en ia
: noche, porque cree que es un terrorista que quiere
‘ pener un explosivo y volar su casa.

78. (Fuerza fisica irresistible) La fuerza fisica irresisti-
bie es el supuesto en que el humano estd sometido a
una fuerza que le impide por completo moverse confor-
me a su voluntad. Puede ser interna (una paralisis his-
terica, terror extremo, agotamienio total) o externa (su
cuerpo opera mecanicamente). Debe distinguirse cuida-
dosamente la fuerza fisica irresistible externa de los ca-
sos de coaccion (299), en que ¢l humano actiia aunque
no lo hace libremente, puesto que esta sometido a una
amenaza: eslo no elimina la conducta sino sdlo la
antijuridicidad o el reproche de cualpabilidad, segun el
caso.

79. {Las personas juridicas y la conducta) Las perso-
nas juridicas no son capaces de conducta en sentido ju-
ridico-penal, porque sus actos sdlo metafdéricamente
(teoria de 1a ficcion} pueden asimilarse a la conducta hu-
mana. Por supuesto que los humanos que operan como
drganos realizan conductas humanas y nada impide que
el tribunal penal sea competente para imponer a las per-
sonas juridicas sanciones de derecho privadoe y adminis-
trativas. Aunque haya leyes que las sancionen
penalmente, las que se le apliquen no pueden ser sino
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reparadoras o restitutivas (de derecho privado) o de coer-
cion directa {administrativas),

80. {Consecuencias de la ausencia de conducta) Las con-
secuencias mas importantes de que un hecho humano
no sea conducta son: (a) contra un puro hecho huma-
no no cabe legitima defensa, sino sélo estado de necesi-
dad {285); (b) quien para cometer un delito se vale de
una persona que solo protagoniza un puro hecho huma-
no, serda autor directo o de determinacion y no autor me-
diato (190; 191; 192} {34, 3 y 6 CP); (c) en los tipos
plurisubjetivos (116) no puede contarse como sujeto al
gue protagoniza un purc hecho humano.

81. (In dubio pro rec} Cuando se duda entre la invo-
luntabilidad u otra incapacidad menos profunda (como
en casos de hipnotismo o estados crepusculares), el fa-
vor rel exige que el tribunal opte por la involuntabitidad.

C. La tipicidad

C.1. La adecuacion del pragma cornflictivo al supuesto
de hecho legal

82. {Supuesto de hecho factico y legal o tipo; el pragma
+ corflictiva) El primer adjetive de la conducta delictiva es
" la tipicidad. Afirmada una conducta. lo primero que cabe
- preguntarse es si esta prohibida con relevancia penal,
. es decir, como posible delito: se trata del primer paso
- analitico para seleccionar, del infinito campo de las con-
- duectas, las pocas que interesan como penalmente rele-

R W opeues B fr g SO pmuem seme B
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vantes. Para eso existen formulas legales que senalan
con cierto grado de abstraccion los pragmas conflictivas.
El pragma conflictivo se integra con la conducta y los datos
fenoménicos que interesan para la prohibicién. Estas
férmulas se llaman tipos penales (o supuestos de hecho
legales). El pragma conflictivo que debe existir en el mun-
do es el supuesto de hecho fictico o real ; si el supuesto de
hecho factico o real se corresponde con el legal (o tipo
penal) habra tipicidad.

0
Supuesto de hecho factico =)
[en el mundo) -

Supueste de hecho legal

(tipo, en la ley) __%—i

83. (Derecho penal de acto y poder punitivo de autor) Si
bien en el estado de derecho los tipos siempre pretenden
seleccionar conductas {derecho penal de acto) (38}, lo cier-
to es que el poder punitivo —que es estructuralmente
selectivo— se reparte sobre personas por su vulnerabili-
dad (10, 14). Cuantos maés tipos penales haya en un es-
tado de derecho, mayor sera e] ambito que éste concede
al poder punitivo para seleccionar personas. El principio
regulative del estado de derecho (igualdad ante la ley) se
realiza en proporcion inversa al ambito de poder puniti-
vo abierto por el conjunto de las tlipicidades. Criminold-
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gicamente la sancién de tipos penales recibe el nombre
de criminalizacién primaria (o programa de criminalizacion)
{10}

| La formula de extension del peder punitivo
es la siguiente:

+ tipos penales = + habilitacidn de poder punitivo

= + arbitrio selectivo de las agencias
ejecutivas.

Respecto del estado de derecho,
las consecuencias son:
+ arhitrio selectivo = + arbitrariedad = + riesgo
de persecucion ideoldgica v + espacio
de corrupcion y correlativamente

- seguridad juridica y - seguridad publica
contra el delito,

84. (Antilesis en la funcionalidad del tipo} En tanto que
el poder punitivo es habilitado por la ley {(con lo cual am-
plia su poder selectivo) mediante los tipos penales, el
poder juridico usa precisamente al tipo para limitar ese
poder. Por consiguiente, €l tipo penal tiene dos caras con-
trapuestas en permanente antitesis. El poder punitiva
tiende a expandirse v a ampliar los tipos hasta hacerlos
tipos de autor o, al menos, hasta usarlos como tales; el
poder juridico pugna por contenerlo y operar contraselec-
tivamerite.
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El tipo tiene dos caras contrapuestas:

-
Habilita poder > Permite al poder
punitivo -~ juridico contener
-3\ ¢l poder punitivo

R S

85. (Desaparicion del poder de contencion en el estado
de policia) En el estado de policia por definicién no existe
-0 es despreciable- el poder juridico de contencién, sien-
do los pseudojueces sélo un apéndice de las agencias eje-
cutivas. Por ello, en los casos exiremos, la posibilidad del
uso contentor del tipo penal se elimina mediante la inte-
gracién analdgica: los jueces formales (en funcién poli-
cial material) pueden extender el ejercicio del poder
punitivo segiin férmulas potiticas generales, integrando
la ley penal cuando el tipo sea un obstaculo para el ejer-
cicio del poder punitivo [37). Todos los tipos devienen ti-
pes de autor, pues con la analogia se va siempre en
procura de enemigos.

En el estado de policia se buscan enemigos (infe-
riores) y por lo tanto no se permite que los tipos
sean obstdculos para la individualizacion. por lo que
sus policias vestidos de jueces {no hay jueces, to-
dos son policias) pueden intedrar los tipos penales
attadiéndole conductas mas o menos parecidas a las
prohibidas en les tipos (integracion analdgica de la
ley penal).
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En el estado de derecho se buscan infractores y
por lo tanto lo unico que permite individualizarlos
son los tipos penales, por lo que sus jueces no pue-
den integrarvics y deben atenerse estrictamente a la
prohkibicion legal [prohibicion de la integracion
analogica de la ley penal): mudlum crimen sine proevia
lege penale,

86. (Funcion de los tipos con limites imprecisos) En el
estado constitucional de derecho le esta vedado a sus
jueces materiales integrar analégicamente in malam
paitert la ley penal y menos aun crear tipos judiciales,
en funcién del principio nuilum crimen sine proevia lege
penale. No obstante, los tipos con limites imprecisos
—que no cumplen el requisito de la estricta legalidad (37)-
igualmente posihilitan el ejercicio delf peder punitive (so-
bre conductas que no son tipicas) en las primeras etapas
de la criminalizacién secundaria, abuso gque se realiza
por la inevitable distorsion cronoldgica del proceso penal
thasta que puede ejercerse en forma efectiva el poder
juridico de contencion).

Un tipo penal de contornos difuses permite que la
policia detenga a un sujeto y lo consigne al juez, que
contendra el avance del poder punitive haciendo una
interpretacion estricta del tipo v sobresevendo al
sitjeto. No obstante éste va habra sufrido una priva-
ci6n de libertad y las consiguientes molestias,
estigmaftizacién e incluse lesion a su autoestima.

Mas aun: puede suceder que los limites nebulo-
sos del tipo confundan al juez y éste procese al su-
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jeto. El tribunal de alzada corregira el error judicial
y revocard el procesamiento, pero aqui el tiempo sera
mayor y la iesion a los bienes de la persona tam-
bién.

87. (Sintesis: concepto de lipo) Tipo (o supuesto de he-
cho legal) es la formula legal necesaria tanto para hahilitar
el ejercicio_formal del poder punitivo, como para que el po-
der juriclico pueda contenerlo rnediante [a limitacion valorativa
del campo de lo prohibido.

88. (Limitactones del andlisis puramente exegético) El tipo
{o supuesto de hecho legal) es una formula legal que se
expresa en lenguaje (escrito). El puro analisis del lengua-
je (exégesis) solo arroja un tenor literal o semdntico, que
seflala el maximo del alcance prohibitivo del tipo: si con
la exégesis se agotase el analisis juridico del tipo, el poder
punitivo habilitado alcanzaria una amphtud absurda, ca-
yendo en una irracionalidad incompatible con el prineipio
republicano y, ademas. se estrecharia la posibilidad de uso
contentor del tipo por parte del poder juridico.

Una persona se apodera de un diario abandonado
por otra en el asiento del ferrocarril y envuelve con
sus hojas una docena de hueves. ¢Estara con ello
estorbando Ja libre circulacion de un periédico? Es-
tando al tenor literal podria sostenerse semejante
absurdo {161 CP).

89. (La necesaria superacion de la exégesis} La exége-
sis no es mas que el primer paso del analisis dogmatico
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(4). debiendo seguirse los otros, lo que implica acabar de
desentranar el desvalor que el tipo expresa y, con éste,
el alcance de la prohibicién que senala. Con el tipo la ley
expresa un desvalor, cuya precision y limitacion <debe
ser obra racional del intérprete (juez), que no la lleva a
cabo libremente, sino conforme a la totalidad del orden
juridico {que surge de las leyes) y, en especial, a las di-
rectivas que le trazan las leyes fundamentales,

90. (Eljuicio de tipicidad) El tipo se interpreta juridica-
mentey cada pragima conflictive (la conducta con sus da-
tos fenomenologicos} o supuesto de hecho factico se
compara con el tipo ya interpretado; esta comparacion
es el juicio de tipicidad que decide acerca de esta adjeti-
vacioén.

91. {(Los datos dnticos antes no relevados) Dado que el
tipo serftala cuales son los datos fenomenologicos de la
conducta que interesan para relevarla como penalmente
prohibida, es en el momento del juicio de tipicidad cuan-
do se debe verificar su presencia, pues alli es cuando
pueden (y deben) ser extraidos del magma mundano en
que quedaron inmersos en el momento de establecer la
pura presencia del sustantivo del delito (conducta) (74).

92, {Retroalimentacion interpretativa de los tipos) Como
las variables infinitas de los pragmas reales (facticos o
murndanos) siempre plantean nuevos interrogantes que
obligan a una constanie reinterpretacion de los tipos, la
interpretacion juridica del tipo (supuesio de hecho legal)
v la comparacién con el supuesto de hecho factico (juicio
de tipicidad) no son dos etapas sucesivas. sino una tarea
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que en alguna medida se retroalimenta de modo cons-
tante, sin contar con que el orden nermativo en que el
tipo esta insertado también varia constantemente por
efecto de la dinamica legislativa,

C.2. Esiructuras tipicas fundamentales

93. (Las fécnicas de prohibicidén tipica) Las leyes for-
mulan tipos segin diferentes técriicas de prohibicién, lo
que da lugar a distintas estructuras tipicas fundamenta-
les.

La sefalizacion de los pragmas conflictivos y del con-
siguiente campo de prohibicidn de la conducta puede He-
varse a cabo mediante la individualizacidn de la corducta
{a) atendiendo al fin propuesto por el agente, en cuyo caso
restilta un tipo doloso; (b) puede optarse por senalar la
accion prohibida atendiendo a que ¢sta se realiza de un
modo defectuoso en cuanto al deber de cuidadoe que el
agente debia observar, de lo que resulta un tipo culposo;
{c) puede serialarse el pragma con la conducta prohibida,
dando lugar a un tipo active; o bier: (d} puede senalarse el
pragma con la conducta debida y, por tanto, establecer
corno prehibida toda otra diferente de ésta. por lo gue re-
sulta un tipo omisivo.
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ACTIVOS
( DOLOSOS describe Ia conducta
Fin prohibido prohibida
OMISIVOS
TIPOS describe la conducta
< debida
ACTIVOS
CULPOSOS
Programacion
\ defectuosa OMISIVOS

94. (El tipo doloso activo corno maodelo para tniciar el
andalisis) Las estructuras se combinan, dando lugar a ti-
pos dolosos actives y omisivos y tipos culposos actives y
omisivos. Numeéricamente dominan los tipos dolosos ac-
tivos, aunque ésta no es la tnica razén -~y quiza la me-
nos valida— para considerario el tipo modelo desde el cual
comenzar el analisis del tipo legal. Las otras razones para
considerarlo tipo modelo son: (a) Se trata de los tipos con
pragmas de mayor conflictividad, dado que cuando la fi-
nalidad se dirige al resultado es mucho mas probable que
éste se produzea. [b) Su estructura es mas compleja que la
del tipo culposo en cuanto a la presencia de elementos
subjetivos (95; 163; 237; 257). (¢) La mayoria de los tipos
omisivos requieren un pragma especial en que el agen-
te garantiza la incelumidad del hien juridico {(179; 180),
lo que en un estado de derecho constitucional resulila
excepcional. {d} En el tipo activo doloso la conducta causa
una mutacién del mundo conforme a la finalidad coinci-
dente {144), en el culposo la voluntad se dirige a un obje-
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to diferente de la mutaciéon mundana (233} y en el
omisivo la conducta prohibida no es la causa del resulta-
do {178},

95. (Tipo ohjetivo y subjetivo) El tipo doloso activo (su-
puesto de hecho legal] requiere la presencia de requisi-
tos objetivos y subjetivos en el pragma conflictivo real
{supuesto de hecho fActico) para establecer su tipicidad.
Estos requerimientos en el plano abstracto del tipc se
denominan elementos del tipo (objetivos y subjetivos, res-
pectivamente) v para su andlisis se los clasifica en tipo
objetivo v tipo subjetivo. Debe quedar claro que las clasifi-
caciones y subclasificaciones de los tipos se llaman de
este modo, pero solo se trata de expresiones sintéticas
para senalar conjuntos de elementos y no una multipli-
cacion del tipo.

TO TS

TOS
Tipo i Tipo

objetive | subjetivo

TOC
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96. (El andlisis comienza por el tipo objetivo) El anali-
sis del tipo doloso activo debe comenzar por el tipo objeti-
vo, dado que no tiene sentido preguntarse por ia direccidon
de la voluntad cuando falta un pragma conflictivo, por lo
cual es valido afirmar que el tipo objetivo es el niicleo bési-
co o primario del tipo.

C.3. El tipo doloso ohjetivo: tipo sisterndtico y conglobante

97. (El pragma y su conflictividad) En el tipo objetivo
{del tipo doloso activo) hay dos aspectos que responden a
dos preguntas diferentes: {a) ;jhay un espacioc problema-
tico, o sea, hay un pragma? (82} y (b} ;el pragma es con-
flictivo? {99). La respuesta a la primera pregunta
establece un sustantivo (existencia de un pragma), la
segunda le agrega un adjetivo (conflictivo). No es cohe-
rente preguntarse peor la conflictividad de conductas
inocuas, sino sélo por las que pueden resuitar problema-
ticas.

( Sistemnatico: shay pragma? Se respon-
de teniendo en cuenta sdélo la norma
gque se deduce del tipo.

TIPO <

OBJETIVO Conglobante: el pragma es conflictivo?

Se responde teniendo en cuenta el
alcance de esa norma conglobada con
el resto del orden normativo (con la
\ totalidad de las normas).
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98. (Funcion sisterndtica: el tipo objetive sistemdtico} El
tipo objetivo cumple una primaria_funcion sisiemdtica des-
cartando las conductas inocuas y, per ende, afininando la
presencia de un espacio problemdtico que esta dado por el
pragma, que se verifica con la objetividad tipica tal como
resulta del tipo considerado afsladamente: exteriorizacion
de la conducta, mutacion del mundo, causalidad, datos
fenoménicos relevados (que son elementos eventualmen-
te requeridos). El tipo objetivo sistematico requiere tam-
bién la imputacién objetiva al agente como obra propia, pues
no puede haber pragma si la mutacion del mundo no pue-
de imputarse a un sujeto activo como obra de su autoria.
El conjunto de elementos requeridos para el cumplimien-
to de esta funcion configura el tipo objetivo sisternatico.

El pragma es la conducta mas los datos fenome-
noldgicos que requiere el tipo: la conducta de apo-
derarse de ganado en establecimiente rural {167 ter
CP): apoderamiento de una cosa ajena mediante
empleo de viclencia en despoblado y en banda (166
2° CP): acto violento contra un buque en rio navega-
ble {198 1° CP).

99. (El tipo objetivo conglobante} Establecido un espa-
cio problematico v, por ende, una eventual conflictividad,
el tipo objetivo se completa con el tipo objetivo conglobante,
que se integra con los elementos que son requerides para
afirmear la conflictividad del pragma. Estos elementos sur-
gen de la consideracidn del mismeo tipo objetive pero
conglobado en la totalidad del orden normativo (sin consi-
deracion de los preceptos permisivos ~con los que se com-
pleta el orden juridico- pero que recién se toman en cuenta
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en la antijjuridicidad) (276-280). La conflictividad del
pragma dependerad, por ende, de la ofensividad (lesién o
puesta en peligro del bien juridica).

100. (Antitesis entre el t.o. sistematico y el conglobante)
Entre ei tipo objetivo sistematico y el conglobante tam-
bién se produce una antitesis: el primero sefiala un
ambito prohibido mas extenso, el segundo es una
contrapulsion reductora. Si se ignora o subestima esta
contrapulsién se amplia irracionalmente el Ambito de
prohibicion tipica.

C.4. El tipo objetivo sisternatico

101. (Elementos del t.o. sistematico) Se integra con la
exteriorizacion de la conducta, el resultado {0 mutacion

conducta (una punialada) resultado (el
{ apunalado estd muerto) nexe causal
entre conducta y resultado (no esta
muerto por un infarto masivo produ-
TIrO cido dos minutos antes de la punala-
OBJETIVO da, sino porque ésta le lesiono el
SISTEMA- corazon)
TICO < posibilidad de imputacion del resuliado
{tuvo posibilidad de deminar el hecho:
la punalada se la dio personalmente)
los da tos fenomenaoldgicos que el tipo
xja (51 se la dio por la espalda, sila
victima estaba maniatada, indefensa,
\ si le hize sufrir inatilimente, si era su
pariente, ete.)
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del mundo), el nexo causal entre la conducta vy el resul-
tado, la posibilidad de imputacion del resultado como obra
propia y otros elementos eventuales del tipo {otros datos
fenoménicos de la conducta, requeridos en algunos ti-

pos).

102. (Siempre exige una mutacion del mundo: no hay
t.o. sisterndatico sin “resultado”) El tipo penal sefiala una
conducta exteriorizada valiéndose de un verbo, Toda con-
ducta juridico-penal, por ser exteriorizada, produce una
mutacion del mundo: no hay pragma -y no puede haber
conflicto- si algo no ha sucedido en el mundoe. Hay tipos
que exigen la produccion de un resultado determinado y
s6lo de éste (tipos de resultado determinadoe}): hay otros
gque se limitan a seftalar la conducta v la mutacion del
mundo les resulta indiferente (tipos de conducta puraj);
en tanto que otros emplean verbos (resultativos) en los
que se indica una conducta que implica la produccién
dei respectivo resultado {tipos de resultado implicito).

Tipos de resultado determinado: homicidio sim-
ple {79 CPJ, el dnico resultado posible es la muerte
de una persona.

Tipos de conducta pura: injuria (110 CP). el re-
sultado (mutacion del mundo) puede ser una carta,
un libre, la vibracion de las ondas sonoras, ete., con
tal que deshonre o desacredite a otro.

Tipos de conducta implicita (con verbos resul-
tatives): "hubiere aceceso carnal” (112 3° CP).



ESTRUCTURA BASICA DEL DERECHO PENAL 85

103. {La relevancia del resultado para el pragma) El re-
sultado forma parte del pragma como espacio problema-
tico. No deja de haber conflicto cuando, si bien no se
produce, la conducta se dirigia a su produccién (tentati-
va) (213; 214) {42 CP), justamente porque se pone en
marcha una causalidad que lo pudo producir pero no lo
produjo.

El pragma es social {y juridicamente} mas grave
cuando se logra el resultado; el hecho tiene un mayor
contenidoe injusto debido a la mayor ofensividad de la con-
ducta y consiguiente lesion para el sujeto pasivo; aun-
que en el resultado siempre juega cierto papel el azar,
su produccion por lo general demuestra un dolo mas cer-
tero (mejor dirigido al resultado}, lo que también incide
sobre el desvalor de la conducta.

0

+ INJUSTO . Q:\—~ ~ INJUSTQ &
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104. (Los lamados delitos de resultado y de mera con-
ducta) Por exigencia del verbo tipico o por modalidad del
plan concreto del autor para Ia realizacion del tipo, la
mutacion mundana {resultado} puede separarse de la ex-
teriorizacion de la conducta y aunque esta ultima se haya
completado puede o no sobrevenir la primera (producirse
o no el resultado). A éstos la doctrina los llama delitos de
resultado o de resultacdo material v a los otros (en que la
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“conducta importa el resultado o en que el tipo no lo
individualiza) delitos de mera conducta. Ambas denomii-
naciones no son exactas, porque no hay {ipo penal que
no exija que algo se produzcea en el mundo (resulfado) y lo
cierto es que revelan una confusidn de niveles (factico y
legal): en el supuesto de hecho factico siempre hay un
resultado; en el del tipo o supuesto de hecho legal, puede
ser individualizado {implicado en la conducta o separado
de ésta) o no serlo.

El resultado (muerte) se separa de la conducta
(disparar, apunalar, envenenar, poner un dispositi-
vo, etc.) en el homicidio (79, 80 CP) por exigencia
del tipo. En la injuria (110 CFP} segtin el plan concre-
to del autor; 1o se separa por lo general en la inju-
ria verbal directa: se separa si se envia una carta (la
lesion a ta autoestima la sulre la persona cuando la
recibe) o se publica un articulo injurioso (el descré-
dito se produce cuando el piiblico lee el articulo).

105. (Causalidad y causacion) La causalidad, en los
tipos activos, es causacion, o sea que se exige que la con-
ducta sea causa del resultado. La causacién no presenta
dudas cuando por exigencia del tipo o por modalidad del
programa criminal no puede separarse de la exterioriza-
cion misma de la conducta (no falta la causalidad, sino
gue no ofrece problema su determinacion). En el caso
contraric (cuando la exteriorizacion puede separarse del
resultado requerido en el tipo) es donde se plantea la
cuestion del nexo de causalidad {o causacion).

106. (Causalidad fisica y explicacion pensantel La
causalidad es un fendmeno fisico; pero su explicacion es
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una categoria del pensamiento y puede incurrir en error,
puesto que ésta siempre es un juicio relacionante hipo-
tético. Los seres humanoes pueden sufrir los mismos erro-
res que los perros de Pavlov y creer que el timbre es causa
de la comida. El progreso de Ia ciencia natural consiste
en una permanente rectificacion de la previa explica-
cién errénea de la causalidad. Como dato del mundo la
causalidad no tiene principio ni fin, es un proceso conti-
nuo y ciego.

Los supuestos errores que se obligé a reconocer
a Galileo eran ratificaciones de anteriores ideas fal-
sas acerca de la causalidad que se quisieron man-
tener autoritariamente.

107. {La conditio sine qua non) La causalidad no reco-
noce interrupciones ni pueden jerarquizarse las causas:
una conducta es o no es causa de unt resultado, Una con-
ducta es causa de un resultado (media causacion) cuan-
do no puede ser mentalmente suprimida sin gue con ello
desaparezca el resultado (conditio sine qua non). Esta for-
mula debe completarse para abarcar la hipstesis de con-
currencia de causas: si diversas condiciones pueden ser
mentalmente suprirnidas en forma alternativa sin que con
ello desaparezca el resultado, pero no pueden serlo acie
mulativamente, cada una de elias es causa del resultado.

Si se suprime mentalmente la punalada el muer-
to no estaria muerto.

Si la empleada y la mujer no soportan méis los
malos tratos domeésticos del duenc de casa, y deci-
den vengarse sin que una conozca la decision de fa
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otra. dandole sendas dosis de venenoc {una en ¢l ca-
fé y la otra en el postre) que aisladamente le causa-
rian una ulcera, pero que conjuntamente le perforan
el estdmago causandole una hemorragia inconteni-
ble, ambas conductas son causales de la muerte,
{Cuidado: es so6lo un juicio acerca de la causalidad,
esto no significa que haya tipicidad dolosa de homi-
cidio en ambas conductas, esto dependera del ana-
lisis de los otros elementos tipicos.}

108. (Causacién e imputacion) La causacion como ele-
mento {requisito exigido} del tipo objetivo sistematico no
debe confundirse con la imputacion de la lesidn como
propia al agente. Sin causacién no hay imputacién en el
tipo activo doloso, pero con la causacién no se agota la
verificacion del pragma, pues la mutacién del mundo
puede no ser objetivamente imputable al sujeto como su
autor (118). La causacion usada erréneamente como
criterio de imputacidén o autoria acaba en el pecado ori-
ginal (o en Dios, causante del pecado original, por haber
creado al humano).

La pura causacion del resultade como pretendido
concepto de imputacién llevaria a absurdos totales:
al carpintero que fabrico la cama o al mueblero que
la vendio se les imputaria el resultado del abuso
sexual (119 parr. 1° CP} cometido sobre la cama.

109. (Elementos interpretables del t.0. sistematico) El
tipo objetivo sistematico suele contener elementos
interprelables, para cuya comprension debe acudirse al
auxilio de otras disciplinas u ¢rdenes del mundo. Cuan-
do los elementos interpretables remiten al propio dere-
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cho, se trata de elementos normativos, por oposicion a 1os
descriptivos. Aunque los limites de casi todos los elemen-
tos descriptivos dependan de criterios normativos, no por
ello convierten a éstos en normativos, pues precisar los
limites de un dato del mundo no significa crearlo: preci-
sar los limnites de la vida no equivale a crearla.

110. (Elementos valoratives) Deben distinguirse los ele-
mentos normativos de los elementos valorativos éticos, que
son remusiones a pautas de élica social, bastante discu-
tibles y a veces inconstitucionales por su imprecision.

Son conceptos valorativos “imagenes pornografi-
cas” (128 CP) y “exhibiciones obscenas”™ {129 CP).

111. (Elementos normativos de recorte) Algunos tipos
requieren elementos normativos de recorte, gque pueden ser
expresos 0 tacitos. Cuando la conducta tipica es normal-
mente realizada con mucha frecuencia por funcionarios
o por particulares, su concepto tipico no se completa sin
una referencia a su ajenidad al marco juridico o a la fal-
ta de acuerdo del sujeto pasivo, 1o que unas veces se ex-
presa con adverbios y otras queda tacito. Los adverbios
senalan lmites al concepto tipico de la conducta, que
excluye la tipicidad sistematica porque directamente no
hay pragma.

En el caso del hurto se exige que el agente se
apodere “ilegitimamente” (162 CP}; la violacion de
domicilio exige que la entrada sea “contra la volun-
tad expresa o presunta de quien tenga derecho de
excluirlo” {150 CP): la viclacion de secreto de co-
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rresponderncia exige que se la abra "indebidamente
{153 CP); la publicacion de correspondencia privada
también debe ser “indehidamente” (155 CP; la re-
velacion de secreto profesional debe ser “sin justa
causa” (156 CP).

112. {El acuerdo como elemento normativo de recorte)
Volenti non fit injuria e$ la maxima que otorga relevarncia
a la aquiescencia del sujeto pasivo. Esta puede tener la
forma de un acuerdo o de un consentimntento. Cuando toma
la forma de acuerdo (un adverbio o el concepto mismo
requiere su exclusion), elimina la tipicidad sistematica
(aungue no lo es estrictamente, opera como un elemen-
to normative de recorte; no hay pragma tipico}. Cuando
la falta de acuerdo no es un expreso elemento normativo
de recorte y el concepto no la requiere, la agquiescencia
del sujeto pasivo puede operar como consentimientoen la
tipicidad conglobante (143).

Acuerdo: elimina el concepto
(falta la tipicidad sistemditical

Aquiescencia
Consentimiento: no elimina el

concepto, pero falta la tipicidad
conglobante

Una donacién no es un hurto, sino que el acuer-
do excluye conceptualmente el hurto. Cuando en-
tramos a la casa de un amigo no cometemos una
violacion de domicilio, sino que la invitacion exclu-
ye toda posibilidad conceptual de violacion de domi-
cilio. Una relacién sexual no €s una violacion, puesto
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que el acuerdo la excluye conceptualmente. En es-
tes casos no hay un hurto, una violacidn de domici-
lio 0 una violacion “atipicas”, sino que directamente
no hay hurto, violacion de domicilio ni violacion.

En los casos de consentimiento {143) el concepto
no se elimina: la circuncision es una lesidn desde
la perspectiva de la tipicidad sistemética. Nadie duda
de que quien. sin consentimiento de los padres, cir-
cuncida a un bebé realiza una accidn tipica de lesio-
nes. Pero es alipica si se practica como parte de un
ritual religioso y en funcidn de la libertad constitu-
cional de cultos.

113. {Elementos normativos en tipos abiertos) Existern
especiales elementos normativos en algunos tipos lla-
mados abiertos. Tipos abiertos son los que remiten a otra
norma para completar el pragma (cerrar el concepto),
Algunos tipos dolosos son abiertos, pero la regla es que
fos tipos abiertos sean negligenles o culposos (pues re-
quieren la precisién de la nerma de cuidado debido a que
por lo general no se halla en el tipo} (234).

El tipo de homicidio culposo {84 CP) requiere que
se lo cierre en cada caso averiguando cudles son las
pautas de prudencia, diligencia, pericia en el arte o
profesién, o los reglamentos o deberes a su cargo,
para determinar si la conducta es o no es tipica.

114. (Vigjas redundancias} Los cadigos modernos no
suelen exigir en los tipos que la conducta sea antijuridica,
pero algunas formulas antiguas lo hacen, Se trata de re-
dundancias legales, que no son elementos normativos
de los tipos v no tienen ninguna funcidn ni consecuen-
cia dogmatica.

B
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115. {Elementos tipicos y legalidad estricta) Los elemen-
tos (requisitos) de los tipos, en cuanto a su precision,
pueden ser rigidos (de facil precision}. elasticos (se mue-
ven entre Hmites) y vagos o indeterminados (por lo gene-

" ral son los elementos valorativos éticos). En cada caso debe
_ determinarse si soportan el test de constitucionalidad

conforme a la regla de legalidad estricta (37).

116. {Clasificaciones de los tipos: la lamada parie ge-
neral de la parte especiall Los elementos y modalidades
- de los tipos objetivos sistematicos permiten una consi-
derable cantidad de clasificaciones de los tipos (sucle
hablarse al respecto de parte general de la parte especial,
pero pertenecen a la teoria del tipo}. Entre otros, pueden
distinguirse tipos: de formulacion casuistica (o circunstan-
ciados) y de formulacidn libre, segun contegan (o noj refe-
rencias fenomenologicas de la conducta: circunstancias
de tiempo, lugar, modo, medio, ocasién, caracteristicas
del sujeto pasivo, objeto del delito, ete.; unisubsistentes y
plurisubsistentes, segiin que la conducta no pueda o pue-
da dividirse en acciones o actos parciales; independien-
fes y subordinados, segun que su concepto se agote en el
mismo tipo o debe referirse a otro; instantdneos y perma-
nentes (o continuos}, segin que tengan solo un momento
consumativoe o que a partir de éste la consumacién se
mantenga en el tiempo por accién del agente;
unisubjetivos o plurisubjetivos, segiin que puedan ser co-
metidos por una persona o gue requieran una plurali-
dad; propria y comunia, segun gue el sujeto activo deba
reunir ciertos caracteres o que pueda ser cualquier per-
sona. Por su formulacion, los tipos objetivos sistemati-
cos pueden ser basicos o calificados y los tiltimos agravados
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y atenuados (suele hablarse también de tipos bdsicos,
calificados —agravados- y privilegiados}.

Tipos de formulacién casuistica: 80 CP.
Tipos de formulacién libre: 79 CP.

Los de formulacién casuistica pueden ser circuns-
tanciados en razon del tugar (despoblado, 166 2° CP);
tiempo (todas las referencias a edad de victimas);
modo (80 2° CP}; medio (80 5° CP}; ocasion (163 2°
CP): objeto (2556 CP}; sujeto pasivo (119 1° hipotesis
CP}.

Unisubsistentes: violacion sexual {119 3° CP);
plurisubsistentes; estafa {172 CP).

Independientes (172 CP); subordinados (164 en
relacion con el 162 CP.

Unisubjetivos {119 3° CP) y plurisubjetivos {27 CP).

[nstantaneos (Y9 CP) y continuos o permanentes
(142 CP).

Delictia comunia (79 CP} y delitia propria {80 1° CP).

Basicos {79, 162 CP), calificados o agravados (80,
163 CP), privilegiados hay muy pocos en el CP (169
CP).

C.5. La imputacion objetiva del hecho como obra propia
117. (Preguntar si se puede imputar equivale a pregun-

tar si hay un autor o un participe) Por 1iltimo, un requisito
basico para la configuracion del pragma es la posibilidad
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de atribucién de la ofensa como propia al agente (impu-
tacion). En el tipo objetivo sistematico la pregunta por la
imputacién al agente equivale a preguntar si existe obfe-
tivamente la posibilidad de considerarlo autor o participe
{189; 212}, lo que se verificara definitivamente en el
tipo sujetivo, pues no hay autloria ni participacién sin
dolo (188). Por ende, la respuesta esta intimamente vin-
culada a la teoria de la autoria v de la participacion (189-
212}, Hay intervinientes que tienen dominic del hecho
y otros que no lo tienen. En ambos casos debe verificarse
que objetivamente estén dadas las condiciones para que
sea posible que la ofensa pueda considerarse como pro-
pia (es decir. no accidental o ajenal.

118. (La dominabilidad como presupuesto del dominio)
Para los participantes a los que se exige dominio del he-
cho, éste se termina de verificar con el dolo, pero no tie-
ne sentido preguntarse si el sujeto ha ejercido este
dominio cuando el hecho no era dominable. En el tipo
objetivo sistematico, la imputacion significa posibilidad
de concurrir al hecho con domirnio del hecho (dominabilidad).

119. {Elaporte necesario conforme al plan concreto) Tedo
agente tiene dominio del hecho cuando es el dominus o
senor del pragma: tomando en cuenta el plan concreto
del hecho, tiene su dominio el gue puede decidir su con-
tinuidad y sus condiciones. Lo tiene el que, quitando su
aporte, impide el hecho o impone un cambio radical de
plan concreto. Por ende, si hay varios concurrentes, tie-
nen dominio todos los que hacen un aporte necesario
para la realizacién del plan concreto del hecho {190).
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Siempre se discute, por ejempio, si el “campana”
que observa si viene alguien para avisar en un robo
tiene o no dominio del hecho. Aqui (en el tipo obje-
tivo sistematico) no lo podriamos responder, porgue
sdlo en el tipo subjelivo sabremos si el “campana”
sabia lo que estaba haciende (bien lo podrian haber
enganado y hacerle creer que se trataba de una bro-
ma con la que sorprender a un amigo}. No obstante,
desde el tipo objetivo sistematico podemos saber si
el "campana” podia o no dominar el hecho, 5i su
contribucion solo servia para que los otros actua-
sen mas tranquilamente, pero no éra necesario para
consumar el robo, el "campana” no podia dominar el
hecho (por mucho que se marchase en medio del
hecho, el plan concreto de éste se hubiese consu-
mado igualmente). En ese caso, sabemos desde el
tipo objetivo sistematico que sdlo podria ser un cém-
plice.

120. (Autores y quienes dominan sin serlo) Pero el do-
minio presupone la dominabilidad (posibilidad objetiva de
dominio}, porque no se puede dominar lo que no es domi-
nable. Los agentes que tienen dominio del hecho son los
autores y también los que hacen un aporte indispensa-
ble para el plan concreto del hecho sin serlo (195). Es
solo para esta categoria de agentes —o sea, con exclusion
de los otros intervinientes~ que 1a dominabilidad (posibi-
lidad objetiva de dominio del hecho} opera como criterio
de imputacién.

121, [Supuestos en que no hay dominabilidad) (a) La
dominabilidad se excluye —ante todo- en los cursos
causales que, conforme al estado actual de la cilencia y
la técnica, no son dominables por nadie.
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(b} En los cursos causales humana y técnicamente
dominables, es necesario determinar si el autor tiene
los conocimientos o el entrenamiento necesarios para
dominarlos: en caso de carecer de tales condiciones, tam-
poco existe la posibilidad objetiva de dominio y, por tanto,
el hecho nunca podra serle atribuido como propio. Re-
uniendo esas condiciones objetivamente, en ¢l tipo sub-
jetivo se preguntara si hizo uso de ellas para dominar el
hecho, circunstancia que no interesa al tipo objetivo, don-
de basta con la simple posibilidad objetiva de dominio.

{c} Tampoco hay posibilidad de dominio cuando los
medios son groseramente inidéneos para la obtencion
del fin propuesto: la irracional incapacidad de! medio
empleado para obtener la niutacién del mundo requerida
por el tipo prueba que el hecho conecreto no era domina-
ble ¥ que si ha producido el resultado ha sido sélo por
accidente o azar, fuera de toda prevision razonable de la
causalidad.

(a) Es el ejemplo famoso del sobrino heredero que
convence al tio rico para que vaya al monte en me-
dio de una tormenta, con el argumento de que el
agua de lluvia es energizante y con la esperanza de
que lo mate un rayo. Lo mismo puede decirse si lo
convence de que viaje en avién o en tren, con la
esperanza de un accidente, o de que viaje a Timor
con la esperanza de un atentado terrorista,

(b} La empleada de limpieza que no tiene la me-
nor idea del funcionamiento de una computadora,
1no puede tener el dominio en un delito informatico
o en una defraudaciéon por medie informatico aun-
que vuelque el calé sobre el aparato.
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(¢) Cuando los medios son absurdamente
inidéneos para producir el resultado, tampoco hay
dominabilidad: matar con alfileres (aunque la victi-
ma se impresione y muera por un infarto}: matar
con azdcar “magica” (aunque el sujeto muera por-
que es diabético y nadie lo sabia): defraudar a un
banco con un cheque ajeno cruzado y 110 a la orden
{aungue por error haya pasado todos los controles y
el banco haya acreditado el importe en la cuenta del
actor),

122. (Eventual tipicidad culposa) En los supuestos de &
falta de dominabilidad puede haber tipicidad culposa. @

También habiendo dominabilidad puede no haber
tipicidad subjetiva (si la posibilidad ne se concreta en
dominio) y darse la tipicidad culposa. En la tipicidad
culposa con dominabilidad la negligencia es temeraria; la
dominabilidad -justamente- llevaria a un observador ter-
cero y ex anle a creer en la existencia de un plan crimi-
nal. No haber tenido en cuenta la dominabilidad importa
una viclacion muy grave al deber de cuidado. Aqui la
negligencia linda con el dolo eventual (148).

123. (Criterio de imputacidn para quienes no dominan
el hecho) En cuanto al agente al gue no se le exige domi-
nio del hecho —como es el complice secundario (197; 203;
207)- no puede ser la dominabilidad Io que permita im-
putarle la ofensa como propia. Dado que en ningun caso
es posible considerar conflictivo todo lo que es meramente
causal, so pena de extender el poder punitivo de modo
insoportahle e inconstitucional, se impone la bidsqueda
de algtin criterio limitativo.

>
(

E-3
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124. (El aporte no banal y los roles dindmicos) Para los
complices secundarios la imputacion objetiva de la ofen-
sa requiere que el aporte al hecho sea objetivamente
 significativo o no banal. Habra un mero aporte banal
cuando sea producto de roles cotidianos e inocuos que no
impliguen peligros de los que se deriven deberes de abs-
tencién o de cuidado para evitar ofensas del género de
las que la conducta contribuye a causar. Los roles socia-
les son siempre dindmicos —no son fijos i estaticos- vy,
por ende, el rol banal puede dejar de serlo cuandoe las
circunstancias objetivas concretas y presentes alteren
notoriamente la normal banalidad dei rol, en cuyo caso
la ofensa le serd objetivamente imputable como propia.

Para determinar si los roles son banales o no, no
puede dejar de observarse la situacion concreta y,
por ende, la mutacion del rol en cada una de ellas.
El vendedor de cuchillos al que un cliente le dice
que el que se Iteva lo va a usar para matar a su
conyuge, no tiene por qué avisar a la policia ni im-
pedirlo de otro modo, porgue simplemente se dedi-
ca a vender cuchiilos como cualquier comerciante.
No seria igual st vendiese venenos para ratas o ar-
mas de fuego. Tampoco seria igual si frente al co-
mercio hay una gresca generalizada y alguien entra
muy exaltado y pide un cuchillo con urgencia. Es
banal también el rol de quien enciende la luz de su
jardin para que no tropiecen los paseantes en la
noche, pero deja de serlo si lo hace cuando ha ob-
servado gue dos sicarios estan siguiendo a su veci-
no para maftarlo.
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C.6. El tipo objetivo conglobante: lesividad i ofensividad

125. {Exigencia del orden juridico personalista) Verifi-
cada en la tipicidad objetiva sistematica, o sea. la exis-
tencia de un pragma {conducta exteriorizada que causa
una mutacion del mundo objetivamente imputable a un
agente y con los datos fenoménicos que el tipo exija), la
tipicidad objetiva requiere que este pragma sea conflicti-
vo, porque ningun orden juridico personalista {al servi-
cio de la persona y no de entes transpersonales) puede
penar lo que no sea un conflicto (art. 19 CNJ.

126. (Ofensividad como gje del t.o. conglobante) Para
verificar la conlflictividad se debe valorar el pragma obje-
tivamente tipico (adecuado al tipo sistematico) conforme
a la totalidad del orden normativo {conglobarlo) para com-
probar si importa la ofensa a un bien juridico, por lesion
o por peligro, Un pragma que no ofende un bien juridico
{inocuo) no es objetivamente tipico. Dado que pretender
penar una conducta inocua excede todo limite tolerable
de irracicnalidad, el gje de la tipicidad ohjetiva conglobante
es la ofensividad {(39).

127. {La doble funcidon de la tinica norma deducida del
tipo) De cada tipo (formula legal) se deduce una norma.
Esta deduccidn es indispensable para una interpretacion
racional del tipo. La norma indica que no debe ofenderse
determinado bien juridico ¥ es polifuncional; si bien es
una unica norma, al mismo tiempo se dirige al juzgador
tanto come al ciudadano, aungue lo hace en diferente
medida y alcance (general para el primero, segin su ca-
pacidad de adecuacion para el segundo, o sea, gue cum-
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ple una funcion valorante y otra determinante). La ofensa al
bien juridico agota el contenido prohibitivo de la funcion
valorante de la norma deducida. Por tratarse de dos fun-
ciones de una unica norma permite la conexion del in-
justo con la culpabilidad, que es donde se agota su funcion
determinarnie.

128. {La conglobacidn de la norma) No obstante, la nor-
ma deducida rio esta aislada, sino que forma parte de un
sistema de normas cuya interpretacion requiere no vio-
lar el principio de coherencia y no contradiccién. El verda-
dero alcance prohibitivo de la norma sélo se puede
conocer cuando -conforme al citado principio— se la
congloba en el universo normativo.

129, {Exclusion de la tipicidad resullante de la conglo-
bhacion de la norma) De la consideracidn conglobada de la
norma deducida del tipo objetivo sisternatico (es decir:
de su consideracién insertada dentro de todo el orden
normativo) resulta que no habra tipicidad objetiva
{(conglobante) cuando: (a) no haya una ofensa a un bien
juridico ajeno o cuando €sta haya sido insignificante: (b)
el agente hubiese tenido el deber juridico de realizar la
conducta (34, 4 CP); (¢} la conducta realizada por el agen-
te fuese [omentada por el derecho; o {d) hubiese mediado
consentimiento o asuncion del riesgo por parte del suje-
to pasivo.

No hay lesividad u ofensividad (el espacio con-
flictivo no estd rellenado por un conflicto) cuando:

{a) Falta el bien juridico (sélo lesiono mi salud y
no la ajenal, asi como también cuande la lesion al
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bien juridice es insignificante (no hay hurto ~162
CP- si tomo un fosforo del vecino para encender un
cigarrillo; no hay secuestro o privacion ilegal de li-
bertad =141 CP- cuando ¢l chofer del colectivo hace
caso omiso al pedido de parar y lo hace dos cuadras
mas adelante).

(b) El agente tenia el deber juridico de actuar {el
oficial de justicia no comete hurto ni violactdn de do-
micilio en cumplimiento del mandato judicial de alia-
nar y secuestrar una cosa).

(¢) El agente ha llevado a cabo una conducta fo-
mentada por el derecho (una practica deportiva re-
gular y dentro de los limites del reglamento del
respectivo deporte; una intervencidn quirargica pa-
rar curar al enfermo).

(d} El sujeto consiente la lesién en los tatuajes,
en las intervenciones cosméticas, etcétera.

130. {{Gué es un bien juridico?) (a) El bien juridico es
una relacion de disponibilidad de una persona con un
objeto juridico tutelado por el derecho. Hay bienes juridi-
cos individuales y colectivos (o de sujeto plural). Por defi-
niciém, no hay bienes juridicos indisponibles, pues la
disponibilidad es de la esencia del bien juridico. Disponi-
bilidacl, en un estado social de derecho, equivale a posi-
bilidad de uso. Es la posibilidad de utilizar esos entes para
la autorrealizacion en coexistencia, La posibilidad de des-
{ruccion es sélo un limite extremo (porque cancela toda
posibilidad posterior de uso), que en algunos casos esta
limitado. en especial cuando se trata de bienes juridicos
que condicionan la exisiencia de todos los restantes, como
la vida o el estado.
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131. (La ley penal no tutela) Cuando el derecho tutela
una relacion de disponibilidad la convierte en un bien
juridico. Si por via de argumentacion imaginamos la de-
rogacidén de todas las leyes penales, no desapareceria del
derecho ningun bien juridico, pues seguirian siendo pro-
tegidos (existiendo como bienes juridicos} en el derecho
constitucional, civil, comercial, laboral, administrativo,
ete. La ley penal no crea ningtin bien juridico ni condiciona
sut esencia tutelar, sino que los recibe ya como tales (ele- -
vados a esa categoria) por el orden juridico. En conse-
cuencia, no hay una tutela penal porque ne hay bienes
juridicos creados por la ley penal, porque ésta tiene na-
turaleza sancionatoria y no constitutiva (277). Lo que ¢l
derecho penal hace es sélo . xigir su ofensa como ele-
mento del tipe. Sin tutela no hay bien juridico, pues es
ésta la que le da existencia y, por ende, llegan a la ley
penal existiendo (tutelados juridicamente}.

132. (Ofensividad y prohibicién de penar el pecado) La
ofensa al bien juridico como elemento (requisito de la ti-
picidad objetiva) es la traduceion juridico-penal del prin-
cipio de ofensividad (no hay delite sin ofensa). Por ello, no
puede penarse la ofensa a bienes propios ni la vielacion
de puras reglas morales (porque el derecho tutela justa-
mente la autonomia moral). 5i bien es posible sostener
que todo delito es pecado, es aberrante pretender que todo
pecado sea delito.

133. (Lesidn, peligro y formas tipicas de afectacion) El
bien juridico se puede ofender por lesion o por peligro.
El peligro siempre se valora ex ante y debe ser considera-
do tal conforme a un observador tercero. Ambas modali-
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dades de afectacion estan condicionadas a la forma y
modo tipicos y o son relevantes otras formas y modos de
afectacion que caen fuera de la prohibicién. Por lo gene-
ral caen fuera de la prohibicion las alectaciones que son
producto de la propia disponibilidad del bien juridico (de su
uso inferpersonal) (no es posible relevar frases hechas
que pueden responder a realidades: lo maté el trabgjo, el
matrimonio, los vigjes, la mala vida que le daba, las injurias
recibidas, ete.).

134. (El peligro siempre es concreto: las invenciones de
peligros} No existe ofensa al bien juridica en casa de posi-
bilidad de peligro (peligro de peligro o peligro remoto), que
en la tentativa llevaria a un peligro remotisimo; tampo-
co cuando el peligro se pretende presumido juris et de
jure. Por elle, no hay ofensa por peligro abstracto, y no es
valida la dislincidn enire peligro concreto y absiracto:
todos los peligros tipicos deben ser concretos o no son
peligros. Tampoco se ofende cuando la ofensa no la pro-
voca la conducta aislada sino el riesgo eventual de que
todos realicen la misma conducta (ofensa por acumula-
cidn o generalizacion eventual). A este respecto cabe ob-
servar que no hay conducta -por inocua que sea- cuya
universalizacion no resulte calamitosa. Tanto el peligro
abstracto como la lesién por acumulacion violan el prin-
cipio de ofensividad.

135. (La invencion de bienes juridicos) Otras vicolacio-
ries al principio de ofensividad son las invenciones de bie-
nes juridicos (considerar tales a los que sdlo son
abstracciones comprensivas de otros bienes) y también

R i
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las clonaciones {se tipifica un acto preparatorio v se le
asigna un bien juridico diferente).

1386. (Principio de insignificancial De todo ¢l orden nor-
mativo se deduce que las ofensas a los bienes juridicos
son tipicas cuando alcanzan un grado minimo de inten-
sidad (es la vieja maxima minima non cural Praetor); por
ende —conforme al principio de insignificancia- la ofensa
insignificante o de bagatela no es tipica. Queda claro que
la insignificancia no se mide por la abundancia del suje-
to pasivo, pero puede excluirse por su desamparo o nece-
sidad. También cabe considerar insignificante la ofensa
a un bien juridico a punto de extinguirse, salve en el
caso de la vida, cuya disponibilidad se garantiza hasta el
nultimo momento.

No es insignificante el hurto de una vaca (167 ter
CP) a un estanciero que tiene cinco mil vacas. Es
insignificante el apoderamiento de un fasforo, pero
deja de serlo si es el 1inico fdsforo que el otro con-
serva después de un nauiragio y que lo necesita para
hacer fuego vy calentarse.

137. (El cumplimiento de un deber juridico) (b] En un
estado de derecho la persona siempre debe tener la posi-
bilidad de saber cudl es la conducta debida. Es contrario
al principio republicano pretender que una norma ordene lo
gue otra prohibe, Aunque puede parecer que esto sucede
atendiendo sélo al tenor literal de los tipos y de las nor-
mas deducidas, una vez conglobadas resultara que una
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norma prevalece sobre la otra. Los conflictos de normas
son so0lo aparentes; si hubiese un conflicto real de nor-
mas, el derecho no seria racional. Si el legislador incu-
rre en contradiccion, el juez debe resolverla
desentrafiando la prioridad normativa o declarando in-
constitucional una de las normas. Si la pricridad es de
dificil determinacion, el agente que yerra acerca de [a
conducta debida debe considerarse que se halla en error
de prohibicion (334). Por imperio del principio republica-
no los jueces deben hacer operar a las normas como un
sistema (orden juridico} en el que unas recortan o lmi-
tan a las otras, de forma que en cualquier situacién exista
urt deber juridico y sélo uno.

51 un médico viola el secreto profesional (156 CP).
porque considera que debia denunciar un caso de
enfermedad infecciosa, puede ser que ese sea su
deber, pero bien puede producirse una controversia
judicial y resolverse que su deber era el de guardar
el secreto aun en esa circunstancia. No habria con-
flicto de normas, porgue siempre se decide hacien-
do predominar una de las normas {la de informar en
el primer caso y la de guardar el secreto en el se-
gundo}. Por supuesto que, como se vera en su Imo-
mento, la justicia no podria penar al médico porque
si ¢lla debatid la cuestion, para el lego el error era
invencible.

138. (El deber juridico elimina la conflictividad) El cam-
plimiento del deber juridico excluye la antinormatividad
del pragma y, por ende, la conducta que lo cumple siem-
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pre es atipica. El cumplimiento del deber juridico no es
una causa de justificacion, sino de atipicidad conglo-
bante. No se trata de justificacion, porque no se basa en
un precepto permisivo, sino que se resuelve en el puro
terreno de la antinormatividad.

139. (Necesidad y deber juridico) No debe confundirse
el deber juridico con el estado de necesidad justificante
o exculpante {297; 298). Quien tiene el deber de actuar
v lo hace salvando los 1inicos bienes juridicos que tiene
la posibilidad fisica de salvar, no actiia en estado de ne-
cesidad, sino atipicamente, porque cumple con su deber
juridico, que solo le obliga a hacer lo posible. Quien ac-
tia para salvar un bien juridice sin que ninguna norma
le imponga hacerlo, puede hallarse en estado de necesi-
dad justificante o exculpante, segun el caso, y no habra
ninguna colision de deberes ni de normas.

140. (Exceso: remision) Quien excede los limites del
deber juridico tiene la pena reducida del delito negligen-
te o culposo y, en caso de no existir prevision culposa,
queda impune. El exceso de los limites tiene aqui las
mismas caracteristicas que en la justificacion (308; 309;
310).

141. (Conductas fomentadas por el derecho) (c) Existen
conductas que estan claramente fomentadas por la le-
gislacién en multiples normas y muchas de ellas coniri-
buyen al bien comun en forma universalmente
reconocida, Es absurdo entender que una norma deduci-
da de un tipo puede prohibir lo que un aparato legal com-
plejo fomenta con general asentimiento. Al igual que en
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el caso del deber juridico —y por analogas razones- se im-
pone entender que las normas fomentadoras recortan a
las normas prohibitivas en el plano de la normatividad.

142, (Normas fornentadoras) Claros casos de normas
Jfomentadoras son las que rigen la actividad médica, es-
pecialmente quirdrgica, como también las referidas al
deporte. La lesidén quirtrgica causada conforme a las
reglas del arte médico debe excluirse de la tipicidad ob-
jetiva conglobante en razon de su fomento juridico. Cuan-
do se producen con finalidad terapéutica, pero contra la
voluntad del paciente, tampoco seran tipicas de lesiones,
aunque pueden ofender la libertad ambulatoria. En el
deporte debe mediar el consentimiento del participante
para completar la atipicidad conglobante de una even-
tual lesién; lo mismo sucede en la lesion quirdrgica pu-
ramente estética, o sea, sin finalidad terapéutica,

143. (El consentimiento) (d) La aquiescencia que ex-
cluye la tipicidad objetiva conglobante es el consentimiento
del sujeto pasivo (112}, Se trata de supuestos en que el
pragma existe (tipicidad objetiva sistematica} porque la
falta de aquiescencia no es necesaria para conceptuar
la conducta prohibida (no es un elemento normativo de
recorle del tipo objetivo sistematico), sino que opera como
excluyente de la tipicidad conglobante, sea porgue su efi-
cacia se deriva del principio de autonomia, de libertad de
cultos o de actos privados que no afectan a terceros. El
error acerca del consentimiento es un error directo de
prohibicion (338), pues hace a la comprension de la
antinormatividad de la conducta y no a la naturaleza de
ésta (por lo cual no excluye el dolo}.
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Cuando la falta de aquiescencia del sujeto pasivo
es necesaria para el concepto mismo del pragma ti-
pico, mediando aquiescencia faltara directamente et
tipo sistematico. Pero cuando esa falta no es
conceptualmente necesaria, serd necesario deter-
minar si no hubo consentirniento del sujeto pasivo
o del tituiar del bien juridico. Esto sucede respecto
del tipo de lesiones (89 CP) en funcidn del principio
de autonomia en el caso de los tatuajes o perfora-
ciones de lobulo o de otros tejidos para poner aros:
en funcién del principio de libertad de cultos en el
caso de la circuncisién; en funecién del principico de
privacidad en los supuestos de escoriaciones o le-
siones leves en la practica del sadomasoquismo o
de ofras actividades sexuales; etcétera.

C.7. El tipo doloso activo subjetive: el dolo

144. {Conceplo de dolo) El nucleo central del tipo sub-
jetivo es el dolo. Dolo es la voluntad realizadora del tipo
guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo
sistermnatico. El conocimiento del tipo objetivo conglobante
es materia de la culpabilidad {3233 324). El dolo implica
el requerimiento de una finalidad tipica y, por lo tanto,
junto con la culpa importan una Hmitacién al poder pu-
nitivo, pues excluyen cualquier posibilidad de responsa-

bilidad objetiva (261).

El dolo exige el
connocimiento de los
elementos del tipo
objetivo sisteméatico

Los conocimientos gue
hacen al tipo objetivo

| conglobante y a la antiju-
| ridicidad son materia
de la culpabilidad
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145. {Dolo como representacion y voluntad) El dolo es
sabery querer, por lo que tiene un aspecto cognoscitivo o
intelectual v un aspecto conativo o volitivo. El conoci-
miento y la resolucion son anteriores al acto de accidn,
pues sin conocimiento no se puede resolver y sin resol-
ver no se puede ejecutar, o sea, que el juez determina
los pasos cronoldgicos del dolo sélo cuando el hecho ha
pasado, pero onticamente el dolo es un proceso que se
desarrolla en el tiempo (221). Lo que le otorga unidad a
todos sus elementos es la finalidad. Si bien es cierto que
puede haber conocimiento sin finalidad, la inversa es
imposible.

146. {El dolo requiere conocimientos efectivos y actua-
les) Los elementos del tipo objetivo sistematico deben ser
conocidos en forma efectiva, o sea que deben estar dispo-
nibles en la consciencia del agente. No basta con el co-
nocimiento potencial (o posibilidad de conocimiento}, que
por definicidn es un rno conocimiento que solo puede rans-
formarse en conocimiento. No basta para el dolo con que
el conocimiento sea efectivo: es necesario también que
sea actual. No es actual el dato gque esta en la memoria
pero gque no se tiene en cuenta (no se actualizal en el mo-
mento de decidir y actuar. Actualizar no significa reflexio-
nar: se tienen en cuenta también los datos que no se
pueden separar de otros en los que se piensa {co-pensa-
dos).

El agente debe saber que lo gue toma es una cosa
ajena en el hurto (162 CP). No basta con que haya
tenido la posibilidad de saberlo {el que por distrac-
vion se lleva un paraguas ajeno a la salida de un bar
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tuvo la posibilidad de comprobar que no era el suyo,
porque se llevo un paraguas negro y ¢l suyo era ver-
de, pero no tenia el conocimiento efectivo de que
era ajena, por lo que no puede haber dojo).

147. (Conocimientos extranos al dolo} El conocimiento
v la comprension de la antinormatividad v de la
antijuridicidad no forman parte del aspecto cognoscitivo
del dolo: pertenecen por entero al campo de la culpabhili-
dad (322-325}). A surespeclo basta la posibilidad de cono-
cimiento, o sea, que no se exige su conocimiento efectivo
y menos aan su actualizacién.

148. (Dolo directo y eventual) Por su aspecto conativo o
volitiva el dolo se distingue en directo (de primer y de
segundo grado) ¥ eventual. En el dolo directo de primer
grado el resultado se quiere como fin en si mismo, En el
de segundo grado (tamnbién llamado dolo de consecuen-
cias necesarias) el resultado es una consecuencia in-
evitable de los medios elegidos.

149. {Dolo eventual) En el dolo eventual {también lla-
mada indirecto o condicionado) el agente se representa la
posibilidad de produccion del resultade, pero encubre su
voluntad realizadora acudiendo a una infundada espe-
ranza de que no se produzea. La voluntad realizadora exis-
te en la psiquis del agente, pero éste apela al recurso de
no saber lo que sabe mediante una esperanza infunda-
da, de modo que la representacion de esta posibilidad no
le hace desistir del plan.
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directo

directo
0
eventual

<

de primer grado: ¢l agente dis-
para seis balazos contra otra
persona para matarla y la mata.

de segundo grado o de conse-
cuencias necesarias: el agente
guiere dar muerte a dar muerte
a su tio rico y pene una bomba
en su equipaje de avidn: la
muerte de todos los restantes
pasajeros es la consecuencia
necesaria de su aceion.

El agente encubre su veluntad
realizadora bajo una falsa espe-
ranza: ¢l agente apuesta a pa-
sar un semaforo en rojo directo
en un cruce transitado: juega o
a la ruleta rusa; lanza una even-
tual botella desde una terraza a
una caile muy transitada; incen-
dia un campo donde hay pues-
teros viviendo con su familia.

150. (g Cudando hay voluntad realizadora?) Se encubre
psicologicamente la voluntad de realizacién cuando no
se tiene ninguna razon fundada para creer que se podra
evitar el resultado; inversamente, media un rechazo
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serio de esa posibilidad y. por ende, no existe voluntad
realizadora cuando el agente tiene razones fundadas para
creer gque evitard la produccion del resultado.

151. {(Voluntad realizadora y deseo) No dehe confun-
dirse la voluntad realizadora {dolo) con el mero deseo;
puede haber voluntad realizadora de resultados no desea-
dos (indeseables), precisamente porque la voluntad se
separa del deseo encubriéndose en una esperanza in-
fundada. El deseo de ganar le oculta al apostador su vo-
Iuntad de perder (inevitablemente inseparable de la de
jugar, salvo que sea un necio), puesta de manifiesto con
la infundada esperanza de ganar,

152. (Culpa temeraria) Cuando objetivamente existe
dominabilidad {118) v el agente cree fundadamente que
evitara la produccion del resultado, solo hay negligencia
temeraria (242) en la forma de culpa consciente (258).
Las dificultades para distinguir el dolo de la negligencia
solo pueden darse entre el dolo eventual y la negligencia
consciente y unicamente en los casos en gue haya
tipicidad objetiva sistematica (negligencia temeraria},

153. {Prueba del dolo: no se admiten presunciones juris)
El dolo es un concepto normativo que delimita un hecho
psiquico. Como todo lo psiquico, sélo puede conocerse por
inferencia a partir de datos objetivos, La valoracién de
tales datos —como cualquier conjunto de indicios- debe
llevarse a cabo en cada caso y a su respecio también
rige el favor rei. No hay presunciones legales a este res-
pecto. Cuando se pretende que del contocimiento se deri-
va la finalidad, se estd introduciendo un sisterna de prueha
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legal del dolo; cuando se deja esa inferencia a cargo del
juzgador, se adopta el criterio procesal de la sana critica.

154. (El error de tipo y sus efectos) El error de tipo es el
que afecta el aspecto cognoscitivo del dolo, o sea, que no
puede haber finalidad tipica porque el agente desconoce
o que hace. El error de tipo es vencible cuando ¢l agen-
te, poniendo el cuidade debido, podia superarlo; en caso
contrario sera invencible. En cualquier caso —~vencible o
invencible~ el error de tipo elimina el dolo. En caso de
vencibilidad es posible la tipicidad negligente, si se dan
los restantes requerimientos de ésta.

Es verdad que todo error de tipo elimina también la
posibilidad de comprension de la iticitud del hecho, pero
porgue directamente elimina la tipicidad y, por ende,
cancela un presupuesto mas elemental de la primera.

155, (Error de tipo psiquicamente condicionade) El error
de tipo puede estar psiguicamente condicionado, o sea,
responder a una incapacidad psiquica permanente o pa-
sajera, como consecuencia de una perturbacion de la
consciencia debida a trastornos de la sensopercepceion,
alucinaciones e ilusiones. Se trata de otro nivel de inca-
pacidad psiquica de delito, que no debe confundirse con
Ia inimputabilidad (327) v menos adin con la
involumtabilidad (77).

156. (Errores de tipo sobre diferentes elementos) El error
de tipo puede recaer sobre cualquier elemento del tipo
ohjetivo sistematico, pudiendo afectar el conocimiento
de elemerttos interpretables, normativos v de remisio-

O Er aeedion
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nes valorativas (110-113), de la prevision de la causalidad
{da lugar a la aberratio icius y al dolus generalis) (158-
160}, de la calidad del sujeto activo en los delicta propria,
de la dominabilidad en la autoria, de la banalidad del apor-
te en la complicidad secundaria {212}, etcétera.

El dolo es:

conocimiento v volurntad

Por ende es:

Eaber (el gue hurta
sabe que la cosa
es ajena)

E
i

No puede haber dolo
sin conocimiento

(el agente no puede
querer apoderarse
de la cosa ajena

sl no sabe que es
ajena).

querer {y quiere
apoderarse
de ella)

Pero con el conoci-
miento no basta
{todos sabemos que
estamos rodeados

de cosas ajenas).

EL ERROR DE TIPO es el que afecta el conocimiento
necesario como presupuesto de querer la realizacién de
la tipicidad objetiva sistematica.
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Puede recaer sobre:
El objeto (se lleva una cosa ajena creyendo que
es propia}.

El sujeto activo (cree que es funcionario publico ¥
en realidad hace una semana que cesd en funcio-
nest.

El sujeto pasivo (ignora que la victima es su con-
yuge).

La causalidad [quiere disparar para cazar un oso
pero la bala mata a un hombre).

Elementos normativos {cree que firma un pagaré
v en realidad firma un cheque).

Eicétera.

1. Siempre elimina el dolo, sin impor-
tar si es vencible o invencible.
EFECTGS 2. Siendo invencible no hay ninguna

DEL posibilidad de tipicidad.
ERROR 3. Siendo vencible, eventualmente
DE TIPO (si existe tipo culposo y en el caso se

dan los requisitos tipicos), cabe la
\ tipicidad culposa o negligente.

157. [El conocimiento paralelo en la esfera del profano)
Para el conocimiento de los elementos que requieren
precisiones juridicas basta con el conocimiento paralelo
en la esfera del autor, del lego o del profano, o sea, que es
suficienie con el conocimiento juridico comun en la po-
blacién. El caracter normativo de los elementos del tipo
no convierte su conocimiento en una cuestion de culpa-
bilidad ni el error a su respecto en un error de prohibi-
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cién: esta confusion importa convertir la exigencia de
un conochmiento efectivo en una mera posibilidad de co-
nocimiento, lo que es un avance de la administracién
estatal y de las trampas de su burocracia autoritaria.

158. (Aberratio ictus o error en el golpe} Cuando en el
desarrolio cronologico del dolo la causalidad se aparta del
plan trazado, debe distinguirse si esa desviacion e¢s o no
indiferente para el agente, o sea, que debe atenderse al
pian concreto del hecho y —por ende- al grado de concre-
cién del dolo conforme a ese plan. El error en el golpe o
aberratio ictus, conforme a este criterio de concrecion del
dolo atendiendo al plan concreto, debe resolverse asi: si €l
sujeto queria alcanzar cualquier objeto de un conjunto o
género y lo alcanzo, el error es inesencial; si gueria alcan-
zar un objeto determinado y no lo alcanzo, sera esencial,

Hay un error en el golpe {aberratio ictus} cuando la
accion se dirige comntra un objeto y alcanza a otro
porque la causalidad no sigue el curso previsto o
programado: se quiere matfar a alguien disparando-
le. pero ia bala alcanza a otro ente. En cualquier
caso, sea lo que sea el ente, la conducta gueda en
grado de tentativa respecto del objeto contra el que
se dirigia la conducta. £n cuanto a la lesion al otro
ente, puede tratarse de una cosa (un maniqui a cuyo
lado estaba parada la persona). en cuyo caso habria
un danoe. perc negligente o culposo, por lo que no
habria tipicidad (el delito de dafio -183 CP- sdlo es
doloso), Si la bala alcanza a otra persona, habria un
homicidio culposo {84 CP) o lesiones culposas (94
CP) en concurso ideal (54 CP) con la tentativa de
homicidio doloso (42 v 79 CP). En cualguier caso
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debe descartarse que no haya dolo eventual {gue el
agente no haya ocultado su voluntad de alcanzar a
la otra persona bajo una infundada esperanza de no
alcanzarla con los disparos).

159. (Error en el objeto o en la persona) A diferencia
del error en el golpe, en el error en el objeto 0 en la persona
no hay ninguna desviacion de la causalidad respecto del
plan concreto: es irrelevante cuando el objeto lesionado
es tipicamente equivalente al que se queria lesionar;
elimina el dolo cuando no es equivalente. Es equivalen-
te el objeto que llena el requisito del objeto tipico (equi-
valencia juridica), sin importar el interés concreto del
agente acerca de la identidad del objeto.

El error en la persona o en el objeto se resuelve
distinguiendo:

1. Si el objeto es equivalente [queria matar a Juan
y matd a Pedro, porgue lo confundid con Juan en la
oscuridad), habria un homicidio doloso consumado
{79 CP): queria matar a un ser humanoe y maté a un
ser humano. Lo mismo sucede si gueria apoderarse
de una cosa ajena (una joya valiosa) y se llevo otra
{una reproduccién de mucho mener valor), si quiso
secuestrar a una persona adinerada para para pedir
rescate {170 CP} y privd de libertad a otra que care-
cia de dinero.

2. 8i el objeto no es equivalente, en principio la
conducta es atipica: en la oscuridad dispard sobre
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un maniqui; no se llevé billetes de cien pesos sino
papeles de publicidad con burdas imitaciones.

160. (Dolus generalis) En el dolus gerneralis se produ-
ce una desviacién temporal (el resultado adviene antes
o después de lo planecado en concreto). Si el resultado se
produce antes del comienzo de ejecucidn, ne hay dolo por-
que falta la tipicidad objetiva, que sélo comienza con el
acto de tentativa (216). Si se planea una conducta hasta
la produccion de un resultado, es indiferente que éste se
produzca antes o después en el curso de sus actos par-
ciales. 5i se planea una conducta y cuando se cree erré-
neamente que se ha producido el resultado se planea
una segunda y el resultado adviene en la segunda, ha-
bra un concurso real (265), porque no es posible cons-
truir una conducta cuando median dos decisiones y dos
planes concretos diferentes.

1. No ha comenzado la ejecucion del homicidio,
aungue el agente tenga el arma cargada en
su bolsillo ¥y la muestre a la victima anun-
ciandole su voluntad homicida (si ésta muere
por un infarto masivo sdlo podra pensarse en
una eventual tipicidad culposa o negligente).

2. Sialguien decide matar a otro y arrojar el cuer-
po al mar, poco importa si por error lo arroja
aun vivo y muere ahogado.

3. S5i alguien decide matar a otro y recién cuan-
do cree que ha logrado el resultado decide
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arrojar €l cuerpo al mar, habra dos manifes-
taciones de voluntad separadas y por lo tante
dos conductas. Se tratara de un concurso real
de tentativa de homicidio con homicidio
culposo o negligente,

161. (Error sobre agravanies y atenuantes) En el caso
de los tipos basicos y calificados (116), en razdn de que
los tipos no son independientes, el error por el que se
desconoce una agravanie o por el que se supone falsa-
mente su existencia, no elimina la tipicidad, sino que
deja subsistente el tipo hasico. Cuando se supone falsa-
mente una atenuante o cuando se ignora una atenuan-
te que objetivamente existe, el dolo sélo alcanza al tipo
atenuado o privilegiado.

1. Si alguien cree que mata a su padre, perc en
realidad mata a un ajeno a la famiiia, incurre
en un homicidio simple (79 CP) y no en uno
calificade {80 1° CP), porque falta la ohjetivi-
dad tipica del parricidio (no hay un pariente
muerto).

2. 8i cree que mata a un extrano y mata a u
padre, incurre también en un homici dio sim-
ple (79 CP), porque ignoraba la calificante de
agravacion (falta de subjetividad tipica del
parricidio).

3. Si cree gue amenaza con una vielacién de
secretos (169 CP) pero en realidad jmportan
la gquiebra de todos los negocios del ex-
torsionade, incurre en el tipo privilegiado, por-



120 Eucenio RAUL ZAFFARGNI

que ignora la circunstancia del tipo basico (168
CP) (falta la subjetividad tipica de éste).

4. Si cree que amenaza con destruir los negocios
del extorsionado, pero en realidad lo anico que
hace es amenazarlo con una imputacion con-
tra el honor, incurre también en la figura pri-
vilegiada (169 CP] porque falia la ohjetividad
tipica del tipo basico.

162. (El error sobre la falta de acuerdo es error de tipo)
Dado que el acuerdo elimina la tipicidad sistemdtica
(E11; 112). cuando el sujeto crea falsamente que media
un acuerdo del sujeto pasivo incurrirda en un error de
tipo que excluye el dolo, a diferencia del error sobre el
consentimiento (que es de prohibicion) (143; 338).

C.8. Elementos subjetivos del tipo distintos del dolo

163. (Tipos asimétricos) Hay tipos simétricos y tipos
asimétricos: si bien el aspecto conativo del dolo siempre
debe cubrir Ia realizacion del tipo objetivo sistemsdtico,
hay tipos en los cuales su aspecto subjetivo esta
hipertrofiado con relacion al objetivo, o sea, que requie-
ren otros elementos subjetivos ademas del dolo.



ESTRUCTURA BASICA DEL DERECHO PENAL 121

Tipo
objetivo

Tipo
ohjetivo

sistemaéticol sistematico

Elementos subjetivos
distintos del delo

164. (Elementos subjetivos de tendencia interna tras-
cendente) {a) Estos elementos pueden ser de tendencia
interna trascendente {(ultrafinalidades, usualmente des-
tacadas en los tipos legales con la preposicién parao con
el fin de}, en los que no es necesario que la finalidad u
objetivo ultratipico se obtenga. Por ello suelen Hamarse
también delitos cortados de resultado.

Elementos subjetivos de fendencia interna trascen-
dente o delitos cortados de resultado, entre otros son
los sigulentes: para sacar rescate (170 CP}; para man-
tenerla en ella {140 CP); con el fin de obligar a la
victima o a un tercero (142 bis); para dar a su su-
puesto hijo derechos que no le corresponden (139
17 CP); menocscabar su integridad sexual (130 CP)
para preparar, facilitar, consumar u ccultar otre de-
lito (80 7° CP); contribuir a la comision de delitos
contra la seguridad comun (189 bis CP}; para procu-
rarse a si mismo ¢ para procurar a otro (174 1° CP):
etcétera.

W
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165. {De tendencia interma peculiar o de animo} (b) Tam-
bién pueden ser tipos de tenderncia o de tendencia interma
peculiar o con cierto dnimo. En estos casos el tipo exige
también ciertos elementos objetivos: si bien no basta con
éstos, su ausencia da lugar a gque la tendencia peculiar
o el animo quede en mera ilusion.

Elementos de animo o de tendencia interna pe-
culiar soen por ejemplo:

1. La alevosia {80 2° CP). que implica indefension
de la persona como clemento del tipo objetivo sis-
tematico, pere el Animo de aprovecharse de ella como
elemento subjetivo. Si falta la indefension, objeti-
vamente no puede haber alevosia, pero no cualquier
muerte de una persona indefensa es alevosa, pues
no lo seria un homicidio piadoso {muerte de un fa-
miliar que padece una enfermedad incurable y ter-
minal y gue sufre grandes dolores, por ejemplo).

2. El hurto calamitoso (163 2° CP), en que tampo-
co basta el desastre o infortunio, aunque ese dato
del tipo objetivo sistematico sea imprescindible, sino
gue ademas es necesario el animo de aprovecharse
de esa situacién de precariedad defensiva de la pro-
piedad. El filatelista que quiere apoderarse del se-
Ho rarisimo que tiene una persona discapacitada no
tiene otra alternativa que quitarselo al discapaci-
tado, pues no lo tiene oira persona.

166. (Elementos de danimo no peligrosos} En general,
los elementos del dnimo son peligrosos para las garan-
tias, pues pueden llevar a distinguir entre amigos y ene-
migos. No se corre ese riesgo cuando su inclusion resulta
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necesaria para reducir la tipicidad meramente objetiva:
no basta con que exista objetivamente la indefension, la
calamidad o la incapacidad, sino que es necesario el
anime de aprovechamiento.

Los elementos del animo pueden ser peligresos,
porque las leyes autoritarias suelen apelar a “ani-
mos” subversivos, contrarios a los valores occiden-
tales, etc. En nuestro pais hubo quien penséd gue
los delitos cometidos por grupos politicos de dere-
cha no podian equipararse a los anarquisias, por-
que tenian en "animo” de reforzar el orden. En
nuestro CP por lo general tienen por objeto limitar
el poder punitive: asi, no puede practicar el
curanderismo la vecina que aconseja el uso de un
ungiiento contra los dolores artriticos, pues no lo
hace habitualmente (208 1° CP), ni cualquier con-
trato con beneficios desproporcionados para una de
las partes es usura {175 bis CP) st no hay un apro-
vechamiento de la necesidad, ligereza o inexperien-
cia de la otra parte.

167. (Habitualidad y profesionaliclad) La habitualidad
y la profesionalidad son elementos de animo. Un solo
hecho puede configurarlos si va acompanado del animo;
la reiteracion de hechos no es tipica si no va acompana-
da del animoe (acompafada por el animo configura un
delito continuado) {269), sin perjuicio de que proce-
salmente importe un indicio del Animo.

168. [Diferencia con la culpabilidacd) Las dos catego-
rias de elementos subietivos no deben confundirse con
elementos de la culpabilidad: las motivaciones (el de dén-
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de} siempre son una cuestion de culpabilidad, en tanto
que las ultrafinalidades (el hacia dénde) lo son de tipicidad
subjeiiva al igual que los animos (el cérmo infermo).

C. 9. Tipos omisivos dolosos

169. (El agere aliud) El tipo omisivo doloso se constru-
ve mediante la técnica de prohibir acciones diferentes a
1a debida: describe la accién debida en cierta situacion
tipica: cualquier otra esta prohibida en esa situacion. La
accidn prohibida, por ende, es un hacer diferente (un otro
hacer: agere aliud). La accién diferente no se prohibe en
s1 misma, sino porque exterioriza la no realizacion de la
accidn debida: por eso no tiene importancia la inexis-
tencia del vincule de causacion entre ella y el resultado
ni su inocuidad fuera de la situacion tipica, sino que la
conducta diferente es tipica porque es la tnica forma de
manifestar la voluntad infractora de la norma imperativa.

Tipo activo: se describe el pragma con la conduc-
ta prohibida (la norma se enuncia prohibitivamente);
en el presupuesto de hecho factico la conducta debe
coincidir con la descripta.

Tipo omisivo: se describe el pragma con la con-
ducta debida (la norma se enuncia preceptivamente];
en ¢l presupuesto de hecho fictico la conducta debe
ser diferente de la descripta.



ESTRUCTURA BASICA DEL DERECHG PENAL 125

170, (Norma enunciada preceptivamente} La norma de-
ducida del tipo ornisivo esta enunciada preceptivamente.
Desde la logica toda norma enunciada prohibitivamente
también puede revertirse en un enunciado preceptivo,
pero por ineludibles limitaciones propias del lenguaje,
cuardo se hace esto el enunciado preceptivo adquiere
un alcance mucho mas amplio que el prohibitive. El ries-
go que esto imporla para la legalidad hace que los tipos
omisivos sean excepcionales en la ley penal, como tam-
bién que doctrinariamenie no puedan considerarse en
ninguna de sus formas come manifestaciones de tipos
activos y -menos aun- pretender reducir los tipos acti-
vos conforme a la estructura de los omisivos.

171. (Las normas preceptivas penales no fomentan la
solidaridad) Si bien puede sostenerse que el predominio
de normas enunciadas preceptivamente configurarian
un derecho mas solidario, esto no es valido para ¢l caso
de la ley penal, donde un imaginario predominio de tipos
omisivos lesionaria la legalidad estricta y, ademas, con-
dueiria a una amplacién del poder punitivo por efecto de
la selectividad propia del ejercicio de éste.

172. {El concepto de omision es normativo) El concepto
de omision es normativo, pues antes de disponer del su-
puesto de hecho legal (tipo) no es posible saber si hay
una omision, dado que pretipicamente todas son accio-
nes. En el munde sblo hay acciones juridicas; las omi-
siones del mundo son éticas (violacion de normas éticas),
pero no son juridicas hasta que el derecho no lo dice, y
éste solo lo dice en el tipo. Por ende, como no se debe
incorporar toda la ética al derecho (y tampoco puede afir-
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marse que toda omision juridica sea también ética), si
bien algunas acciones que tienen lugar en situaciones
tipicas expresan la violacion de la norma preceptiva, ésta
no puede ser conocida antes de disponer del supuesto de
hecho legal (tipo).

173. {Acciones diferentes concomitantes o previas} La
omision tipica es siempre un comportamiento diferente
al prescripto por la norma. que puede consislir en accio-
nes realizadas en el momento de producirse el resultado
o previamente, cuando el agente se incapacita o coloca
en una situacién o estado que le impide la realizacion
de la accidn que el tipo prescribe.

174. (Son tipos circunstanciados) E] tipo omisivo siste-
matico tiene siempre la caracteristica de ser circuns-
tanciado, porque define una situacién tipica y so6lo en
esa situacion tipica el comportamiento diferente del pres-
cripto revela una violacién al precepto derivado del tipo.
La conducta tipica expresa la violacion de la norma por-
que no se dirige al fin ordenado. Cuando se dirija al {in
ordenado pero no alcance el resultado mediara siempre
una atipicidad delosa, aungue pueda haber tipicidad
culposa.

175. (Imposibilidades) La tipicidad objetiva sistema-
tica se excluye cuando la accién debida no pueda alcan-
zar el resultado (ulfra posse nemo obligatur] o cuando el
agente no estuviese en condiciones de realizaria o no
tuviese la capacidad fisica para ello. 5i no estuviese en
condiciones de realizar ninguna accion (inconsciente,
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por ejemplo), se {ratara sin mas de una ausencia de con-
ducta (77) y no de una atipicidad.

176. (En la omisidn hay causalidad, pero no causacion)
Admitido que por causalidad puede entenderse tanto el
hecho fisico como la explicacidn de ese hecho fisico {con-
cepto relacionante) (106). no puede negarse que en la
tipicidad omisiva media causalidad fisica, porque ¢l re-
sultado se produce conforme a un proceso causal. La di-
ferencia estriba en que en el tipo activo la norma prohibe
poner en funcionamiento el proceso causal {causacion
del resultado ofensivo}), en tanto que en el fipo omisivo
se prescribe interferir (se ordena la injerencia) en el
proceso causal para evitar el resultado (evitacion del re-
sultado ofensivo). En ambos casos, dado que existe
causalidad fisica, ésta es susceptible de ser dirigida (por
causacion o por evitacion) hacia el resultado. No se trata
de una causalidad diferente (ni de una no-causalidad) siro
de dos modos diferentes de conducir, dirigir o montarse
sobre 1a misma causalidad como hecho fisico.

177. (Dominabilidad en la omision) La dominahilidad
en el tipe omisive sistematico significa la posibilidad cier-
ta de interferir la causalidad. La verificacién de la
causalidad —como causacion ¢ como evitacidon- siempre
es un juicio hipotético relacionante y, por ende, sobre lo
gue pudo ser y no fue, por lo que es imposible evitar un
margen de duda a su respecto. Para no lesionar el bene-
ficio de la duda, ésta debe hallarse siempre proxima al
limite de la seguridad, o sea, que no debe superar el re-
sabio dubitative inevitable en todo juicio hipotético.
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178. (Omisiones propias e impropias) Los tipos omisivos
sisternaticos permiten distinguir entre los propios y los
impropios delitos omisivos. Los tipos omisivos propios son
muy excepcionales en las leyes: son los tipos omisivos
cuyo sujeto activo no es calificado, o sea, que pueden ser
cometidos por cualquier persona (practicamente es (ni-
co el 108 CP).

[ Propias: cualquiera puede ser autor
(se funda en un deber general de so-
lidaridad) (108 CP)

Omisiones

{siempre Impropias: s6lo son autores los gue
son tipos se hallan en posicidn de garante res-
circuns- pecto del bien juridico (se fundan en
tanciados) | un particular deber de garantizar la
conservacion o reparacion del bien
\ juridico).

179. (Impropios tipos omisivos) En los impropios tipos
omisivos los sujetos activos siempre son calificados (in-
variablemente se trata de delicta propria). Si bien todos
los tipos omisives son circunstanciados (exigen una si-
tuacion tipica), la calificaciéon del sujeto active en los
impropios significa que éste se halla vinculado por un
especial deber de preservacion o cuidado respecto del bien
juridico ofendido {diferenie al del resto de las personas}
gue en esa situacion tipica le obliga a garantizarlo, es
decir, que la situacién y su condicion lo colocan en una
posicién de garante.
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Se hallan en posicién de garante (o sea que tie-
nen un especial deber de conservacién o reparaciéon
del bien juridico} los que tengan el deber de mante-
ner o cuidar a una persona [deber juridico legal o
contractual) (106 CP) (el guia de montana, el pa-
riente obligado a alimentar, el enfermero, el bare-
ro) o los que con su conducta anterior hayan causado
la situacion de peligro o desamparo {106 CP) (quien
dolosa o culposamente haya lesionado a una perso-
na), el encargado de realizar un acto funcional (249
CP) (el agente policial que se niega a intervenir en
un delito en flagrancia, el jefe de correos que se
niega a entregar la correspondencia), el funcionario
publico respecto del buen nombre de la administra-
cion [268 (3) CPj (omite entregar la declaracion jura-
da de bienes); el juez respecto al deber de juzgar
(273 CP) (no dicta sentencia}.

180. (Posicion de garante) Los deberes que configuran
la posicion de garante pueden tener por fuente la ley
misma, el contrato o el comportamiento anterior del agen-
te {que haya decidido al sujeto pasivo a asumir un riesgo
garantizando su neutralizacidn).

181. (El problema de la equivalencia de injustos) Es po-
sible que el contenido injusto de la conducta tipica
omisiva no equivalga al del tipo activo doloso especular,
pues no siempre representa el mismo grado de injusto
no evitar un resultado que causarlo. La ley puede reco-
nocer esta disparidad de ilicitudes y traduciria en la es-
cala penal conminada, pero incluso cuando ne lo haga,
el juzgador debe analizar la equivalencia de injustos en
el momento de establecer la penalidad (41 CP),
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182. (La andalogia integradora en la omisién impropia)
Los impropios tipos omisivos son tan legales comeo los
activos y, por ende, la construccién analégica de tipos
judiciales viola el principio de legalidad constitucional.
La construccion analdgica judicial de los impropios tipos
omisivos no deja de ser tal cuando las mismas leyes [a
autorizan mediante una férmula general con indicacio-
nes para que el juzgador la realice, pues es de la esencia
de toda habilitacion de integracién analdgica de la ley
penal que el legislador imparta instrucciones o directi-
vas a los jueces para la construccion de los tipos judicia-
les. Esta habilitacion general de integracion analogica
no existe en nuestro CP.

El CP no contiene ninguna autorizacion para que
fos jueces construyan tipos penales {analogia
integradora violatoria del principio de legalidad). Se
sostiene que igualmente se deben construir esos
tipos. Se ejemplifica con el caso de la madre que no
amamanta al bebé para que muera. Se dice que el
conttenido ilicito es equivalente a la conducta activa
de homicidio y que como la madre se halla en posi-
cion de garante, este tipo omisivo impropio cons-
truido por los jueces no hace mas que agotar el
contenido ilicito del tipo activo. Se sostiene que de
otro mode se dejaria impune una conducta criminal
0 se la penaria con una pena insignificante. Si asi
fuese, sin duda que se trataria de una omisién del
legislador. Pero tampoco es cierto en la ley vigente:
segun el CP (107) la pena por ese delito podria al-
canzar los veinte afos de prision.
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183. (Deber juridico en la omision) El tipe objetivo
conglobante en los tipos omisivos dolosos impone que el
deber de interferir cese cuando la interferencia esta pro-
hibida o la no interferencia esta fomentada por el orden
normative, al igual que en la tipicidad dolosa activa,

Es incuestionable que sélo tienen el deber juri-
dico de interferir quienes se hallan en posicion de
garante. El resto de las personas eventualmente
pueden hacerlo, pero no estan obligadas a eso vy,
por lo general, lo tienen prohibido. Imaginese cua-
les serian las consecuencias de que cualquiera pre-
tenda intervenir en las conductas riesgosas
asumidas por los demas en la vida de relacion, inte-
rrumpir las competencias automovilisticas, de
motociclismo, impedir gue los jovenes beban alco-
hol, gque el vecino fume, eteétera.

184. {El dolo omisivo también se monia sobre la previ-
sidn de la causalidad) El tipo subjetivo tiene como nuicleo
el dolo y éste dirige 1a causalidad al igual que en el tipo
activo: el sujeto activo de la omision sabe que la no in-
terferencia deja operar la causalidad hasta el resultado
y por eso puede controlarla manejandola para que no se
interrumpa. Lo que interesa al dolo es que haya conduc-
cidn de la causalidad, control de ésta, direccién hacia el
resultado.

185. {Conocimientos del dolo en el tipo omisivo) El dolo
del tipo omisivo requiere el conocimiento (a) efectivo y
actual de la situacion tipica (circunstancias exigidas por
el tipo objetivo); {Ib) la representacion de 1a posibilidad de
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la conducta debida; {c) el reconocimiento de la capacidad
de evitacion de la esa conducta debida; v (d} la posicién
de garante en que se encuentra el propio agente en los
impropios tipos omisivos.

(@) Debe saber que la persona queda en la via
ptiblica, sin dinero ni medios de subsistencia.

(b) Debe saber que puede albergaria (que tiene
una casa, una habitacion, ete.] o que puede acudir a
un hospital o institucion publica.

{¢) Debe representarse que procediendo de esa
manera neufraliza el riesgo gue corre la persona.

{d} Debe saber que es el padre o el hijo de esa
persona. (No es necesario que conozca el deber que
la ley le impone en razon de ese vinculo.)

186. {Conocimiento de la posicion de garante) Respecto
del conocimiento de la posicién de garante, es necesario
distinguir entre el conocimiento de la condicion que lo
sitla en posicion de garante (elemento del dolo tipico} y
el de los deberes que emanan de ésta, que es una cues-
tién que hace a la posibilidad de comprension de la
antijuridicidad y, por ende, a la culpabilidad. Cuando el
sujeto ignora o yerra acerca de la condicion que lo sittia
en posicion de garante, se trata de un error de tipo, mien-
tras que cuando la ignorancia o el error recaen sobre los
deberes que incumben o se derivan de esa condicién, se
trata de un error de prohibicion en la forma de error de
mandato.
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C.10. Extensiones de la tipicidad dolosa

187. (Los dispositivos amplificadores) La tipicidad dolo-
sa (activa y omisiva) presenta dos dispositivos amplifi
cadores de cardcter general: (a} uno es un dispositivo ___
ampilificador personal, la participacion {o sea la tipicidad
de la conductas de quienes no son autores) y (b} ofro de
cardcter temporal, que es la tentativa {casos en que la
tipicidad opera aunque se interrumpa en el tiempo el
desarrollo del pragma tipico).

{ Personal: alcanza a otros inter-
vinientes gue no son autores
(complices, instigadores, auto-
EXTENSION res de determinacion).

DELA
TIPICIDAD Temporal: se adelanta a actos
DOLOSA de ejecucion previos a la confi-

guracién de toda la tipicidad
\ {actos de tentatival.

C
L
-
C
E

188, (Operan tnicamente en la tipicidad dolosa} Nin-
guna de ambos opera en la tipicidad culposa, pues como
ésta se basa principalmente (sin perjuicio de las limita-
ciones juridicas a su relevancia) en la causacion, en ella
todos los intervinientes son autores ¢ bien su conducta
es atipica. Por ello no es concebible la participacién dolosa
en delito culposo (puede ser autoria mediata) (192) ni la
participacion culposa en delito doloso {serda autoria
culposa) (233). La tentativa en el delito culposo, por su
parte, es una contradiccién o monstruo logico (257). Nos
ocuparemos en primer lugar del amplificador personal,
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No hay participacion dolosa en delito culposo: el que
aconseja a un cazador miope que dispare contra una
presa, cuando en realidad se trata de una persona,
no es participe doloso del homicidio culposo (84 CFl
del cazador {quien viola el deber de cuidado que im-
pone gue un miope no dispare sobre lo que no sabe
qué es) sino que es autor mediate de un homicidio
doloso {79 CP).

Tampoco hay participacion culposa en delito doloso:
el cazador gue llega a la taberna, presencia una
violentisima discusion entre dos parroquianos y deja
el arma sobre ia mesa al alcance de alguno de ellos,
que la toma y mata al otro, o bien lo ha hecho para
ayudarlo (sera cdmplice dolose} o bien, si lo ha he-
cho por negligencia, sera autor de un homicidio
culposo {84 CP) porque su conducta negligente ha
causadeo una muerte,

C.11. La autoria: la tipicidad no ampliada personalmente

189. {Conawrrencia de personas) Es bhastante comtn
que en un delito doloso concurran varias personas. Lo
primero que debemos distinguir es quién o quiénes son
los aufores y quiénes no lo son. Los que no son autores
pero se comportan tipicamente por efecto del amplifica-
dor personal son los participes, que pueden ser compli-
ces o instigadores.

190. (El autor es por regla guien domina el hecho) La
regla general es que el autor es el que domina el hecho.
Este es un criterio diferencial general que proviene e
1a realidad (es la base dntica de la autoria): autor de un
libro es quien lo escribe, aunque otros colaboren con él y
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otro le haya pagado por escribirlo. En el tipo objetivo sis-
tematico la autoria requiere la dominabilidad {(118) y en
el tipo subjetivo ésta se completa con el dolo concretan-
dose en dominio efeciivo del hecho. Autor es sélo quien
actualiza la dominabtlidad {que en el tipo objetive es solo
potencial) dominando el heche, reteniendo en sus manos
el curso causal, porque puede decidir en todo momento
el siy el cdmo de la configuracién central del hecho. En
otras palabras: cada delito se lleva a cabo conforme a un
plan concreto; autor es quien puede seguir adelante o
detener ese plan, es el senor (dominus) del plan concereto
del hecho (quien ejerce su senorio sobre el hecho).

Hay algunos casos en que aunque el agente tiene el
dominio del hecho, no es autor. Son limitaciones nor-
mativas o juridicas al principio del dominio del hechao,
que iremos mencionando.

191. (Es claro en el que gjecuta personalmente) No
hay duda acerca de que tiene el dominio del heche quien
ejecuta personalmente la totalidad de la conducta tipica.
También lo es el que se vale de alguien que no realiza
conducta {76}, en cuyo caso sole utiliza el cuerpo del otro
como hubiera podido utilizar una piedra o un arma. En
todos estos casos la autoria es directa.
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192. (Auforia mediata) Pero la autoria tambien puede
ser mediata o indirecta, cuando el autor se vale de la con-
ducta de otro (interpuesto), que no necesariamente es
un autor directo. La autoria mediata tiene lugar cuando
el autor se vale de alguien que no realiza una tipicidad
objetiva (cumple con un deber) {137), que actia sin dolo
{error de tipo) (154) o que lo hace justificadamente (283).
En todos estos casos el autor mediato tiene el dominio
del hecho porque se presume que €l interpuesto cumpli-
ra con su deber o usara el permiso justificante, como tam-
bién lo tiene cuando es el tinico que dirige la accion hacia
el resultado porque el interpuesto actiia sin dole. No su-
cede lo mismo cuando el interpuesto sdélo actua
inculpablemente (supuestos de inimputabilidad, error de
prohibicién o necesidad exculpante], porque en general
alli solo existe una probabilidad de que el interpuesto lle-
ve a cabo la conducta querida por el determinador. Sera
una cuestion de hecho establecer en cada caso cuando el
determinador dispone de recursos extraordinarios para
dominar la accién del determinado (caso en gue habra
autoria mediata) o cuando queda ésta librada a una pro-
habilidad (en que se fratard de instigacién). Esta distin-
cién es importante, porque cuando sea autor mediato la
tentativa comienza con la determinacion, pero si solo es
instigador, ésta comienza con el comienzo de ejecucion
del determinado (219).
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/ 1. Directo: el gque ejecuta personal-
merte el hecho [se apodera de 1a cosa
mueble ajena (162 CP}, lesiona a otro
(90 CP), dispara sobre la victima (79
CP)}, ahorca a la victima (79 CP), arro-
ja a una persona (fuerza f{isica} sobre
otra, etc.i.

AUTOR
2. Indirecto o mediato: se vale de un in-

terpuesto que cumple con un deber ju-
ridico (grita en la calle y seflala a una
persona como ladron de su billetera y
un agente policial detiene a la perso-
na), que actiia en error de tipo (carga
una pistola para una representacion
teatral con balas de plomo} o justi-
ficadamente (coacciona a una persc-

na amenazandola con darle mmuerte si
\ no falsifica un instrumento pablico).

La duda con respecto a la culpabilidad es consi-
derable: es posible que un aufor mediato se valga
de un inculpable, en especial de un inimputable,
pero no cualguiera que senala a una persona como
pretendidamente responsable de la persecucion gue
dice sufrir un paranoice incurre con esa sola con-
ducta en una tentativa de homicidio.

193. {Casos de coautoria) La autoria plural (varios au-
tores de un mismo hecho} o coautorfa puede ser concomi-
tante, cuando cada uno de ellos realiza la totalidad de la
conducta tipica. Pero también puede ser que cada uno
realice una parte de ésta, porque ha habido un reparto
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de la tarea criminal. En tal supuesto la autoria sera fun-
cional si cada interviniente ha hecho un aporte necesa-
rio conforme al plan concreto del hecho, o sea, sl sin su
aporte éste no hubiese podido concretarse o si interrum-
piendo su aporte hubiese frustrado la concrecion del he-
cho. Esta autoria por reparto funcional de la empresa
criminal requiere que cada uno de los aportantes nece-
sarios reiina los requisitos tipicos de la autoria si ésta
fuese calificada {delicta propria) (116). En caso contrario,
aungue su aporte sea necesario, sera un complice nece-
sario y nno un coautor, Se trata de una limitacién norma-
tiva (190} al principio general que define al serior del hecho
como autor.

Concomitarnte: todos realizan la
misma conducta simnultanea-
mente {tres personas entran

AUTORIA a un banco armados, amena-
PLURAL za cada uno a un cajero y le
0 CO- exigen el dinero, lo toman y
AUTORIA salen del banco).

Funcional: se distribuyen
funcionalmente la tarea crimi-
nal {tres personas entran a un
banco, unoe esta armado y ame-
naza al personal y a los clien-
tes; otro recoge el dinero de los
cajeres, el tercero vigila que
nadie toque la alarma).
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194. (Los supuestos de autoria de determinacion) Las
limitaciones normativas al principio ontico del dominio
del hecho pueden llevar a soluciones insostenibles y, por
tanto, la ley se ocupa de descartarlas en dos supuestos
principales. (a) Hay delitos que no admiten la autoria
mediata ni tampoco la autoria directa valiéndose de quien
no realiza conducta, o sea, que sélo pueden ser ¢jecuta-
dos personalmente por el autor, como la violacion o el
autoaborto. Se Haman delitos de propia mano. En estos
casos, si quien tiene el dominio del hecho porgue se vale
de guien no realiza conducta o de un interpuesto que no
incurre en un injusto, no puede ser considerado autor
del delito, (b} Tampoco en los delicia propria (118} puede
considerarse autor del delito quien careciendo de las ca-
racteristicas tipicas del autor se vale de un interpuesto
gue las tiene, Como el art. 45 CP dispone que incurren
en la misma pena del autor los que hubiesen determina-
do directamente a otro a cometerlo, cabe considerar que
no son autores del delito, pero si autores de la determina-
cion delictiva. En todos estos casos no cabe duda de que
media determinacion y. por ende, cabe entender que el
art. 45 CP crea un tipo de autor de determinacion {deter-
minador también es el instigador, que es una forma de
participacion o amplificacion personal de la tipicidad, pero
la instigacion no es la tnica determinacién, cuando los
otros casos deben ser considerados como autoria de de-
terminacionj.
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za a un hombre para que viole (119 CP) a
otra mujer {el interpuesto no realiza con-
ducta); un sujeio engana a otro acerca de
un hecho para que éste deponga falsamen-
te como testigo (275 CP) (el interpuesto
actia en error, pero ¢l determinador no
AUTOR DE puede ser autor porque el falso testimo-

/ Delitos de propia mano: una mujer hipnoti-

DETERMI- nio solo puede cometerse en forma per-
NACION sonal).

DE OTRO

AL DELITO Delicta propric: un sujeto engana a un fun-
(art. 45 CF) cionario publico para que reciba un paque-

te conteniendo dinerc (256 CP) que al-
guien entrega para gue haga algo que de
todos modos harda pues es lo debido (el
funcionario actta atipicamente porque no
tiene dolo ni elemento subjetivo distinto
del dolo; el determinador no puede ser
\ autor de cohecho porgue no es funciona-
rio).

195. {Complices necesarios) Tanto en los delitos del
supuesto (a) como en los del (b) quien coopera en el he-
cho haciendo una contribucién necesaria para la con-
crecidn del plan tampoco puede ser autor si no realiza
personalmente la conducta en el primer caso, si no pre-
senta las caracteristicas tipicas del autor en el segundo
y tampoco si el aporte lo realiza en un acto preparatorio
(sdlo son autores los que toman parte en la ejecucion)
{45 CP). Aqui la ley limita el principio del dominio del
hecho y los deja fuera de la autoria, considerandolos com-
plices, o sea, abarcados por la amplificacion personal de
la tipicidad. Se trata de los complices necesarios, que
tienen la misma pena de los autores.
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SON COMPLICES NECESARIOS:

1. El que sujeta a la mujer mientras otro la ac-
cede carnalmente (sin su aporte no puede
consumarse el hecho, pero no puede ser au-
tor porque se frata de un delito de propia
mano, que solo comete el que tiene acceso
carnal).

2. El que negocia la entrega de dinero al funcio-
nario y lo recibe en su nombre {el aporte es
necesario, pero no puede ser aulor porque no
tiene las caracteristicas tipicas de éste): el
farmacéutico que provee a la mujer embara-
zada el abortivo (no puede ser autor de auto-
aborto {88 CP) porque solo puede serlo la
mujer embarazada).

3. El que programa {programador) todo ¢l robo y
provee la informacién acerca del lugar, tiem-
po y modo de existencia def dinero que se roba
(entregador) (en el CP no es coautor guien
hace un aporte necesaric en la etapa prepa-
rajoria pero ne participa de los actos de eje-
cucion).

196. (Esquema de los supuestos de autoria) En sinte-
sis: autores son (a) los directos (ejecutan el hecho indivi-
dualmente, valiéndose de quien no realiza conducta, con
otros en forma concomitante o repartiéndose la empresa
crirninalj; (b) los mediatos son los que se valen de otros
interpuestos que no incurren en injusto y excepcional-
mente de un interpuesto sin culpabilidad; {¢) los de de-
terminacion son los que en el supuesto “a” se valen de

BE N MSRuhorhE predseer avai
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quien no realiza conducta pero se trata de un delito de
propia manoe; los que en el supuesto “b", sin tener los
caracteres tipicos del autor de un delito propio se valen
de un interpuesto que los tiene. El principio del dominio
del hecho se limita cuando el que coopera lo tiene, pero
no puede ser autor por tratarse de un delite propio o de
uno de propia mano, o bien, cuando el aporte indispensa-
ble al plan concreto del hecho se realiza en la etapa pre-
paratoria; en estos casos se lo considera un complice
necesario (participe}.

C.12. La participacion: la tipicidad ampliada
personalmente

197, {La participacion: su naturaleza accesoria) Des-
lindada la autoria, todas las demds concurrencias tipi-
cas en el delito en funcién de la ampliacién personal
establecida en la parte general, son casos de participa-
cion. La participacion es el aporte doloso a un injusto dolo-
so ajeno, bajo la_forma de instigacion o de complicidad. Por
tratarse de una ampliacion, tiene naturaleza accesoria,
o sea, que siempre depende de algo principal, que es el
injuste del autor (no el delito del autor, porque la culpabi-
lidad es reproche personalizado) (313).

198. (No hay tentativa de participacion) Debido a que
no hay autoria de participacion sino participacion en la
autoria, no hay tentativa de participacion sino que pue-
de haber participacidén en la tentativa. No son casos de
tentativa de instigacion los supuestos en que ésta re-
sulta ineficaz, sino de conductas objetivamente atipicas
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por no haberse concretado en determinacion o en coope-
racion.

(Quien guiere cooperar en un robo pero es recha-
zado por el ladrén, no incurre en ninguna conducta
tipica. Tampoce lo hace quien le ofrece dinero a otro
para gue mate a un tercero si éste lo rechaza o lo
acepta pero no hace nada,

199. (Tipos de participacion necesaria) No constituyen
participacion los casos en que el tipo mismo exige una
pluralidad de personas {todos son autores) y menos ain
cuando exige Ia conducta atipica de otra persona. Ningu-
no de estos casos son ampliaciones de la tipicidad perso-
nal, sino conductas tipicas o atipicas, segiin corresponda.

Se trata de delitos plurisubjetivos (o de participa-
cion necesaria): no hay participacién sino ceautoria
en el robo en handa (166 2° CP), en la viclacidn {119
e CPl, el secuestro (142 his 6 CP), efcétera.

200. (Limites temporales de la participacion) La parti-
cipacién sélo es tipica a partir del momento en que co-
mienza la ejecuciaon del injusto (el aporte anterior sdlo
sera tipico si el injusto comienza a ejecutarse) y mien-
tras el injusto ne se haya consumado o agotado (216; 217);
con posterioridad no puede haber participacion, dado que
nadie puede participar en un hecho pasado, aunque pue-
de haber un delito independiente (encubrimiento).
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Ei que planifica el robo a una fabrica y el entregador
que indica dénde se halla el dinero para pagar los
sueldos y en qué momento esta mas vulnerable, sélo
incurren en conducta tipica a partir del momento en
que los autores comienzan a realizar actos ejecuti-
vos (de tentativa). Después de la consumacidn, pue-
de haber participacidn hasta el agotamiento: quien
hurta cien sillas y las lleva en tandas de quince
porque el vehiculo no le permite Hevar mds canti-
dad, consuma el delito desde que transporta las pri-
meras quince y lo agota cuando lleva la ultima silla.
Puede haber participacion (complicidad} si alguien
se incorpora al hecho después de la primera tanda y
le ayuda a transportar las restantes.

201. (Error de tipo en la participacién) Hay casos de
error de tipo (154) en la participacion, cuando recae so-
bre el aperte: si €l sujeto no sabe que esta haciendo un
aporte o que esta determinando no hay dolo; si sabe que
lo hace pero cree que no tiene el dominio del hecho y en
realidad lo tiene, solo cabe penarlo por participacién pues
no tiene dolo de autor. Si quiso determinar o cooperar
con un hecho menos grave, no puede pendrselo por el
injusto realmente cometido por el autor, porque no esta
abarcado por su dolo de participacion (47 CP). Sise trata
de un tipo calificado, sera punible por el tipe basico, pero
si son tipos conceptualmente diferentes su conducta sera
atipica {pues no puede ser participe de un injusto que
nunca existio).

El que cree que bromea y en realidad esta deter-
minando a alguien a un homicidio, no actda con dolo
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vy no es instigador, lo mismo que quien sin quererio
ni imaginarlo decide a otro a cometerlo: por ejern-
plo, le habla de la maldad de la victima, de sus vi-
cios, de su hipocresia, de los dafos que ha causado
al préjimo, pero no le pasa por la imaginacién la
determinacién que tomara el otro.

Tampoco tiene dolo de cémplice el que presta €l
arma que se le solicita para ir de caza, sin que ten-
ga motivo alguno para sospechar su empleo crimi-
nal.

Quien gquiere asustar a un vecino y le paga a un
tercero para que lo asalte y lo amenace responde
por esa conducta, pero no por el homicidio si el con-
tratado da muerte al vecino.

Quien cree gue cooperard en un robo a mano ar-
mada y provee las armas para este hecho, no sera
complice en este delito {166 2° CP) si no se comete
y en su lugar los autores usan las armas para co-
meter un atentado terrorista (eventualmente incu-
rrird en un tipe de armas o en tipicidad negligente o
culposa). El que coopera proporcionando los datos
para un robo sin armas y los autores emplean ar-
mas, sera complice en el tipo basico vy no en el cali-
ficado.

Quien cree gque proporcionando cierta informacion
coopera de una manera no necesaria no sabe que
tiene el dominio del hecho si conforme al plan con-
creto del autor esa informacion era imprescindible
para su concrecion. Solo seréd punible como compli-
ce simple y no como cémplice necesario ni como
coautor.

145
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202. {Incomunicabilidad) Las condiciones personales
del autor del injusto que hagan a su culpabilidad, no se
cormunican a los participes en ningtn sentido. Las que
hacen a sus caracteristicas tipicas se comunican cuan-
do el participe las conoce. Por supuesto gue tampoco in-
fluyen las calidades del participe en el autor, porque la
accesoriedad permite que se comuniquen solo del autor
al participe y no a la inversa (48 CP}.

203. (Instigacién) Las dos formas de participacién son
(a) la instigacion y (b) la complicidad.

(a) El instigador es el que determina a otro al hecho
‘sin ser autor. Para ello el determinado no debe estar de-
.~ cidido al hecho, aunque no sea necesario que el instiga-
_dor haga instalar en él la idea de cometerlo, bastando

con que lo decida a la ejecucion.

204. (Casos particulares) No hay instigacion (sino tal
vez complicidad intelectual) si se le proporcionan ideas o
técnicas para la gjecucion del hecho que e] autor ya tie-
ne decidido. Tampoco hay instigacién cuando lo disuade
de cometer un delito agravado para que cometa el sim-
ple {o del simple para que cometa uno atenuado}, porque
la decisién ya esta tomada v la determinacién no prove-
ca un injusto mas grave. 5i lo determina a que cometa
un delito mas grave, s6lo puede responder por participa-
cién en la mayor gravedad, siempre que ésta configure
un tipo auténomo.

205. (Las formas indirectas de determinar son atipicas)
La instigacidon siempre se comete por un medio psiquico
o intelectual entre el instigador y el instigade. La ley
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exige que la instigacion sea directa, o sea, gue haya una
accion claramente destinada a determinario, con lo que
exchive todas las formas indirectas, como la creacion de
oportunidades o facilidades.

206. (El agente provocadort La instigacién presenta
un problema cuando se trata del llamado agente provoca-
dor, en que se Instiga a otro a cometer un delito con fi-
nes de investigacion policial. El principio general es que
Ia policia debe investigar delitos cometidos y no suscitar
acciones delictuosas con fines represivos. (¢} Cuando se
tfrata de delitfos ya cometidos, la instigacion policial para
nuevos delitos es punible y no esta amparada por ningu-
na causa de justificacion. {§} Cuando se trata de un acuer-
do con la victima, en realidad hay una simulacién y
ninguna tipicidad (es el llamado delite experimental). Por
ende, no hay instigacidén porque no se determina a nin-
gun delito verdadero. (y) Cuando se trata de bienes juri-
dicos tales como la vida o la libertad sexual y debe
interrumpirse una cadena de delitos que los lesionan
(casos de delincuentes seriales), no quedando otfro re-
curso que acudir a la provocacion. la peolicia cumple con
su deber juridico y, por ende, la instigacién es atipica.
De cualquier manera, en este supuesto, la amenaza debe
ser de entidad tal que la imagen ética del estado no su-
fra desmedro.

207. (La complicidad) (b) La complicidad secundaria
es un aporte o cooperacion dolosa al hecho del autor.
El autor debe saber que esta recibiendo ese aporte. Si el
autor lo ignora o cree que es resultado de la naturaleza o
del azar, no hay complicidad. La complicidad secundaria
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por definicién no debe ser necesaria para le ejecucion
del plan concreto del hecho, porque en tal caso el sujeto
tiene dominio del hecho y es autor o participe necesario,
segun el caso {195; 196).

208. {Complicidad inielectual) La complicidad puede ser
intelectual, facilitando ideas o técnicas; también puede
consistir en un reforzamiento de la decision del autor
en funcién de una promesa de ayuda posterior, pero la
ley la somete a la condicidn de que se cumpla efectiva-
mente con lo prometido (46 CP), pues de lo contrario la
omision opera como causa de cancelacion de la penali-
dad (366). Cualquier olro reforzamiento moral o psiquico
de la decisién del autor no es tipico.

209, (Complicidad en la preparacion) La complicidad
puede tener hugar desde la preparacion (siempre que el
autor comience la ejecucién) y hasta el agotamiento del
delito (200).

210, {Participacion en cadena) Tanto la instigacion
como la complicidad pueden darse en cadena, o sea ing-
tigar a la complicidad, cooperar en la instigacion, coope-
rar en la cooperacion o instigar a la instigacion. Incluso
pueden concurrir las dos formas de participacion (quien
instiga después coopera), en cuyo caso prevalece la
tipicidad de la forma mas grave de participacion.

21 1. (Participacion en un hecho mds grave que el queri-
do) Cuando el participe quiso determinar o cooperar en
un hecho menos drave, sélo puede penarselo por el he-
cho en que quiso participar. No tiene importancia si el
error es vencible o invencible, porque no hay participa-
cién culposa (47 CP).
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212. (Tipicidad ohjetiva y subjetiva de la participacicn)
La participacion es una extension personal de la tipicidad
que requiere tipicidad objetiva y subjetiva. En el plano
objetivo no es la dominabilidad lo que decide su tipicidad
sistematica, porque por definicidn la conducta del partici-
pe secundario carece del dominio del hecho. Por ende, su
tipicidad sistematica objetiva se resuelve conforme a la
naturaleza del aporte en las circunstancias concretas: si
el aporte fue banal, carece de tipicidad objetiva y no tiene
caso preguntarse por la voluntad del sujeto (123; 124),

C.13. La tentativa: la tipicidad ampliada temporalmente

213. {La tentativa como particular delito de peligro) Los
pragmas conilictivos pueden serlo por lesién a un bien
juridico, pero también por peligro (133). Los tipos de peli-
gro exigen una mutacién del mundo que importe un riesgo
de lesion. Pero la ley no se conforma con tipos aislados
de peligro y mediante la {ormula de la tentativa amplia
la prohibicién (anticipacion temporal) a las etapas eje-
cutivas previas a la mutacion lesiva. Como los delitos de
peligro también exigen una mutacion (algo debe pasar
en el mundo}, admiten la tentativa, aunque en cada caso
serda necesario establecer si el peligro no resulta tan
remoto que viola el principio de ofensividad (39; 133).
El fundamento de la punicion de la tentativa es. pues, el
peligro que importa la puesta en marcha dolosa de un
proceso causal dirigido a la produccion del resultado tipi-
co, por lo cual da lugar a un injusto de menor contenido
ilicito que la consumacion {390}.

o
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214, {La tentativa es cronolégicamente incompleta en lo
ohjetivo y en lo subjetivo) La ampliacién por anticipacion
temporal consiste en una tipicidad incompleta tanto ob-
jetiva como subjetivamente. Es incompleta por definicién
en lo objetive, pero también lo es subjetivamente, por-
que o siempre en ella el dolo se desarrolla por completo
guiando la causalidad hacia el resultado (se agota solo
en la tentativa acabaca {228)). La tentativa mantiene una
relacién dialéctica con la consumacién (es su negacion},
de modo que pretender un tipe subjetivo completo y un
tipo objetivo incompleto equivale a dejar un jinete sin
caballo. La mitad de un billete de un peso no equivale a
cincuenta centavos: la tipicidad de la tentativa es in-
completa sélo temporalmente y, por ende, en ambos as-
pectos del tipo doloso. Su desvalor es inferior al del delito
consumado, precisamente por esta razon.

215. (El iter criminis) Desde que surge la idea crimi-
nal hasta que se agota el resultado hay un camino o iter
criminis, que abarca concepcion, decision, preparacion,
comienzo de ejecucidn, culminacion de la accidn tipica,
produccion del resultado y agotamiento de ésie. La
tipicidad ampliada temporalmente por tentativa extien-
de la prohibicion a los actos que van desde el comienzo de
ejecucion (216) (42 CP) hasta el momento inmediatamente
anterfor a la consumacion (que es cuando se completa
objetiva y subjetivamente Ia tipicidad dolosa) (217).

216. (Actos preparatorios y gfecutivos) Los actos ante-
riores al comienzo de ejecucién (actos ejecutivos) son
los actos preparatorics, que no son abarcados por la for-
muia de la tentativa, sin perjuicio de que la ley los prohiba
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mediante tipos anticipatorios espectales, que son delitos
de peligro que no admiten tentativa, porque no son mas
gue tipificaciones de actos previos a ella, Pretender con-
siderarlos tipicidades independientes —clonando bienes
juridicos- es inconstitucional en muchos casos, aunque
se insiste legislativamente en ella en los ultimos tiem-
pos (135).

Un problema bhastante serio [o plantea la asocia-
cion ilicita [art. 210 CP). Piénsese que basia con el
acuerdo para configurar el delito, aunque no se ini-
cie la ejecucion de ningan hecho, y que la pena es
de tres a diez arfios y en algun caso de cinco a diez
anos. Tres "mecheras” de tienda pueden configurar
una asociacion flicita, aungue su delito tendria una
pena de un mes a dos afos (art. 162 CP). Semejante
distancia del acto gjecutive y la gravedad de la pena
hacen pensar que no es aplicable el tipo a ningdn
delito que tenga una pena inferior a la prevista para
él, o incluso que sdlo puede admitirse en lesiones
muy graves y masivas de bienes juridicos {asocia-
cion ilicita para cometer genocidio, por ejemplo).

La conspiracion es el acuerdo para cometer un
delito determinado. En nuestro CP esta prevista para
los delitos de rebelién y sedicién {art. 233 CP), lo
que es explicable, puesto que en estos tipos se ade-
lanta la consumacion a lo que materialmente es una
tentativa, dado que si se agota el resuliado se quie-
bra el estado de derecho.

217. {Conswnacion y agotamiento) El limite mdximo de
la tentativa tiene lugar cuando ésta desaparece interfe-
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rida por la consumacion {275}, que se produce en cuanto
el supuesto de hecho factico cumplimenta todas las ca-
racteristicas del tipo. Consumado el delito desaparece la
tentativa, aunque el resultado se agote con posteriori-
dad, como sucede en los delitos continuos o permanen-
tes (cuando cesa el estado consumativo}, en los casos de
habitualidad tipica y también en delitos instantaneos
cuyo resultado se agote mediante pasos sucesivos.

El delito estd consumado cuando el supuesto de
hecho factico presenta tedos los caracteres tipica-
mente exigidos en el pragma conflictivo: cuando el
ladrén se apoderd de la cosa, cuando el violador tuvo
acceso carnal, cuando el agresor lesioné a la victi-
ma, ete. Poco importa que luego la conducta del agen-
te continue: en ¢l secuestro (delito permanente} el
estado consumativo se mantiene mientras la per-
sona permanece privada de la Hbertad, pero el mo-
mento consumativo se produce al privarla de libertad.
En los delitos que exigen habitualidad, la conducta
consuma el delito acompaniada del elemento subje-
tivo de dnimo que corresponde a la habitualidad, y
las reiteraciones posteriores no alteran esta cir-
cunstancia.

218. (Impoitancia del agotamiento o consumacion mate-
rial) El agotamiento del resultado ~irrelevante a los efectos
de la tentativa- es importante en otros aspectos: (a) se
puede participar hasta el agotamiento {200; 209); (b) la
prescripcion corre desde €l Gltimo acto de agotamiento
(363); (¢} las circunstancias calificantes postericres a la
consumacion agravan la tipicidad hasta el agotamiento.
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219. {El comienzo de ejecucion) El lirnite minimo de la
tentativa es el comienzo de efecucion, que no coincide con
el comienzo de la conducta individualizada en el verbo
tipico, pues no solo resulta demasiade estrecho sino que
muchas veces se confunde directamente con la consu-
macion: comenzar a matar exigiria una lesidén, comen-
zar a robar exigiria un apoderamiento, etc,

220. (Determinacion conforme al plan concreto del he-
cho} Siempre un delito se comete conforme a un plan
concreto y éste es fundamental para determinar el co-
mienzo de ejecucion {de la misma manera que o es para
delimitar la autoria (190)).

Tomando en cuenta el plan concreto del hecho, pue-
de afirmarse que el comienzo de ejecucion del delifo no
es estrictamente el comienzo de efecucidon de la accidon
del verbo tipico, sino que también abarca los actos segiin
el plan concrete del autor, que son inmediatamente ante-
riores al comienzo de ejecucion de ésta {de la accién sefia-
lada por el verbo tipico) e implican ya un peligro para el
bien juridico. Debe entenderse que hay un acto parcial
inmediatamente precedente al comienzo de ejecucion
de la accidn tipica cuando entre ésta y aquél no quepa
otro acto parcial conforme al plan concreto del autor.

No comienza el homicidio cuando se comienza a
matar, ni fa violacidén cuando se comienza a acceder
al cuerpo de la victima, ni el hurto cuando se co-
mienza a apoderar de la cosa, ete., por 1o cual no
puede hallarse una [drmula general gue sefiale el
comienzo de gjecucion en todos los casos y en abs-
tracto. Debe atenerse al plan concreto de cada deli-
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to en particular, de cada realizacion del supuesto
de hecho factico. Hay tentativa de homicidio por ve-
neno cuando se sirve el plato envenenado, de homi-
cidio por disparo de arma de fuego cuando se apunta
contra la persona, de homicidio por arma blanca
cuando se abalanza el homicida sobre la victima, de
robo cuando se comienza a ejercer la fuerza o la
violencia, etc. Es verdad que pueden quedar muchas
dudas, pero este criterio resuelve muchos mas ca-
s0s y es menos arbifrario que cualgquiera de las {or-
mulas generales ensayadas antes.

221. (Eldolo en la tentativa no es el del delito consuma-
do} El dolo en la tentativa es diferente al del delito consu-
mado solo porque al menos en parte queda en potencie,
porque es abortado, pero no por eso configura un dolo de
tentativa (este ltimo no existe, pues seria el dolo de co-
meter solo una tentativa, alge asi como pretender que
guien quiere cruzar el rio a nado tiene s6lo voluntad de
ahogarse o de que se lo impida la Prefectura). Su estruc-
tura es la misma del dolo del delito consumado. pero como
se interrumpe, una parte queda sin pasar al acto (en
potencial.

El que comete una estafa (172 CP) engana. mien-
te, pone en funcionamiento un ardid, va desarro-
llando su dolo (cabaigando la causalidad) a medida
que avanza la ejecucion del plan concreto de su he-
cho, va modificando el curso de la causalidad a me-
dida que nuevos hechos lo indican {si surge alguna
desconfianza por parte de la victima, inventa nue-
vos ardides, disimulos, actuaciones; si considera que
es necesario reforzar la confianza, hace intervenir a



ESTRUCTURA BASICA DEL DERECHG PENAL 155

terceros) hasta obtener la disposicidn patrimonial
por parte de la victima. La estafa, hasta este ltimo
mornento, no esta completa no solo en su aspecto
objetive (objetividad tipica sistematica) sino tam-
bién en la tipicidad subjetiva. que se desarrolla en
el curso del tiempo.

222, (Tentativa con dolo eventual} Tanto en la tentati-
va como en el delito consumado el dolo debe dirigirse a la
consumacién del tipo objetive de un delito determinado
{42 CP)}, sea aquél directo o eventual (148), porgue en el
tltimo caso el resultado eventual también lo es siempre
de un delito determinado.

223. (Tertativa en tipos calificados) Las tentativas de
tipos calificados agravados (1186) tienen inicio con el co-
mienzo de ejecucion de la calificante, sea éste anterior
o posterior al comienzo de gjecucion del tipo basico, sai-
vo que sea inescindible de éste. En la autoria mediata la
ejecucion comienza con el comienzo de la determina-
cién al interpuesto (192), a diferencia de la instigacion
cuya tipicidad se inicia cuando el autor del injusto prin-
cipal comienza la ejecucion (198; 200}. En los delitos
que exigen habitualidad la fentativa se configura con el
comijenzo de ejecucion del primer acto acompanado del
elemento subjetivo correspondiente {165, 167).

E]l hurto con escalamiento (163 4° CP) se inicia
cuando el agente comienza a trepar a la pared. El
robo con armas (166 2° CP) cuando se comienza a
amenazar con el arma. El robo con efraccién (167 3°
CP} cuando se comienza a fracturar. Por supuesto
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que el hurto o el robo comienzan con &l apoderamien-
to cuando el escalamiento, el uso del arma o la
efraccion se emplean para salir del lugar, llevarse
Ia cosa o asegurar la impunidad o el resultado.

224, (La apariencia de lentativa o no tentativa) La
tipicidad del delito tentado depende de que se cumpli-
menten los requisitos objetivos y subjetivos del tipo en
la medida requerida para los puros actos ejecutivos. Para
ello debe haber ejecucion del delito de que se trata. Hay
atipicidad cuando la tentativa es sélo aparente, o sea, cuan-
do solo parece que se esta ejecutando un delito, pero en
realidad no se lo ejecuta. Esto sucede cuande faltan ab
initio los elementos propios de la tipicidad objetiva, o sea,
que existe un error de tipo al revés. No hay ningan co-
mienzo de ejecucién cuande f{alta el objeto o el sujeto
tipicos. Lo mismoe sucede cuandoe falta el medio idéneo
conforme al plan concreto del hecho: una pantomima lle-
vada a cabo por un alucinado no es una tentativa; ni cuan-
do el medio elegido conferme al plan concreto es
absurdamente inidéneo, como en la llamada ferntativa
mdgica. En todos estos casos la pretension de tipicidad
choca contra el principio de legalidad (falta el comienzo
de ejecucion exigido por la ley} v contra el art. 19 de la
CN (falta el peligro para el bien juridico, el pragma no es
conflictive). Estos no son casos de tentativa inidénea, sino
de tentativa aparente.

No se comienza a ejecutar ningin homicidio cuan-
do no hay una persona. como cuando se dispara
sobre un maniqui. sobre una silueta dibujada en la
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pared o sobre un cadaver. Nadie comienza a matar a
otro en estos casos. Tampoco se comienza a ame-
nazar (149 bis 2° CP} empunando un calzador en for-
ma de pistoia, porque quien lo hace es un
esquizofrénico que cree tener una pistola en la mano,
dado que el medio es absurdamernte incapaz de in-
fundir ningan temor. St el que acepta la dadiva no
es un funcionario, no puede haber ningln acto eje-
cutive de cohecho (256 CP}. {gualmente, tampoco se
comienza la ejecucién de un homicidico cuando se
clavan alfileres en un murfeco, cuando se invocan
espiritus o entidades espirituales malignas, cuan-
do se reza al diablo, etc. En todos estos casos hay
una pura apariencia de tentativa.

225. (Delito imposible o tentativg iniddnea) Diverso es
el caso de la tentativa inidénea o delito imposible (44 CP).
Si bien todas las tentativas parecen ser idéneas ex-anie
e inidoneas ex-post, en el delito imposible si bient hay
tipicidad objetiva y ex-ante el medio aparece como ido-
neo, ex-post se verifica una aberrante inidoneidad del
medio para consurnar el delito. La penalidad se cuantifi-
ca en razon del dario o peligro causado {41, 1 CF) y como
en los casos de aberrante inidoneidad del medio ex-post
se verifica una imposibilidad absoluta de causar cual-
quier dafio, la ley establece una escala penal menor.

A diferencia de la apariencia de tenfativa, exis-
ten tentativas que ex-ante son tales, porque el obser-
vador tercero percibe que se pone en funcionamiento
una causalidad real y eficaz. Tal sucede cuando el
arma y las balas estan himedas y jamds pueden
dispararse, cuando por error se quiso envenenar con
azucar o con sal de mesa porque ¢l recipiente esta-
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ba mal rotuladeo. En todos estos casos ¢l peligro real-
mente corrido por el bien juridico practicamente fue
nulo.

226. (Atipicidad por desistimiento} Si la tentativa exi-
ge que el agente no consume el delito por razones aje-
nas a su voluntad, debe entenderse que cuando no lo
consuma por propia voluntad su conducta es atipica de
tentativa. En consecuencia, se establece la atipicidad
de la conducta de quien desiste voluntariamente de con-
sumar €l delito (43 CP). En el iter criminis la etapa poste-
rior cancela la anterior ({2 interfiere) (275), de modo que
cuandoe la posterior es atipica, la tipicidad de las anterio-
res desaparece (s6lo en cuanto a la tentativa, pero no
respecto de tipicidades consumadas en su curso) (230).

El desistimiento determina la atipicidad de los
actos realizados como tentativa, pero si en el curso
de una tentativa de homicidio el agente causd le-
siones a la victima, lo Gnico que gueda atipico es la
tentativa de homicidic en si misma, o sea, que deja
de interferir la tipicidad de las lesiones.

227, (Voluntariedad del desistimiento) El desistimien-
to no es voluntario cuando obedece a una imposibilidad
real de consumacion, aunque alguna excepcional posi-
bilidad de consumacion deja atipica la tentativa (en es-
pecial cuando desaparece el bien juridico en el curso de
ésta). Si esta imposibilidad solo existe en la imagina-
cion del agente, igualmente el desistimiento sera volun-
tario, porgue de lo contrario se estaria marcando un limite
de tipicidad en razon de motivaciones y éstas se esta-
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rian valorando moralmente, lo que llevaria a una etizacion
de la tipicidad o atipicidad de una cenducta. En sintesis,
el desistimiento dependera siempre del presupuesto de
ausencia de condiciones objetivas que impidan o dificul-
ten gravemente la consumacion, sin que sea relevante
la motivacion ni los errores gue pudieran condicionar la
voluntad siempre que el desistimiento pueda ser impu-
tado como obra del autor,

El temor a la pena puede fundar el desistimiento vo-
luntario, siempre que no opere para ello una accién es-
pecial del sistema penal o de seguridad.

S5dlo excepcionalmente la imposibilidad de con-
sumacion deja atipica la tentativa: es cuando en su
curso el bien juridico deja de ser ajeno {un hijo tni-
co de padre viudo quiere hurtar un diamante valioso
a su padre y lo esconde en el dormitorio de éste,
para recogerle y culminar el apoderamiento dos se-
manas mas tarde. Dos dias después de ocultarlo el
padre muere v €] diamante pasa a su propiedad,

El desistimiento voluntario ne valora cuestiones
morales: no es necesario que el agente se motive
en valores positives. Quien desiste de un robo por-
que observa que viene otra posible victima mas rica,
también desiste voluntariamente. Desiste volunta-
riamente del secuestro el que se da cuenta de que
la victima no posee fortuna e interrumpe la accién
destinada a privarla de libertad.

228. {Tentativa acabada, inacabada y desistimiento) La
tentativa puede ser inacabada {cuando se interrumpe la ac-
cion ejecutiva) o acabada {cuando la accion ejecutiva se
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ha completado y €l resuliado no depende de ninguna ac-
cion posterior del agente}l. En la tentafiva acabada €l de-
sistimiento opera como en una omisién: solo es concebible
cuando el agente interviene positivamente impidiendo
la produccion del resultado.

Hay tentativa inacabada cuando el agente que
apunta con ¢l arma a la victima, baja el arma, la
guarda y se marcha. La tentativa es acabada cuando
el agente coloca un explosive con mecanismo de
relojeria, pues ya no tiene mas nada que hacer para
que sobrevenga el resuliado. El desistimiento en
este nltimo caso consistiria en avisar a la policia
para gue desactive el explosivo o en desactivarlo €l
mismo para impedir el resultado.

229. (Tentativa de desistimiento) En cualquier caso es
posible que pese al desistimiento se produzca el resulta-
do, en cuyo caso aquél no sera relevante (la ley vigente
s6lo le otorga relevancia en dos tipos penales ~arts. 142
bis y 170 CP-, sin explicacién racional de ese privilegio}.
Perc en cualquier caso, st el resultado adviene por efecto
de un curso causal completamente inimaginable por el
agente o por la grosera torpeza de un tercero, no podra
serle imputado al autor y, por ende, el desistimiento sera
relevante. El descubrimiento del hecho por parte de la
autoridad competente por lo general impide la relevan-
cia del desistimiento, salvo que, aun asi, resulte decisi-
va la intervencion del agente para evitar el resultado.

Si la policia descubre que se ha secuestrado a un
behé v se individualiza y detiene al autor, el desisti-
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miento de éste es posible cuando su cooperacién es -
indispensable para localizar al nific y salvarlo de
morir de frio, por ejemplo.

230. (Tentativa simple y calificada) La tentativa puede
ser simple (en U CUrso no CONsuIMa ningun otro delito) o
calificada {en su cursc consuma otros delitos). El desisti-
miento de la tentativa calificada sélo alcanza a la tenta-
tiva, pere no a los delitos consumados en su curso,
respecto de cuya lipicidad deja de interferir la de la ten-
tativa, salvo que se trate de actos preparatorios even-
tualmente tipicos, gue quedan definitivamente
consumidos por la tentativa (274).

El falsificador de moneda (282 CP} que quema to-
dos los billetes falsificados y los elementos que
usaba para la f{alsificacién queda eximido de res-
ponsabilidad penal también por la tenencia de esos
instrumentos {299 CP}, que no es mas que un acto
preparatorio tipico.

231. (Tentativa y participacion} Como el desistimiento
deja atipica la tentativa, desaparece el injusto vy, por ende,
en razon de su naturaleza accesoria (197}, queda atipica
también la participacién.

Como la participacidn no admite tentativa (198), no
puede pretenderse el desistimiento de la participacion,
pero si el desisiimiento del participe en la tentativa del
autor. Casi siempre adoptard la forma del desistimiento
en la tentativa acabada: en la instigacion esto es evi-
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dente, pues una vez determinado, el instigador debera
evitar que el autor consume el hecho. El complice pri-
mario que retira su aporte impide la consurmacion, no
siendo ello necesario para el desistimiento del complice
secundario. No obstante, debe distinguirse seguin se haya
agotado la conducta cooperadora o aiin no se haya pres-
tado {en el primer caso sdlo sera relevante cuando impi-
da la produccion del resultado}.

Un sujeto A (instigador) determina a otro B a que
dé muerte a C. D (complice) provee de un arma a B.
El desistimiento de B deja atipica las conductas de
Ay de D, porque son accesorias del injusto de ten-
tativa de C y al desaparecer €ste caen con él

Si A promete a B prestarle un arma para que mate
a C, v a iltimo momento se arrepiente y no se la
presta, es un caso de desistimiento del complice,
stendo irrelevante que B se agencie un arma por otros
medios y mate igualmente a C. Si ya le presté el
arma vy desiste, para que su desistimiento sea efi-
caz sera necesario que impida que B mate a C o
bien gue recupere el arma antes de que B le dé el
use homicida.

232. (Tentativa en el tipo omisivo) Respecto de la ten-
tativa en la tipicidad omisiva, cabe entender que el co-
mienzo de gjecucion tiene lugar cuando el agente se halla
en la situacién tipica (174), pues es en ese momento
que se inicia el peligre tipico para el bien juridico. Si el
autor se incapacita para la realizacion de operaciones
complejas, la tentativa tiene inicio con el comienzo de
Ia conducta que lo incapacita, pues alli surge la situa-
cion tipica. La tentativa aparente (224) tendria lugar en
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caso de falsa suposicion de una situacién tipica inexis-
tenie, o sea, de absoluta atipicidad ebjetiva. El delito im-
posible (225) se presenta cuando éx-post se verifique la
absoluta imposibilidad de que la causalidad hubiese pro-
ducido el resultado o de que la conducta debida la hubie-
se podido interferir.

C.14. El tipo culposo

238. {sQué es la culpa?) Se dice culposa la conducta
del que no pone diligencia. En términos juridico-penales
diligencia es el cuidado debido en la realizaciéon de una
conducta {deber objetivo de cuidado). Por ende, el tipo o
supuesto de hecho legal culposo o negligente tipifica una
conducta porgue programa la forma de obtencién de la
finalidad de modo defectuoso en cuanto al deber de cui-
dado correspondiente a esa conducta, con lo cual ésla
provoca un peligro prohibido que se concreta causando
el resultado que ofende un bien juridico.

El agente se propone

un ObjetiVO o finalidad \

Selecciona los medios —
para chtenerle (io hace =T

de modo negligente, o

sea que no guarda el cui-

dado debido para evitar

un resultado lesivo)

Se produce el resultado
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234. (Los tipos culposos como tipos abiertos) Los tipos
culposos suelen ser tipos abiertos (113), o sea, que por lo
general en las formulas legales no se hallan estableci-
dos los deberes de cuidado, sino que éstos deben
individualizarse segun la clase de conducta de que se
trate y una vez averiguados se debe cerrar el tipo y re-
cién entonces sera posible comparar el supuesto de he-
cho factico con el legal. Por consigulente, para saber si
una conducta es negligente es necesario conocer pre-
viamente de qué conducta se trata, pues hay tantos de-
beres de cuidado como clases de actividades. Sélo se puede
saber de qué conducta se trata en cada caso conociendo
la finalidad de la conducta, por lo que la conducta culposa
no sodlo tiene finalidad {como cualquier acto humano) sino
gque lambién ésta es indispensable para la averiguacion
de su tipicidad.

Un automdvil sale de una cochera domiciliaria,
atraviesa la acera y lesiona a una persona gue tran-
sita por ella. Sojo sabiendo cual es la finalidad de
quien lo acciena es posible determinar el deber de
cuidado que {enia a su cargo.

ta) Lo mas usual sera que se tra