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PRESENTACIÓN 

Este texto se basa en apuntes para cursos dictados en 
México y en Brasil. Agradecemos las observaciones que 
nos formularan los colegas Femando Arnedo, Rodrigo 
Codina, Adrián Fernández, Gabriela Gusis, Graciela 
Otano, Alejandro Slokar, Renato Vannelli, Pablo Vega, 
Romina Zárate y Martín Magram. Este último en parti­
cular, ya que sin su colaboración no hubiera sido posible 
acompañar la grabación adjunta. 

Nos proponemos mostrar una estructura fundamen­
tal libre de discusiones doctrinarias. Tanto la insosteni­
ble situación de la legislación penal -meros escombros de 
lo que fue un respetable código- como la multiplicación 
teórica dificultan exponer con claridad los lineamientos 
del derecho penal a los alumnos de los primeros años, 
aunque no sólo a ellos. Esperamos que sea útil para un 
primer paso de enseñanza, pero advertimos enfáticamente 
que en modo algtmo exime de la lectura de las exposiciones 
más amplías y del estado de la doctrina pasada y contempo· 
ránea. aspirando a facilitar la lectura de éstas. Se observa 
que la distribución de temas es algo diferente a la del 
Manual (Zaffaroni/ Alagia/Slokar) y que se introduce una 
modificación en la ubicación de la dominabilidad, que aquí 
pasa a la tipicidad objetiva sistemática. 
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Para el empleo de esta Estructura aconsejamos las 
siguientes reglas: 

l. En la primera 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 transcripción se 
omite para no interferir la lectura). Para ello debe dispo­
nerse de (a) un texto de la Constitución Nacional con los 
instrumentos incorporados en función del inc. 22 del art. 
75 y (b) de un Código Penal de la Nación 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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l. TEORÍA DEL DERECHO PENAL 





A. Derecho penal y poder punítivo 

l. (Preguntas básicas) El derecho penal es una ciencia 
o saber nonnativo, o sea, que se ocupa de las leyes que 
interesan a los penalistas y en base a ellas construye una 
teoría. De las leyes se deducen nonnas, pero éstas no son 
objetos reales, sino elementos lógicos necesarios (entes 
ideales) para la construcción de la teoría. Toda teoría del 
derecho penal debe responder a tres preguntas básicas: 
(a) ¿Qué es el derecho penal? (teo1ia del derecho penan (b) 

¿Qué es el delito? (teoría del delito) y (c) ¿Cómo se debe 
responder al delito? (teoría de laresponsabilidadpenaQ. En 
ese orden las responderemos seguidamente. 

1 Las tres preguntas básicas de la materia son: 
---

1 (a) ¿Qué es el derecho penal? (teoría del derecho 
1 penal) 

----·------
' 

' 
1 l_{iJI_ ¿Qué es el delito? (teoría del delito) 

i (e) ¿Qué se responde al delito? (teoría de 
ponsabilídad penal) 

---·! 
la res~ 

2. (Equivocidad) La expresión derecho penal es equi­
voca. Se la emplea tanto para designar la ley penal, para 
referirse al poder punitivo, como para señalar la dogmáti· 
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ca jurídico-penal o ciencia o saber del derecho penat. La ley 
Ja hacen los legisladores. el poder punitivo lo ejercen las 
agencias ejecutivas del estado (policía. servicio peniten­
ciario. etc.) y Ja ciencia jurídico-penal los profesores y 
doctrinarios. Para evitar confusión es preferible hablar 
de ley penal, poder punitivo y derecho penal (este último 
designa la doctrina o saber del derecho penaQ. 

~dispensable distinguir e~:re: 1 

· (a) Legislación penal: la hace el legislador , 

{b) Poder punitivo: lo ejercen las agencias ejecutivas 1 

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

1

,I 

trinarios _________J 

3. (Poder punitivo) Poder punitivo es todo ejercicio de 
coerción estatal que no persigue la reparación (no perte­
nece al derecho civil o privado en general) y tampoco 
contiene o interrumpe un proceso lesivo en curso o in­
minente (coerción directa del derecho administrativo). 

El poder punitivo es manijiesto 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 jurídicas (servicio militar obligatorio, 
institucionalización psiquiátrica. de personas mayores, 
de niños y adolescentes, etc.) establecidas en leyes even­
tualmente penales o en leyes penales latentes. Todo ejerci­
cio del poder punitivo latente debe ser controlado por los 
jueces para que adopte la forma manifiesta o para hacerlo 
cesar. Esta última función no compete al derecho penal 
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sino a recursos o acciones (de inconstitucionalidad. 
amparo y habeas corpus). 

Poder 
punitivo 

Manifiesto: habilitado por leyes pena­
les manifiestas. 

Latente: habilitado con cualquier pre­
texto (tutela de niños, internación psi­
quiátrica, servicio militar obligatorio, 
internación gerié.trica; históricamen­
te fue la protección de los indios. de 
las mujeres, etc.). 

¿Cuándo hay poder punitivo y cuándo otra coac­
ción estatal diferente? 

Existe poder punitivo cuando la coacción estatal 

--

-
no es civil ni administrativa. ~ 

Es civil el embargo para cobrar un crédito, el des-
alojo por falta de pago del alquiler, la interrupción t~ 

de un servicio por falta de pago (todo eso responde 
al modelo reparador o restitutivo propio del derecho 
privado). 

Es administrativa la demolición de un balcón que 
a1nenaza caerse, la captura de un puma fugado del 
zoológico, la detención de un sujeto que corre a otro 
con un puñal (modelo de coerción directa ad1ninis­
trativa}. 

4. (Leyes penales manifiestas y derecho penal) Las le­
yes penales manifiestas son la materia prima de la cien­
cia o saber jurídico-penal, que construye un sistema de 
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interpretación para poder resolver los casos particulares 
sin contradicciones con los textos legales ni internas del 
propio sistema. Para eso se usa el método dogmático. 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 construcción dogmática 
es un proyecto de jurisprudencia que se dirige a los ope­
radores jurídicos ijueces, fiscales, defensores) proponien­
do un sistema de solución coherente para aplicarlo a los 
casos particulares. 

La dogmática es el método constructivo del siste­
ma de interpretación jurídica que procede por pa­
sos. 

(a) Prin1er paso: análisis gramatical (exégesis 
del texto legal}. 

(b) Segundo paso: desco1nposición hasta llegar 
a los elementos Primarios ('·ladrillos" del fu­
turo edificio). 

{e) Construcción del sistema (con los "ladrillos"}. 

El sisten1a (edificio} debe ser: 

{l) coherente. no ser lógicamente contradictorio; 

(2) no entrar en contradicción con los textos 
legales; 

(3) en lo posible debe ser simétrico (estético), 
no rebuscado. 
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Utilidad de la construcción de un sistema: 
Sirve a los jueces para resolver los casos en forn1a 

: coherente y a los docentes para 11n entrena1nienio 
1 técnico de los operadores del sistema jurídico (futu-
1 ros jueces. fiscales abogados). 
l ___ .. --~-----------~--~___J 
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5. (Sentido político de los conceptos penales) Todo con­
cepto jurídico-penal aspira a ser aplicado por una rama 
del gobierno (la judicial); por tanto, tiene un sentido polí­
tico (todo poder es político, participa del gobierno de la 
polis), pues inevitablemente todo concepto penal aspira 
a una función de poder en el plano de la realidad social. 

6. (Falsa imagen dominante) Este ejercicio del poder 
jurídico proyectado por el derecho penal responde a un 
sentido general, que la doctrina dominante deriva de la 
función de la pena, porque da por cierto que la ley (legis­
ladores) establece las penas en abstracto, los jueces las 
aplican e11 concreto y las agencias ejecutivas (policías 
de diversa naturaleza: de seguridad, de investigación, 
fiscal, aduanera, servicios de inteligencia, etc.) cumplen 
las órdenes de los jueces. 

La imagen dominante es que el poder punitivo lo 
ejercen: 

(a) en primer lugar los legisladores, que hacen 
la ley; 

(b) luego los jueces. que la aplican; 
(e) en último lugar las agencias ejecutivas (poli~ 

cías), que cu1nplen las órdenes de los jueces. 
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7. (Las teorías de cómo debieran ser las penas) Para 
ello se enuncian teorías de la pena. Cada una de ellas le 
asigna una función 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 cómo es; se manejan en 
el mundo normativo del puro deber ser, pero se desen­
tienden de la realidad del poder punitivo. No es legítimo 
que el doctrinario proyecte cómo deben aplicar los jue­
ces las penas reales en base a cómo deberían ser pero no 
son. 

Las teorías idealistas del derecho penal 

1 1 , Se construyen sobre una norma que indica cómo 
i debe ser la pena y para qué debe servir. 1 

Proponen a los jueces que resuelvan según como 
cada autor cree que debe ser la pena. 

Pero los jueces no tienen otro recurso que il11po­
ner las penas tal con10 son y no como deben ser, por­

' que así no son. 
L..·--··-------·--------------··· 

Desde 1830 las teorías (idealistas) acerca de cómo 
deben ser y para qué deben servir las penas se clasifi­
can del siguiente modo: 

Teorías absolutas: asignan a la pena fines que de­
ducen de un sistema in1aginado (para Kant, es ga­
rantía externa del imperativo categórico: para Hegel. 
es reafir1nación del derecho). 



Teorias 
relativas 
o de la 
preven­
ción 

Teorías 
1nixtas 
o con1-
bina­
das 
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General 

Especial 

Positiva: debe reforzar la 
confianza en el sisten1a 
(haciéndole creer a la 
gente en Ja prevención 
general negativa). 

Negativa: debe asustar y 
disuadir a los qtle no de­
linquieron. 

Positiva: debe servir para 
resocializar (reeducar. 
reinsertar, etc.) al que 
delinquió. 

Negativa: debe inutilizar 
al que delinquió. 

¡ Según estas con1binaciones deben ser­
vir para cualquiera de las funciones 
anteriores y en la medida y circunstan­
cia que cada autor quiere o prefiere. 
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8. (El ser y el deber ser confundidos) Esto explica el 
abismo que separa hoy al derecho penal de la sociología 
y de la ciencia política. El deber ser es un ser que no es (o 
que, por lo menos aún no es) pero no por eso se debe des­
entender de lo que es, porque un derecho racional (prin­
cipio republicano) se ocupa sólo de un deber ser que pueda 
llegar a ser (una norma que imponga caminar a la luna 

161710 
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no es derecho). Pues bien: para la sociología y la ciencia 
política (desde lo que es) toda teoría 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 es, la perspectiva cambia por com· 
pleto. Ante todo salta a la vista 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. 

1 O. ( Criminalización primaria. secundaria y estereoti· 
pos) Los legisladores proyectan la punición en abstracto, 
lo que se lla1na criminalización prúnaría. I....a criminaliza­
ción primaria es un proyecto legal tan enorme que en 
sentido estricto abarcaría a casi toda la población. Es un 
programa irrealizable que se cumple en muy escasa 
medida, pues sólo en un pequeño número de casos las 
agencias ejecutivas seleccionan a personas sobre las que 
ejercen el poder punitivo (esta selección se llama 
criminalización secundaria). La desproporción entre lo pro· 
gra1nado por la criminalización primaria y lo realizado 
por la secundaria es inconmensurable. por lo que esta 
última inevitablemente tiene un amplísimo 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 más sencillo y lo que ocasio· 
na menos conflictos. De ello resulta una preferente se· 
lección conforme a estereotipos. 
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Proyecto de criminalización primaria 
(Código, leyes, normas prohibitivas) 

Las pocas personas que 
realmente se penan y se 
pueden penar (crimina­
lización secundaria) 

El espacio blanco del círculo es 
el ámbito de arbitrio selectivo 

de las agencias ejecutivas. 
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11. (Estereotipos dominantes) Los estereotipos son 
prefiguraciones negativas (prejuicios) de determinada ca­
tegoría de personas, que por apariencia o conducta se 
tienen por sospechosas. El portador de caracteres 
estereotipados corre inayor riesgo de selección 
criminalizante que las otras personas. Los estereotipos 
dominantes en la actualidad suelen ser hombres jóve­
nes y 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: 

EL ADOLESCENTE 
MALO 

(desalineado. pelo 
largo, feo, sucio) 

Se espera que le 
robe la cartera 

Si le ayuda a cruzar 
la calle cariñosa­
mente: "lo hace 
para simular". ¡ 

L -

y EL ADOLESCENTE 
BUENO 

(elegante, bien pei­
nado. lindo, limpio) 

Se espera que la ayude 
a cruzar la calle 

Si le roba la cartera: 
"está enfermo. hay 
que llevarlo al 
psicólogo"; "tuvo un 
inal momento". 

' 

1 

J 

12. (Et comportamiento según estereotipo) Al estereotipo 
no lo inventan las agencias ejecutivas, sino que lo cons­
truye la comunicación 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 más o menos to que tos otros esperan que sea 
y de las personas estereotipadas se esperan delitos, algu­
nas de éstas acaban internalizando esas demandas y com­
portándose conforme a ellas. pues introyectamos los roles 
positivos tanto como los negativos. El ladrón termina an­
dando por la calle casi con uniforme de ladrón. 

¿Cómo se introyecta un estereotipo? O sea: ¿Por 
qué alguien tern1ina con1portándose con10 se supo­
ne que debe hacerlo según el estereotipo? 
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Los psicólogos suelen explicarlo apelando a la 
teoría del "chivo expiatorio" en las familias patoló­
gicas. En éstas, al más vulnerable se lo carga con 
los peores defectos {tontito, mal hijo. descarriado, 
perverso, alborotador. conflictivo, agresivo, desalma­
do, etc.) y se le reprocha permanente1nente su con­
ducta (demandas de rol). Por mucho que se con1porte 
correctamente su conducta siempre se interpreta 
según estos calificativos (lo que es bueno para los 
otros es n1alo para él: lo hace porque quiere obtener 
ventaja, mostrar que es buenito, disimular su per­
versión, etc.; esto se llama alquirnia n1oraO. Por fin el 
vulnerable termina asumiendo los roles que le exi­
gen y comportándose como tal. En definitiva ¿para 
qué le sirve hacerlo de otro modo? 

25 

13. (El delito grosero) Por supuesto que el estereotipa­
do comete delitos groseros (ópera tosca del delito) porque 
no tiene entrenamiento para uno más elaborado y, ade­
más, la propia torpeza del estereotipado facilita su des­
cubrimiento, de modo que nada hay más sencillo que 
seleccionar a un ladrón en uniforme de ladrón y autor de 
groserías de fácil investigación. Como son personas 
de sectores subalternos de la sociedad, tampoco es con­
flictiva su selección. 

El entrenan1iento se reparte en forn1a diferencia­
da en la sociedad. Así, un abogado sabrá co1neter 
un prevaricato (271 CP); un médico un aborto (85 
CP), pero ninguno de ellos está entrenado para hur­
tar una billetera en el vehículo de transporte colec­
tivo (l 62 CP). y viceversa; tan1poco el carterista podrá 
cometer un aborto o un prevaricato. 
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14. (Selectividad sociaQ Esto hace que la selección 
criminalizante secundaria recaiga con preferencia so­
bre personas de los sectores más carenciados, operando 
como una epidemia, conforme a la regla de que es más 
vulnerable quien se halla más lejos del poder (económi­
co, político, etc.) y encuadra mejor en un estereotipo. y 
viceversa. 

l. Las agencias ejecutivas hacen lo más fácil: de­
tienen a los que llevan uniforme de delincuente. 

2. El uniforme de delincuente (estereotipo) lo de­
fine la comunicación masiva. 

3. Para ello sintetizan todos los prejuicios 
discriminatorios. 

4. A los uniformados como delincuentes se les 
pide que con1etan delitos (a los uniformados de jue­
ces que los condenen, a los de policía que los persi­
gan, etc.). 

5. Los unifOrmados con10 delincuentes sólo es­
tán entrenados para cometer hechos groseros, pri­
n1itivos, idiotas a veces, siempre de fácil 
investigación. 

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

l. No es discriminado. 
2. No lo estigmatizan los n1edios de comunica-

ción masiva. 
3. Está entrenado para hechos sofisticados. 
4. Se le demandan roles positivos. 
5. Las agencias ejecutivas tienen dificultades para 

crin1inalizarlos. 
6. Sus hechos son más difíciles de investigar. 
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15. (La selectividad es dato estructuraO El grueso de 
los seleccionados responde a este fenómeno, por lo que 
todas las cárceles del mundo están pobladas por 
estereotipados según la respectiva sociedad y cultura. 
Este es un dato estructural y no meramente accidental 
del poder punitivo, que en todo el planeta es selectivo. o 
sea, que su ejercicio sien1pre viola en alguna medida el 
principio de igualdad constitucional. Si bien el grado de 
selectividad varía entre los distintos sistemas penales y 
mucho se puede hacer para disminuir su intensidad, 
nunca podrá eliminarse lo que en sustancia es un ca­
rácter estructural. 

16. (Selectividad victimizante y policizante) Cabe preci­
sar que el poder punitivo no sólo es selectivo cuando 
crilniI1aliza, sino también respecto de la victimización. La 
vulnerabilidad a la victimización aumenta con la me11or 
capacidad de protección, que sufren los sectores de me­
nores ingresos. los habitantes de barrios marginales, etc. 
De las mismas capas sociales se selecciona a los poli­
cías de baja jerarquía, que suelen sufrir físicamente las 
co11sect.1encias de la violencia urbana y son sometidos a 
condiciones arbitrarias de trabajo (se les prohíbe la 
sindicalización, los reclamos colectivos, se los inilitari­
za, se los sornete a un régimen autoritario. etc.). 

17. (Funcionalidad política de la conflictividad violenta) 
En síntesis, si son selectivas la crimi11alización. la 

victimización y la policización, y si esas selectividades 
suelen recaer en personas de los n1isn1os 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 coriflictividad interna en esas capas 
sociales que les impide el diálogo, la comprensión. la coali­
ción y. en definitiva, el protagonismo político. 

18. (El poder punitivo es un hecho político) La irracio­
nalidad del poder punitivo. debida a su selectividad es­
tructural (inevitable). resulta innegable (la pretensión 
de dotarlo de racionalidad con las teorías que postulan 
cómo debería ser la pena no parece ser otra cosa que 
una racionalización). De allí que. a la luz de los datos de la 
sociología y de la ciencia política, no sea posible conside­
rarlo como un fenómeno jurídico y deba tratárselo como 
un hecho de la realidad del poder, unfactum o hecho po­
lítico. En este sentido el poder punitivo comparte la na­
turaleza de la guerra: puede deslegitimarse por irracional. 
pero no por ello desaparece, simplemente porque es un 
hecho de poder. 

19. (La CRI y la guerra) La Cruz Roja Internacional 
agota su poder tratando de contener las manifestacio­
nes más 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 ejercen los jueces) Pero ade­
más, 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 selección criminalizante la realizan las agen­
cias ejecutivas. los jueces lo único que pueden hacer es 
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detener el proceso de criminalización que éstas ponen en 
marcha o pennitir que avance, y los legisladores, mediante 
las leyes penales, abren ámbitos de selección arbitraria 
pero nunca pueden saber sobre quiénes habrá de recaer 
ésta. 

El poder punitivo opera exactan1ente al revés de 
la imagen oficial {la de la nota 6): 

,,.-..--~~~- --·--¡ 
Las agencias ejecutivas seleccionan y ponen en 

1 

funcionamiento el proceso de criminalización secun-
1 daria: detienen, reúnen pruebas, registran antece-
1 dentes, vigilan. r--------------
1 Los jueces pueden interru1npir o permitir el avance 
1 

del proceso de criminalización secundaria iniciado 1 

j por las agencias ejecutivas. ________ ______j 

Los legisladores sólo habilitan a las agencias eje­
cutivas para que seleccionen y criminalicen. 

L ______ "~-~-

En el plano sociológico (el de la realidad) la cri­
n1inalización secundaria comienza con la interven­
ción policial y termina cuando se disipan los efectos 
estigmatizantes de esa intervención. 

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

21. (Los jueces contienen el poder punitivo) Cuando el 
poder jurídico (de los jueces, etc.) desaparece, no desapa­
rece el poder punitivo, sino que. por el contrario, se ejer­
ce sin límite 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 policía se ejerce ilimitadamente el poder 
punitivo porque lo que falta es justamente un poder jurí­
dico que lo contenga. 

22. (El derecho penal es legítimo porque contiene) Esta 
es la prueba empírica de que el derecho penal no se legiti­
ma programando las decisiones jurídicas para acompañar 
el ejercicio de w1 poder punitivo que las agencias jurídicas 
no ejercen, sino que debe programarse para contener y limi­

tar su ejercicio. De que el poder jurídico ejerza esta fun­
ción contentara y reductora depende nada menos que la 
subsistencia del estado de derecho. El derecho penal. en 
este sentido, es un apéndice del derecho constitucional 
del estado constitucíonal de derecho. El derecho penal y 
el poder jurídico se legitiman en la medida en que ejercen 

este control timitador. Cuando renuncian a esta función 
pierden toda legitimidad. 

23. (Estado de derecho y de policía en contradicción per­

manente) Pero el estado de derecho (todos están someti­
dos por igual a la ley) y el estado de policía (todos están 
sometidos al arbitrio del que manda) no son datos reales, 
sino modelos ideales. Los estados de derecho históricos 
(reales, existentes) nunca son ideales, sino que todos ellos 
tienen encerrado en su seno al estado de policía en cons­
tante tensión dinámica con las pulsiones de este últi­
mo. El estado de policía no está 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 el estado de derecho. Cuanto mejor contenga el 
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estado de derecho al de policía, más cerca estará del mode­
lo ideal y viceversa. 

En el estado de policía ideal las agencias ejecu­
tivas ejercen el poder punitivo sin lin1itaciones 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 derech-;;-reales~I;~~;g;ncias 1 
ejecutivas tienden a ampliar su poder punitivo 
y las jurídicas a contenerlas, en permanente ,,1 

contradicción. --" 
----

Si las agencias ejecutivas rompen la contención 
del poder jurídico, se desbocan y consuman una 
masacre. 

El poder jurídico no tiene fuerza para suprilnir al 
punitivo. lo único que puede hacer es filtrarlo, evi­
tando el paso de sus manifestaciones más irracio­
nales y violentas. 

24. (Los genocidios los comete el poder punitivo 
descontrolado) La experiencia del siglo pasado demues­
tra que cuando el poder punitivo pierde la contención del 
poder jurídico, son las agencias ejecutivas las que se 
encarnizan contra un chivo e~Y:piatorio o ene1nigo y come­
ten matanzas y genocidios, o sea. que las propias agen­
cias ejeciLtivas desbocadas con1eten los peores crúnenes. 
Estos crímenes han causado n1ás muertes que las pro­
pias guerras (en ocasiones los han cometido fuerzas ar-
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macias. pero no en función bélica, sino policial). Por ende. 
la función de contención del poder jurídico que programa 
el derecho penal tiene por fin último nada menos que la 
prevención de matanzas y genocidios. 

25. (Límites del poder jurídico de contención) Pero el 
poder jurídico de contención y reducción no tiene fuerza 
suficiente para suprimir al poder punitivo. Se halla en 
la misma situación 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
mación de ese sistema de filtración es, justamente. la 
función más importante del derecho o doctrina penal. 

26. (Grados de irracionalidad punitiva) Si bien el poder 
pu11itivo siempre es irracional en razón de su selectivi­
dad (aunque no exclusivamente por ella). 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 más irracional y permita circular el 
de menor irracionalidad, para que no destruya el dique. 
Se trata de proyectar un control racional para reducir un 
fenómeno de poder que en esencia no es racional. A la 
función de la C111z Roja en el momento bélico le corresponde 
la del poder jurídico en el momento político. 

27. (Importancia actual de la contenciónjwidica) En la 
actualidad esta tarea cobra especial importancia, pues 
las últimas décadas del siglo pasado han debilitado a los 
estados de bienestar y polarizado la riqueza en los países 
desarrollados (y detenido el desarrollo de los subdesarro-
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Hados), potenciando la conflictividad violenta y creando 
una sensación general de inseguridad existencial, que 
se pretende compensar con una falsa sensación de se­
guridad mediante una mayor represión punitiva que no 
conoce obstáculos a su irracionalidad, manipulando a la -
opinión pública a través de un discurso único de medios 
de carácter mundial. 

El dique es el poder jurídico. 

No puede hnpedir el 
paso total de! agua ---+­
porque lo reventaría (el 
díque tiene una 
resistencia linütada) 

Debe iinpedir que el 
agua (poder punitivo) 

tape al estado de dcrccJ 

Opera con un sísterna 
inteligente de filtros 

(teoría del delito). 
El sistema deja pasar sólo !as 
aguas menos. turbias (menos 

irracionales) e impide el paso 
de !as más containinadas (más 

irracionales) 

28. (Publicidad única de medios) La publicidad 
mediática única de estas décadas (que parte de las admi­
nistraciones republicanas de los Estados Unidos) preten-

--
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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 más que nunca en 
el último siglo es menester acentuar la importancia de 
la función contentora del poder jurídico, como modo 
de preservar las tradiciones democráticas amenazadas 
por una publicidad escandalosa, que coacciona a los polí­
ticos y a los propios jueces y que lleva a los primeros a 
desbaratar las leyes penales, hasta el punto de que la 
legislación penal de Latinoamérica pasa por el peor mo­
mento de decadencia, oscuridad e irracionalidad de toda 
su historia. Con meridiana claridad se percibe en la ac­
tualidad la primordial función del derecho penal y del 
poder jurídico que programa. 

B. Los saberes que acompañan al derecho penal 

29. (Derecho procesal penal) En esta tarea de conten­
ción reductora el derecho penal no se halla solo, sino 
que navega acompañado de otras disciplinas. En el cam­
po de la ciencia jurídica, su cónyuge inseparable es el 
derecho procesal penal, que regula el camino que deben 
seguir los diferentes actores del poder jurídico para dete­
ner o franquear el paso al ejercicio del poder punitivo. 
Lamentablemente, el derecho procesal regula una insti­
tución que se ha convertido en la pena más usada entre 
nosotros, que es la prisión preventiva o cautelar. Cada día 
más el proceso penal parece inclinarse a penar primero 
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y revisar más tarde, por much_o que teórica1nente se des­
criba lo contrario. Se ha dicho que el derecho penal no le 
toca un solo cabello al delincuente. pero por cierto que 
mediante esta inversió11 del proceso, corre el riesgo de 
arrancarle la cabellera al ciudadano. 

Derecho constitucional (CNJ 
Contiene las prin1eras leyes 
que debe tomar en cuenta la 
construcción del siste1na del 
derecho penal. 

Derecho procesal penal (CPPN) 
Regula el camino que deben 
seguir los operadores del 
sistema penal uueccs, fiscales, 
abogados defensores) ante 
una notitia criminis. 

IJerecho ele ejecución penal 
(ley 24.660) Regula la ejecución 
de las penas, en especial de la 
prisión. 

CriTninología 
Es el conjunto de conocin1ientos 
provenientes de la sociología. 
la psicología, la ciencia política, 
la antropología, la psiquiatría. la 
historia, aplicados a la operati­
vidad del poder punitivo. 

Disciplinas 
jurídicas 

Disciplinas 
no 

jurídicas 
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30. (Derecho de ejecución penan Más lejanamente el 
derecho penal está acompañado por el derecho de ejecu­
ción penal. que es el que regula la ejecución de las pe­
nas, otrora limitadamente llamado derecho penitenciario 
(regulado por la ley 24.660). Es hoy imposible prescindir 
de la privación de libertad como pena, aunque más de 
dos tercios de los prisioneros no lo están a título de pena 
(por ley penal manifiesta) sino con el pretexto de seguri­
dad. Es difícil programar la ejecución de un ejercicio de 
poder que desemboca en unfactum político. No obstante. 
dado que está verificado que la mayor parte de los prisio­
neros lo son en razón de su vulnerabilidad. no es difícil 
concebir que la función del derecho de ejecución sea 
regular el trato que debe deparársele a la población 
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 PIDCPy art. 5.6 CAD!-!). 

31. (Criminología) 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 población prisionizada, es necesario valerse de las 
ciencias sociales y de las ciencias de la conducta. Al con­
junto de conocimientos del mundo del ser que informan 
acerca de esta realidad se lo llama criminología. 

32. (El derecho penal sin criminología es psicótico) Un 
derecho penal que prescinda de esta información no pue­
de decidir tomando en cuenta las consecue11cias socia-
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les reales de lo que programa, quedando reducido a una 
pura lógica normativa (del deber ser) que a su vez presu­
pone como objetivo otra norma (un pretendido deber ser 
de la pena). o sea. que se aísla en un mundo virtual que 
lo separa de lo que es (el único mundo real) cayendo en 
una autosuficiencia de imprevisibles consecuencias 
prácticas. 

C. Principios constructivos del sistema 
del derecho penal 

C. l. Fuente de los principios const111ctivos 

33. (Derecho penal y derecho constitucionaO El derecho 
penal se construye como apéndice del derecho constitu­
cional y. por ende, queda sometido a éste. La ley constitu­
cional es la primera ley penal. De esto se desprende una 
regla básica que es la del derecho penal de acto: nadie 
puede ser penado por lo que es. sino por lo que ha hecho. 
Lo impone el art. 16 CN y todas las normas que prohíben 
la jerarquización de humanos o discriminación (CIDR; 
C!DM; art. 1 DU: art. Il DADH: etc.), así como las que 
establecen que la punición presupone un hecho (art. 18 
CN) o una acción u omisión (art. 15 PIDCP). 



38 EUGENIO RAúL ZAFFARONI 

Derecho penal de autor 
(estado de policía) 

Derecho penal de acto 
(estado de dereclio) 

~;,,sea enemigos. 1 ~sea infractore~ 
! 2. El enemigo no es un:l ' 2 El infractor es 1 

persona {es un ser infe- ! i una persona. 1 

rior o un subhumano). I ' . 
i ' 1 1 - 1 
f 3. Es reconocible por sus 1 J 3. Se lo reconoce por- 1 

i ca.ra:t~res de inferioridad¡ 1· que cometió un hecho. 

~b~ologica'. moraL~etc.). ~ ~ ! 

1 

4. Se prohíbe lo que es 'I ¡ 4. Se prohíbe lo que 
1

1 

(inferior, subhumano, : i hace (el hecho). 
1 no persona). 1 1 . 

L-- 1 .----j 

1

1 

5. ~·efine individuos '1

1 ¡ 5. Define hechos, no ! 
inferiores, no hechos. ! ~n~ividuos. _ j 
6. Le reprocha y pena ¡ 1 6. Le reprocha y pena 

1 

1 su personalidad o ca- 1 : su hecho. 

~-~~~ inferior. j ) J 

El CP en versión original era muy cuidadoso y no 
contenía tipos de autor. Dejando de lado las refor­
mas derogadas que no siguieron esta línea, la dis­
posición vigente que crea un tipo agravado de autor 
es el art. 189, inc. 2º infine. que no exige ni siquiera 
un delito anterior, bastándole con "antecedentes" 
(no se sabe que se entiende por tales) o un proce­
sa111iento. Es claro que este texto, introducido en 
2004 bajo presión n1ediática, es inconstitucional. 
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34. (Los mandatos fundamentales) De la Constitución 
Nacional (y de los tratados incorporados en función del 
inc. 22º del art. 75º) se deducen principios constructivos 
que rigen la elaboración 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 regulación municipal 
en la construcción 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 práctica son de realiza­
ción progresiva: el estado de derecho empuja hacia su 
mayor efectividad; el estado de policía hacia su retroce­
so. Siempre hay un estándar de realización y es función 
del derecho penal su constante impulso realizador, ta­
rea que nunca está terminada (es un unfi.nishedj. 

El derecho penal debe construir su sisterna regi­
do por príncipios constructivos. 

Los principios constructivos derivan de n1anda­
tos de las leyes supremas. 

Según el mandato del que derivan, son los siguien­
tes: 
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Del mandato 
de legalidad 

Del 1nandato 
de respeto ele­
mental a los 
derechos 
humanos 

Del n1andato 
republicano 

1 

Legalidad formal 
Irretroactividad 
Máxima taxatividad 
Respeto histórico a lo prohibido 

Lesividad u ofensividad 
Humanidad 
Trascendencia mínima 
Prohibición de doble punición 
Buena fe y pro homine 

1 

Acotamiento 1naterial 
Superioridad ética del estado 
Saneamiento genealógico 
Culpabilidad 

C.2. Principios derivados del mandato de legalidad 

35. (Legalidadf01maO Tanto la conducta. el pragma 
(97) y la pena como los demás límites de la habilitación 
punitiva 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). 

Violaría 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 Policía Federal que tipificaban contra­
venciones en la Ciudad de Buenos Aires (luego fue­
ron incluidos en un decreto-ley en 1956, ratificado 
por ley del Congreso en 1958). Siguieron siendo in­
constitucionales pero por otras razones. Violaba la 
legalidad for1nal la inclusión de las hojas de coca e11 
la lista de estupefacientes, porque no lo son, sólo 
son su materia prima. 

41 

36. (Irretroactividad) La ley penal (así como la procesal 
penal) no puede aplicarse retroactivamente cuando sea 
más gravosa (art. 18 CN; art. 9 CADH; art. 11.2 DU). Es 
retroactiva la ley penal más benigna (art. 9 CADH). Se 
establece cuál es la ley más benigna comparando la si­
tuación particular de cada persona en relación con am­
bas leyes. No se puede crear una tercera ley mezclando 
las disposiciones de las que se comparan. Si hubiese ha­
bido una o más leyes intermedias. se aplica la que sea 
más benigna entre todas. Las leyes desincriminatorias 
son obviamente las más benignas. Las de amnistía 
(amnesia: olvido o eliminación del delito) son leyes 
desincriminatorias anómalas (desincriminan en forma 
general ciertos delitos cometidos durante un período o 
cometidos por una categoría de personas). 

Viola la prohibición de retroactividad cualquier 
ley que tipifique delitos y quiera aplicarse a hechos 
ya cometidos, que agrave penas para delitos cometi­
dos y también cualquier norma procesal que resulte 
más gravosa 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-

--

-
a -
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verse por un sistema de pruebas legales (sólo 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 más pruebas tasadas). 
Una persona se cree que cometió un delito cuando la 
ley procesal admitía la excarcelación (que estuviese 
libre durante el proceso) y una nueva ley posterior al 
hecho le niega la excarcelación {en general los tribu­
nales admiten esta retroactividad). 

37. (Máxima taxatividad) Debe exigirse al legislador 
el agotamiento de los recursos técnicos para dar lama­
yor precisión posible a sus conceptos y límites. Los de­
fectos legislativos deben ser sancionados por el derecho 
penal con la interpretación más restrictiva del ámbito 
de lo prohibido o con la inconstitucionalidad. La integra­
ción analógica de la ley penal (completar la ley penal por 
analogía con hipótesis que no contempla) está prohibida 
in malam partem. In bonam partem es admisible cuando lo 
impone la racionalidad de la interpretación. Como la ley 
penal (no el derecho penal) es discontinua (selecciona de 
lo antijurídico sólo algunas acciones) la interpretación 
en principio debe ser la más restrictiva posible. 

Viola el principio de n18.xima taxatividad toda ley 
que contenga conceptos nebulosos o poco claros. 
como el "son1etimiento sexual gravemente ultrajan­
te" [119 CP) y antes la "mujer honesta". 

38. (Respeto histórico al ámbito de lo prohibido): Cuan­
do el ámbito de lo prohibido se amplía de modo insólito 
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debido a cambios legislativos o tecnológicos. en especial 
en los casos en que pasan a ser conductas cotidianas. la 
prohibición pierde toda racionalidad y, en definitiva. se 
termina prohibiendo por omisión legislativa. En tal si­
tuación, el derecho penal debe mantener la prohibición 
en sus límites históricos. 

Violaba el principio de respeto histórico por lo pro­
hibido la interpretación literal del art. 72.a de la ley 
11. 723 de propiedad intelectual. Al tiempo de la san­
ción de la ley (año 1933) la reproducción sólo podía 
hacerse con plomo, o sea en forma de una edición 
in1presa en sentido estricto. Las formas de repro­
ducción modernas la han extendido hasta el límite 
de que todos somos usuarios de copias fotográficas 
parciales de obras. Un mínimo respeto a lo históri­
camente prohibido in1pide que se entienda que por 
on1isión legislat.íva queden criminalizados todos los 
universitarios del país y un grupo aún 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 están fuera del poder del es­
tado (art.19 CN). Todo el derecho sirve a la realización de 
la persona (es personalista o no trascendente). de modo 
que no puede imponerle una moral o asumir posiciones 
paternalistas en nombre de ningún mito transpersonal. 
El derecho garantiza la autonomía 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
ción de un bien jurídico ajeno (125). 

Viola el principio de lesividad u ofensividad la pro­
hibición de tenencia de tóxicos para consumo pro­
pio en cantidad y forma que no lesione ningún bien 
jurídico ajeno. Lo sería una ley que pretendiese pe­
nar el concubinato, las relaciones homosexuales 
entre adultos, no adoptar un culto o religión, expre­
sar ideas que simplemente molestan a otros, llevar 
el cabello largo o raparse, etcétera. 

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

Viola el plincipio de humanidad la punición 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 
y le hubiese ocasionado lesiones que determinaron 
la amputación de los dos brazos o que le hubiesen 
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provocado ceguera irreversible. También viola este 
principio la ejecución penal en una persona que 
enfern1a de cáncer y la depresión producida por el 
encierro le disminuye las defensas volviendo nega­
tivo el pronóstico de la enfermedad {en este caso se 
corre el riesgo de que la pena privativa de la libertad 
se convierta en una pena de inuerte). 
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41. (Intrascendencia o de mmúna trascendencia) La pena 
debe recaer sobre el penado exclusivamente (art. 5.3 
CADH), pero como es inevitable que sus efectos se extien­
dan a terceros inocentes (patientes, empleados, etc.), el 
derecho penal debe cuidar que esta trascendencia se re­
duzca al mínimo posible. 

Trasciende la persona del infractor una n1ulta o 
una clausura que provoque un quebranto en sus 
negocios de magnitud tal qL1e prive de en1pleo a cien 
o doscientas personas. También cuando el penado 
es la ·única protección y asistencia con que cuenta 
una persona inválida que queda desamparada, hi­
jos pequefios que quedan sin grupo familiar en con­
diciones de hacerse cargo de alimentación, educación 
y cuidado. 

42. (De prohibición de doble punición) A cada delito 
corresponde una ún.ica punición y sólo tina. En cualquier 
caso en que las circu11stancias concretas n1uestren que 
se pretende ejercer por el mismo deliio más 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 punición cuando el 
sujeto ha sufrido una pena ilegal y no se lo tiene en 
cuenta a la hora de la in1posición de la pena legal: 
quien por violencia carcelaria. por condiciones 
antihigiénicas o por torturas, ha contraído una en­
fern1edad infecciosa (HIVJ, o ha sufrido la pérdida 
de un ojo o de una extremidad o lesiones graves o 
gravísin1as. Las penas ilícitas son penas y por lo 
tanto deben descontarse de las penas lícitas cuan­
do en la realidad y pese a la prohibición se han eje­
cutado. En otro sentido, la CN reconoce la existencia 
de los pueblos originarios y no puede desconocer 
las sanciones con1unitarias que éstos ünponen a 
los infractores. sin considerar la in1posición de pe­
nas for111ales. Si el estado in1pone estas últimas sin 
to111ar en cuenta las primeras, está habilitando una 
doble in1posición de pena por el n1isn10 delito, lo 
que no le sucedería a quien no formase parte de esas 
culturas. 

43. (De buenafe y pro homine) El enunciado de cual­
quier derecho legalmente consagrado debe interpretarse 
siempre con10 lín1ite a la criminalización 3.r nu11ca como 
pretexto o justificación de ésta. Nunca puede usarse un 
derecho perversa1nenie. para limitar o eliminar la vi­
gencia de otros. Esto vale como regla para los derechos 
consagrados en los tratados y por remisión a los de la CN 
histórica (art. 75.22 CN). La supuesta función de protec­
ción penal de bienes jurídicos (alquimiajurídica) no pue-
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de justillcar lesiones al principio de humanidad (40; 130; 

131). ~ 

No se puede argumentar, por ejen1plo. que como 
el derecho al honor está tutelado por las convencio­
nes internacionales, es necesario in1ponerle a la 
injuria o a la calumnia una pena igual a la del robo 
con arn1as; que como la CN tutela la propiedad, los 
delitos contra esta deberían tener la mis1na pena 
que los delitos contra la integridad física o contra la 
vida. 

C.4. Principios derivados del mandato republicano 

44. (Acotamiento materiaO Aunque la doctiina corriente 
no lo menciona, es hoy indispensable desaiTollar un prin­
cipio que impida al legislador lesionar materialmente la 
racionalidad republicana, lo que se obtiene conforme a 
las siguientes reglas: 1) proscripción de toda habilita­
ción de poder punitivo que sea groseramente inidóneo 
para obtener el fin proclamado; 2) proscripción de la 
criminalización mis1na cuando resulte inidónea en ra­
zón de existir modelos no punitivos de solución eficaz del 
confiicto; 3) limitación máxima de la respuesta contin­
gente. cuando la ley penal represiva surja como respuesta 
política a una alarma coyuntural por la comisión de deli­
tos o como resultado de campañas publicitarias de ley y 
orden. Este género de respuestas. por otra parte, lesiona 
los postulados de consolidación de la justicia y afianza­
miento de la paz interior (Preámbulo de la CN). 

... ... 

-
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Ademas de lesionar el principio de ofensividad, 
sería groseramente inidónea para obtener el fin pro­
puesto una ley que pretendiese prevenir accidentes 
cerebro-vasculares mediante la punición de los em­
presarios gastronómicos que sirviesen platos ricos 
en calorías a clientes obesos. 

Resulta materialmente inaceptable que para ga­
rantizar el pago de los servicios telefónicos se pe­
nase al moroso, cuando el medio efectivo de cobro 
es la interrupción del servicio. En cuanto a la lin1i­
tación a la respuesta contingente, son ejemplos la­
mentables casi todas las reformas legislativas 
penales de la presente década, producidas al cam­
pas de campañas publicitarias. 

45. (Superioridad ética del estado) El estado de dere­
cho -a diferencia del de policía- tiene al menos una as­
piración de superioridad ética, que le impide ejercer el 
poder punitivo con conductas análogas a las criminales. 
Por ello. el estado de policía es un estado éticamente 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 está 
violado en nuestra ley penal positiva por algunas 
instituciones del estado absoluto introducidas en 
la legislación vigente, como es el caso del mal lla­
mado "arrepentido", que en definitiva es un sujeto 
que tiene una participación importante en un delito 
grave y que negocia su pena delatando a sus com­
pinches, con lo que, además de haber cometido un 
delito de alto contenido ilícito, demuestra estar muy 
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cerca de la psicopatía, 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 institución del lla1nado 
"agente encubierto", que es un sujeto que comete 
delitos por mandato judicial. La víctima de ese deli­
to debe soportar que el juez envíe a un delincuente 
a lesionar sus bienes jurídicos. porque el estado lo 
cree necesario para prevenir otros delitos: si voy por 
la calle y un agente encubierto n1e arranca el 
portafolios, debo soportarlo porque el juez ha man­
dado al ladrón 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 y ss. de la 
ley 23.737). 
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46. (De saneamiento genealógico) Es indispensable que 
el derecho penal rastree los orígenes ideológicos de los 
tipos penales y de otros límites, porque con frecuencia 
provienen de arrastre legislativo y se ha perdido la me­
moria de su gestación originaria, co11 frecuencia en paí­
ses lejanos. Esto se impone porque deben manejarse con 
extremo cuidado las habilitaciones de poder punitivo que 
reconocen una genealogía ideológica incompatible con 
el principio republicano. 

Los tipos penales se copian de otros textos y se 
pierde el origen y la razón de su prilnera tipificación. 
Rastrearla no es una obra inútil o meramente his­
tórica, sino que puede revelar el carácter originario 
incompatible con principios republicanos y demo­
cráticos. Un tipo aparentemente alejado de todo sen-
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tido político, con10 el del art. 174, 2º CP. tiene un 
origen napoleónico y antisemita. 

4 7. (De culpabilidad] El concepto mismo de persona 
(DU, 1) excluye toda imputación de un resultado por mera 
causalidad (versari in re illicita) (261; 262) y cualquier 
habilitación de poder punitivo que no guarde una ade­
cuada proporción con el reproche de culpabilidad (398). 

D. La dimensión espacial del derecho penal 

48. (Territorialidad y otros principios) El derecho penal 
es el sistema interpretativo de leyes que rigen en deter­
minado espacio que, en principio, es el territorio del es­
tado (tenitorialidad]. Sin embargo, también rige para los 
pragmas (58; 97) cuya conflictividad afecta bienes que 
se hallan en el territorio nacional (principio real o de la 
defensa). Nuestra ley no se aplica en razón de ciudada­
nía o nacionalidad, ni del autor (activa) ni de la víctima 
(pasiva) (esto último es una omisión grave) (CP. l). 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 crímenes contra la 
humanidad cometidos en cualquier lugar del mundo (52; 
53; particularidades con el ER, 376, 377). 

El ámbito de aplicación de la ley penal se rige por 
los siguientes principios: 

i-u~t;i~Íi~~~iidad: .r_i_g_e-la-ley d-~ll~g;·~-de comi- i 
] sión (todos los robos cometidos en el territorio ar- Í 

! gentino ~e ju~gal! co~~Eme ~~ ley ª~i{~-~:.!~i-~_t____J 
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12. .. -;:~al o de defensa: rige la ley del lugar .. d~~d~-se j 

1 produce el resultado o la lesión {un sujeto dispara i 
contra otro a través de la frontera y la víctüna recibe 1 

el impacto y muere en territorio argentino, es el lla- j 
maclo delito de distancia) (un sujeto falsifica en Uru- ' 
guay dinero argentino de circulación legal. lo que 
afecta las finanzas de la Argentina); 
r---~~-----------------·---

3. universal: se aplica la ley de cualquier país del 
n1undo que juzga al criminal {Hitler podría ser juz­
gado por la Argentina y aplicársele la ley nacional) 

1 (está reservado a crünenes contra la humanidad); 

!~~-personal o de nacionalidad: activo cuando es Ja 
del infractor, pasivo cuando es la de la víctima {no 
se conte1npla en la ley nacional vigente) {un argen­
tino mata a una persona en Brasil; un argentino es 
n1uerto en Brasil). 
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49. (Ubicuidad) El delito se considera cometido en el 
lugar conde se realiza la conducta o en el que se produce 
el resultado. Esta fórmula no resuelve en realidad dónde 
se considera cometido el delito, sino que se llama regla 

de ubicuidad y su objetivo es que el delito no quede impu­
ne por conflicto negativo. 

50. (El derec/10 internacional y el derecho penaO Como 
el derecho internacional es ley suprema (31 CN) tam­
bién es fuente del derecho penal. Tratados incorporados 
a la CN (75. 22) y no incorporados obligan al estado y 
tienen vigencia interna. La costumbre es fuente del de­
recho internacional público, existiendo un derecho inter-
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nacional público consuetudinario que fue una de las pri­
meras y más amplias fuentes de esta materia. Como es 
natural, estejus cogens también obliga al estado: la refe­
rencia al derecho de gentes del art. 102 CN 1853-1860 
sin duda estaba referida aljus cogens, pues en esa época 
no había tratados al respecto. 

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

52. (El derecho penal internacional) El ER (1998-2002) 
crea el primer tribunal internacional ordinario (ER), pues 
los de Nürnberg y Tokio fueron establecidos por los ven­
cedores y los de Sierra Leona, la ex Yugoslavia y Ruanda 
fueron creados ad-hoc por la ONU. 

53. (La función de la pena en el derecho penal interna­
cional) Cabe preguntar si la pena adquiere algún 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 la juris­
dicción el Consejo de Seguridad de la 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 aplicación 
desordenada del plincipio universal. 

54. (La pena como recuperación de la persona del crimi­
nal) La legitimación de los tribunales internacionales 
(incluso los de los vencedores) proviene de otra razón. El 
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poder de contención del derecho penal tiene relación 
inversa con el esfuerzo realizado para alcanzar la situa­
ción concreta de vulnerabilidad (311, 317). En todo cri­
men internacional -especialmente en inasacres-, este 
esfuerzo es máximo y, por ende, el poder de contención 
es mínimo. El autor de esta clase de crímenes queda a 
merced de cualquiera, con lo que prácticamente pierde 
el carácter de persona (esto se verifica en los pocos ca­
sos en que fueron víctimas de represalias: sus autores 
siempre quedaron impunes o poco menos). El derecho 
penal internacional le hace recuperar este carácter o 
por lo menos contiene al poder punitivo dentro de límites 
menos irracionales. Es claro que no recuperaron el ca­
rácter de persona los ejecutados en Nürnberg ni en To­
kio, pero por lo menos se evitó que fuesen muertos 
parientes o parejas (como ocurrió en Italia). Conforme al 
ER esto no sería posible, pues la pena máxima ordinaria 
es de treinta años (376). 





11. TEORÍA DEL DELITO 

--





A. Construcción yfunción 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 teoría del delito 
(que responde ¿qué es el delito? en general) (1) pone en 
orden esas preguntas dentro de un sistema, en el que 
cada respuesta es un concepto teórico que inevitable­
mente cumple una función política (aporta a la conten­
ción del poder punitivo) como parte de la general función 
política de reducción y contención de todo el sistema (21, 
22). La teoria del delito está destinada a operar como un 
sistema inteligente de filtros para contener racional­
mente las pulsiones del poder punitivo. Por tal razón, el 
análisis (teoría) 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 que debe responderse es si hay sustancia, sustan­
tivo, o sea, una conducta, presuponiendo que existe un 
ser hun1ano. 
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57. (Los acjjetivos del delito) Este sustantivo se convierte 
en delito sólo cuando recibe tres adjetivos (o caracteres 

especifi.cos): 

58. (Tipicidad) (a) Debe generar un pragma conflicti· 
vo (lesivo) de bienes ajenos (97) y prohibido con relevan· 
cia penal por una fórmula legal que es el tipo o supuesto 
de hecho legal. Esta característica adjetivante de Ja con· 
ducta es Ja tipicidad que implica la antinormatividad de Ja 
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 jurídico mediante 
ningún precepto permisivo (causa de justificación) que 
ratifique Ja libertad constitucional (276; 277). Cuando 
no existe ningún permiso jurídico (ejercicio de derecho) 
que opere en el caso concreto, la conducta típica tam· 
bién recibe el adjetivo de antijurídica, revistiendo el ca· 
rácter específico de antijuridicidacL La conducta típica y 
antijurídica es un injusto o ilícito penal. 

60. (Culpabilidad) (c) El injusto debe serle reprocha· 
ble al agente en forma personal, Jo que no sucede cuan· 
do no Je era exigible un comportamiento conforme al 
derecho en Ja concreta situación constelacional en que 
actuó. Este reproche jurídico personalizado es la tercera 
adjetivación de la conducta y se llama culpabilidad (313 
yss.). 

61. (Interrogación estratificada) La indagación acer· 
ca del delito es escalonada: constatada Ja ausencia de 
conducta -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 pregunta por los dos res­
tantes adjetivos de ésta, Verificada la tipicidad, si la 
conducta típica está justificada, no hay injusto penal y 
no se pregunta por la culpabilidad. Sólo se pregunta acerca 
de las causas de inculpabilidad cuando se está en pre­
sencia de un injusto penal. 

62. (Referencia con la ética social) El sustantivo y los 
adjetivos del delito son nonnativos ijurídicos), 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 daño, 
a quien se limitó a defenderse, a evitar un mal mayor no 
provocado ni a un enfermo mental. 

Fuera de cualquier hipótesis penal, supongamos 
que en una reunión de café A comenta que la espo­
sa de B Jlan1ó telefónicamente a C y le preguntó si 
habia estado trabajando toda la noche con su espo­
so. a lo que C respondió que no, dejando en descu­
bierto una presunta infidelidad de B. cuando nada 
le hubiese costado responder que sí y de ese 1nodo 
hubiese evitado una seria crisis conyugal a B. Irna­
ginen1os que en ese mon1ento llega C y lo interro­
gan, a lo que éste responde que no contestó nada, 
pero que se puso tan nervioso que se tragó la próte­
sis dental y no pudo articular palabra. Causará la 
hilaridad de los concurrentes, pero se trata de una 
ausencia de conducta. Supongamos que C responde 
que fue sorprendido y pensando que le había suce­
dido algo grave a B respondió la verdad, pues B no le 
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había advertido que diría eso a su esposa. Se trata 
de un caso de error de tipo o ausencia de dolo. In1a­
gine1nos que B responde que no tuvo n1ás remedio 
que decir la verdad. pues su propia esposa y su sue­
gra estaban escuchando la conversación: se tratará 
de un estado de necesidad justificante. Por últin10, 
si C responde que lo hizo porque Dios lo puso en 
este mundo para cuidar de la fidelidad de los 1natri­
monios. se producirá un piadoso silencio de todos. 
Se tratará de tina inculpabilidad por incapacidad 
psíquica (inilnputabilidad). 

B. La conducta jurídico-penal 

B.1. El sustantivo del delito 

61 

63. (Funciones del concepto jurídico-penal de conducta) 
El primer estrato (o paso de análisis) es la conducta, que 
también puede llamarse acción o acto. Es el sustantivo del 
delito que garantiza políticamente la vigencia del nullum 
crimen sine conducta. El concepto de conducta no tiene 
dos funciones (sistemática y política). sino que el con­
cepto (sustantivo del delito) sistemático cumple la fun­
ción política. porque es inevitable que todo concepto 
jurídico tenga una función políiica (5). 

64. (Estratificación del análisis. no del delito) 
Estratificada es la teoría (el análisis del delito) pero no el 
delito, porque éste es siempre una conducta y ésta es pre­
cisamente la que se adjetiva. El análisis se estratifica 
(procede por partes) y, por ende, para saber si hay sustan· 
tivo que adjetivar no se toma en cuenta más que lo nece-
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sario para hacer realidad el objetivo político de consa­
grar el nullum crimen sine conducta. 

El elefante es un animal y no es "estratificado". 
Si alguien nos llama por teléfono y nos dice que 
cree estar en presencia de un elefante, lo primero 
que le preguntamos es si se trata de un animal y si 
nos responde negativamente descartamos sin mas 
que se trate de un elefante. Luego preguntamos por 
el tamaño y si lo que nos informa no es compatible 
con el del paquidermo, también descartamos que se 
trate de un elefante, y así sucesivamente. Los pa­
sos o estratos son analíticos (corresponden al aná­
lisis del elefante}, no al elefante en sí mismo. 

65. (Género y especie, sustantivo y adjetivos) La con­
ducta -como sustantivo- es el género y los restantes ca­
racteres del concepto estratificado son los adjetivos que 
sucesivamente deben analizarse. Establecido el género 
(sustantivo) -y con ello consagrado el n.c.s.c.- se pasa a 
preguntar si ese ente presenta las calidades requeridas 
para ser un delito. Los adjetivos no caracterizan a la con­
ducta, sino 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 sólo puede ser humana. el ser 
humano es un presupuesto del delito. que el derecho 
recepta como dato de la realidad (óntico). No puede cons­
truirse normativamente al ser humano, pues en tal caso 
el derecho podría negar carácter humano a algunos hu­
manos, que es precisamente la aberración que excluye 
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el art. 1 º de la OU, hoy ley suprema positiva universal 
(todo ser humano es persona). 

67. (Onticidad y conceptojwidim) Si bien el presupues­
to de la conducta (el ser humano) es óntico y también es 
óntica la conducta humana, ésta como sustantivo del deli­

to es un concepto jutidico, porque no hay ningún concep­
to que abarque toda la onticidad de la conducta humana 
y -por ende- que sea válido para todos los saberes, toda 
vez que la conducta humana (óntica) es un límite de com­
plejidad nunca explicado por completo. 

68. (Selección de datos ónticas para la elaboración del 

concepto jurídico reductorj De allí que los distintos saberes 
a ella relacionados (sociología, biología, psicología, etc. y 
sus múltiples escuelas) seleccionen diferentes datos de 
la inagotable realidad de la conducta (óntica) para cons­
truir sus particulares conceptos de conducta. El derecho 
penal hace lo mismo con el objetivo político reductor de 
consagrar el nullum crimen sine conducta. Según este prin­
cipio se excluyen del sustantivo mismo del delito las dis­
posicio11es internas y los movimientos no volu11tarios. 

69. (El concepto jurídico-penal de conducta es constitu­

cional) El concepto jurídico-penal de conducta no se basa 
en la ley penal, sino en la ley suprema (constitucional e 
internacional) (por ej., art. 19 CN, CADHJ, que le impone 
a la ley penal (infraconstitucional) el n.c.s.c. El concepto 
jurídico se construye seleccionando de la realidad (del 
plano óntico) los elementos necesarios -y sólo éstos- para 
dar vigencia al n.c.s.c. Por ende, los límites a la cons­
trucción del concepto son impuestos conjuntamente por 
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el plano óntico y por el objetivo político. La violación al 
límite óntico (inventar datos de la conducta que no están 
en la realidad) convierte en conducta lo que no es con­
ducta; la violación al límite político (incluir lo que no es 
necesario al n.c.s.c.) enturbia el análisis (mezcla el sus­
tantivo con los adjetivos) y oscurece la funcionalidad po­
lítica. 

70. (Voluntad y exteriorización) Para satisfacer el n.c.s.c. 

y servir de sustantivo al delito, el concepto jurídico-pe­
nal de conducta requiere sólo dos elementos: voluntad y 
exteriorización en el mundo. La voluntad humana siem­
pre tiene una dirección o finalidad (se dirige hacia algo), 
como dato inseparable de la realidad (óntico). Además, 
puede o no exteriorizarse; si no se exterioriza, no intere­
sa al concepto jurídico-penal de conducta. 

71. (Suficiencia política de la voluntad y la exterioriza· 
ción) Estos dos elementos son necesarios y suficientes 
para dar vigencia al n.c.s.c. constitucional (objetivo polí­
tico del concepto) y excluir los hechos con participación 
de humanos sin voluntad (que quedan como puros he· 
chas humanos) y todo pensamiento, sentimiento, dispo­
sición interna, deseo no expresado, etcétera. 
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¿Cómo garantizo 
el nullum crimen 
sine conducta? _,,,_,.--..·{Y..--.,., 

/~ "'-. \ ... 
j Conducta j 

Selecciono de la onticidad l < humana !"" 

de la conducta lo que nece- ~~· {óntica) ·..,; ,.J 
•t t• ' • ,,. s1 o para garan izar , . ..,_,,, _ / 

el nullum crimen sine --~ ·._ ,,...!..~- /-·~· 
---~ ---~-· conducta [la volun-

tad y la exterioiización) Con esos elemen­
tos (voluntad y 

exteriorización) 
construyo el concepto 

jurídico-penal 
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de la conducta. ~ 

72. (Datos ónticas 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 flna­
lidades mediatas o más lejanas, etc.). Tampoco intere­
san otros datos de la mundaneidad de la conducta que 
so11 inherentes a su exteriorización: st1 contexto y sus 
consect1encias. Toda conducta humana tiene un contexto 
(una circunstancia). se lleva a cabo con ciertos medios, 
en cierta forn1a o ma11era, y causa una cantidad de efec­
tos en el mundo. La onticidady la mundaneidad de la con­
ducta constituyen sufenomenología, que es inabarcable 
por la ilnaginación hL1mana: e11 ella bucean las grandes 
obras literarias. 

j 

• 
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73. (Datos reales pero no relevantes para el concepto) El 
derecho penal extrae del fenómeno de la conducta sólo 
algunos elatos que interesan a la adjetivación. en dife­
rente caliclacl y medida. Toda conducta humana se pre­
senta ele alguna manera (fenómeno) pero no sabemos qué 
elatos fenoménicos interesan al derecho penal hasta que 
son demandados por los adjetivos necesarios para com­
pletar el concepto del delito. 

74. (El magma mundano) En la instancia o paso analí­
tico en que sólo se busca establecer la existencia de una 
conducta como sustantivo del delito. ésta está inmersa 
en un magma mundano compacto (está como hundida en 
una ciénaga de hechos reales) y así queda hasta que para 
adjetivarla necesitemos preguntarnos por algunos ele 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. rnodo, 
ocasión, rnotivaciones, etc .. dando por se11tado q11e toda 



ESTHlJC'TURA BÁSICA DEL DERECHO PENAL 67 

conducta humana, de la que sólo selecciona la voluntad 
y su exteriorización, está fenoménicamente dotada de 
mundaneidad que, de momento, no se releva porque es 
innecesaria para el cumplimiento acabado del objetivo 
político 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 victin1ario es ho1nbre o 
1nujer, aunque no hay otra posibilidad (sólo puede 
ser ho1nbre o mujer). Todo domicilio urbano necesa­
riamente está en un barrio. pero no interesa que 
esté en La Boca o en Flores para saber si hubo una 
violación de donlicilio (150 CP). pero sí interesa que 
haya sido contra la voluntad del sujeto pasivo. Para 
determinar si hubo un robo con arma de fuego (166, 
2° CP) será necesario verificar el 1neclio e1npieado, 
pero no interesa si fue a cara descubierta o con una 
1náscara, ni si se cometió a la hora del almuerzo o 
del té. Cuáles son los datos que interesan a la 
tipicidad sólo es posible detern1inarlos cuando se 
analiza esa adjetivación del delito. 

B,2, La ausencia de conducta 

75, (Lo no exteriorizado) El n,c,s,c, excluye del concep­
to de conducta todo lo que permanece únicamente en el 
fuero interno (pensamiento, disposición interna en ge­
neral), lo que sólo puede conocerse por dos vías: porque 
se infiere del comportamiento del sujeto, o bien porque 
éste lo dice, El principio cogitationis poenam nema patitur 
prohíbe inferir disposiciones internas: en lugar, lo que el 
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sujeto dice es una conducta y puede ser prohibida (si su 
punición a veces está prohibida por las leyes supremas 
-por ej., 14 CN-, no es en razón de que no sea una con­
ducta, sino porqL1e esas prohibiciones son necesarias li­
mitaciones republicanas al poder punitivo). 

76. [Los puros hechos humanos) Tampoco puede ser 
sustantivo del delito cualquier 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 

humanos) los que tienen lugar porque la persona es inca­
paz de voluntad en el momento del hecho (involuntabilidad) 
o porque una fuerza le impide actuar conforme a su vo­
luntad (fuerzajfsica irresistible) (34, 2 CP). 

Hechos 

No hun1anos (por ej. caída de un rayo) 

¡ Involuntarios (por ej. 
un movin1iento reflejo) 

Humanos 
Voluntarios {por ej. 
escribir un libro) 

Los hechos humanos voluntarios 
son las conductas humanas 

77. (Involuntabilidad) La involuntabilidad es la inca­
pacidad psíquica de voluntad y no debe confundirse con 
la incapacidad psíquica de dolo, con la incapacidad psí­
quica de previsión en la tipicidad culposa y tampoco con 
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la de culpabilidad [inimputabilidad) (155; 245; 326; 327). 
El conjunto de estas incapacidades es la incapacidad psí­

quica de delito [su contracara es la capacidad psíquica de 
delito). La involuntabilidad es el grado más profundo de 
incapacidad psíquica de delito, que le priva directamen­
te del sustantivo. Tiene lugar en los estados de incons­
ciencia, en las crisis epilépticas. en el sue11o, etc., o sea, 
en todos los supuestos en que el humano está privado de 
consciencia [inconsciente). En las otras incapacidades 
psíquicas [de dolo y de culpabilidad) existe una perturba­

ción de la consciencia: en la involuntabilidad no hay cons­
ciencia ( i11consciencia). 

Incapacidad 
psíquica ele 
delit:o 

Involuntabilidad {aj 

Error de tipo psíquicamente 
condicionado (incapacidad 
de dolo) (b) 

Incapacidad psíquica de previ­
sión en la culpa {c) 

Incapacidad de culpabilidad 
(inimputabilidad) (d) 

(a) Un epiléptico en plena crisis de gran rnal golpea 
y lesiona {89 CP) a la persona que quiere inn10-
vilizarlo. Una persona en estado de con1a se halla 

1 

frente a otra que se esta ahogando (108 CP). 

(b) Un esquizofrénico ilusionado en pleno brote gol­
pea y lesiona graven1ente {90 CP) a otra persona por-

1 

que en su mundo psicótico la percibe con10 un árbol 
y quiere hacharlo. 
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(e) Un oligofrénico juega con la llave de contacto de 
un vehículo. lo po11e en movin1iento y lesiona a una 
persona que pasa por delante (94 CP). 

(d) Un paranoico intenta n1atar a su vecino (79 y 42 
CP) que persigue hormigas con una linterna en la 
noche, porque cree que es un terrorista que quiere 
poner un explosivo y volar su casa. 

78. (Fuerzafisica irresistible) Lajuerzafisica irresisti­
ble es el supuesto en que el humano está sometido a 
una fuerza que le impide por completo moverse confor­
me a su voluntad. Puede ser interna (una parálisis his­
térica, terror extremo, agotamiento total) o externa (su 
cuerpo opera mecánicamente). Debe distinguirse cuida­
dosamente la fuerza física irresistible externa de los ca­
sos de coacción (299), en que el humano actúa aunque 
no lo hace libremente, puesto que está sometido a una 
ame11aza: esto no elirnina la conducta si110 sólo la 
anlijuridicidad o el reproche de culpabilidad, según el 
caso. 

79. (Las personas jurídicas y la conducta) Las perso­
nas jurídicas no son capaces de conduela en sentido ju­
rídico-penal, porque sus actos sólo metafóricamente 
(teoría de la ficción) pueden asimilarse a la conducta hu­
n1a11a. Por supuesto que los huma11os que operan como 
órganos realizan conductas humanas y nada impide que 
el tribunal penal sea competente para imponer a las per­
so11as jurídicas sanciones de derecho privado y admil1is­
tra ti vas. 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
ción directa (administrativas). 

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

81. (In du/Jio pro reo) Cuando se duda entre la invo­
luntabilidad u otra incapacidad menos profunda (como 
en casos de hipnotismo o estados crepusculares). el fa­
vor rei exige que el tribunal opte por la involuntabilidad. 

C. La tipicídad 

C.1. La adecuación del pragma conflictivo al supuesto 
de hecho legal 

82. (Supuesto de hecho fáctico y legal o tipo; elpragma 
conflictivo) El primer adjetivo de la conducta delictiva es 
la tipicidad. Afirmada una conducta. lo primero que cabe 
preguntarse es si está prohibida con relevancia penal, 
es decir, como posible delito: se trata del primer paso 
analítico para seleccionar, del infinito campo de las con­
ductas. las pocas que interesan co1no penalmer1te rele-

< u 

-
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vantes. Para eso existen fórmulas legales que señalan 
con cierto grado de abstracción los pragmas conflictivos. 
El pragma conflictivo se integra con la conducta y los datos 
fenoménicos que interesan para la prohibición. Estas 
fórmulas se llaman tipos penales (o supuestos de hecho 
legales). El pragma conflictivo que debe existir en el mun­
do es el supuesto de hecho fáctico o real; si el supuesto de 
hecho fáctico o real se corresponde con el legal [o tipo 
penal) habrá tipicidad. 

Supuesto de hecho fáctico 
(en el mundo) 

Supuesto de hecho legal 
(tipo. en la ley) 

o _,,,,, 

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) (33), lo cier­
to es que el poder punitivo -que es estructuralmente 
selectivo- se reparte sobre personas por su vulnerabili­
dad (10, 14). Cuantos más tipos penales haya en un es­
tado de derecho, mayor será el ámbito que éste concede 
al poder punitivo para seleccionar personas. El principio 
regulativo del estado de derecho (igualdad ante la ley) se 
realiza en proporción inversa al ámlJito de poder puniti­
vo abierto por el conjunto de las tipicidades. Criminoló-
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gicamente la sanción de tipos penales recibe el nombre 
de criminalización primaria (o programa de criminalización) 

(10). 

----- -------
La fórm11la de extensión del poder punitivo ¡ 

es la siguiente: 
1 + tipos penales = + habilitación de poder punitivo 
' = + arbitrio selectivo de las agencias 

ejecutivas. 

¡----~Respe-d~del esta&;- de derecho, ---~·-¡ 

las consecuencias son: 
+ arbitrio selectivo = + arbitrariedad = + riesgo 

de persecución ideológica y + espacio 

c-----de corrupción y correlati~~n1--=_=1te ____ J 
- seguridad jurídica y - seguridad pública 

contra el delito. 

84. (Antítesis en lafwicionalidad del tipo) En tanto que 
el poder punitivo es habilitado por la ley (con lo cual am­
plía su poder selectivo) mediante los tipos penales. el 
poder jurídico usa precisamente al tipo para limitar ese 
poder. Por consiguiente, el tipo penal tiene dos caras con­
trapuestas en permanente antítesis. El poder punitivo 
tiende a expandirse y a ampliar los tipos hasta hacerlos 
tipos de autor o, al menos, hasta usarlos como tales: el 
poder jurídico pugna por contenerlo y operar contraselec­
tiuamente. 
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El tipo tiene dos caras contrapuestas: 

Habilita poder 
punitivo 

< )o 

< )o 

~ 

o( )o 

Permite al poder 
jurídico contener 

el poder punitivo 

85. (Desaparición del poder de contención en el estado 
de policía) En el estado de policía por definición no existe 
-o es despreciable- el poder jurídico de contención, sien­
do los pseudojueces sólo un apéndice de las agencias eje­
cutivas. Por ello, en los casos extremos, la posibilidad del 
uso contentar del tipo penal se elimina mediante la inte­
gración analógica: los jueces formales (en función poli­
cial material) pueden extender el ejercicio del poder 
punitivo según formulas políticas generales. integrando 
la ley penal cuando el tipo sea un obstáculo para el ejer­
cicio del poder punitivo (37). Todos los tipos devienen ti­
pos de autor, pues con la analogía se va siempre en 
procura de enemigos. 

En el estado de policía se buscan enen1igos (infe­
riores) y por lo tanto no se pern1ite que los tipos 
sean obstáculos para la individualización. por lo que 
sus policías vestidos de jueces (no hay jueces, to­
dos son policías) pueden integrar los tipos penales 
afladiéndole conductas 1nás o menos parecidas a las 
prohibidas en los tipos (integración analógica de la 
ley penal). 
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En el estado de derecho se buscan infractores y 
por lo tanto lo único que permite individualizarlos 
son los tipos penales, por lo que sus jueces no pue­
den integrarlos y deben atenerse estrictan1ente a la 
prohibición legal (prohibición de la integración 
analógica de la ley penal): nuHum crilnen sine proevia 
lege penale. 

75 

86. (Función de los tipos con límites imprecisos) En el 
estado constitucional de derecho le está vedado a sus 
jueces materiales integrar a11alógican1ente i11 n1alarn 
partem la ley penal y menos aún crear tipos judiciales, 
e11 función del principio nullurn crirnen sine proevia lege 
penale. No obstante, los tipos con límites imprecisos 
-que no cumplen el requisito de la estricta legalidad (37)­
igualmente posibilitan el ejercicio del poder punitivo (so­
bre conductas que no son típicas) en las primeras etapas 
de la criminalización sec11ndaria, abuso que se realiza 
por la inevitable distorsión cronológica del proceso penal 
(hasta que puede ejercerse en forma efectiva el poder 
jurídico de contención). 

Lln tipo penal de contornos difusos pernüte que la 
policía detenga a un sujeto y lo consigne al juez, que 
contendrá el avance del poder punitivo haciendo una 
interpretación estricta del tipo y sobreseyendo al 
sujeto. No obstante éste ya habrá sufrido una priva­
ción de libertad y las consiguientes 1nolestias. 
estigmatización e incluso lesión a su autoestin1a. 

Más aún: puede suceder que los límites nebulo­
sos del tipo confundan al juez y éste procese al su-
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jeto. El tribunal de alzada corregirá el error judicial 
y revocará el procesan1iento, pero aquí el tiempo será 
n1ayor y la lesión a los bienes de la persona ta1n­
biCn. 

87. (Síntesis: concepto de tipo) Tipo (o supuesto de he­
cho legal) es lajórmula legal necesaria tanto para habilitar 

el ejercicio formal del poder punitivo. como para que el po­
der jurídico pueda contenerlo mediante la limüación valorativa 

del campo de lo prohibido. 

88. (Limitaciones del análisis puramente exegético) El tipo 
(o supuesto de hecho legal) es una jórm11ln legal que se 
expresa en lenguaje (escrito). El puro análisis del lengua­
je (exégesis) sólo arroja un tenor literal o semántico, que 
señala el máximo del alcance prohibitivo del tipo: si con 
la exégesis se agotase el análisis jurídico del tipo, el poder 
punitivo habilitado alcanzaria una amplitud absurda, ca­
yendo en una irracionalidad incompatible con el principio 
republicano y, además, se estrecharía la posibilidad de uso 
contentar del tipo por parte del poder jurídico. 

Una persona se apodera de un diario abandonado 
por otra en el asiento del ferrocarril y envuelve con 
sus hojas una docena de huevos. ¿Estará con ello 
estorbando Ja libre circulación de un periódico? Es­
tando al tenor literal podría sostenerse semejante 
absurdo (! 61 CP). 

89. (La necesaria superación de la exégesis) La exége­
sis no es más que el primer paso del análisis dogmático 



ESTRUCTURA BÁSICA DEL DERECHO PENAL 77 

(4), debiendo seguirse los otros, lo que implica acabar de 
desentrañar el desvalor que el tipo expresa y, con éste, 
el alcance de la prohibición que señala. Con el tipo la ley 
expresa un desvalor, cuya precisión y limitación debe 
ser obra racional del intérprete Uuez), que no la lleva a 
cabo libremente. sino conforme a la totalidad del orden 
jurídico (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 jurídica· 
mente y cada pragma conflictivo (la conducta con sus da· 
tos fenomenológicos} o supuesto de hecho fáctico se 
compara con el tipo ya interpretado: esta comparación 
es el juicio de tipicidad que decide acerca de esta adjeti· 
vación. 

91. (Los datos ónticas antes no relevados) Dado que el 
tipo señala cuáles son los datos fenomenológicos ele 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 allí es cuando 
pueden (y deben) ser extraídos del magma mundano en 
que quedaron inmersos en el momento ele establecer la 
pura presencia del sustantivo del delito (conducta} (74). 

92. (Retroalimentación interpretativa de los tipos) Como 
las variables infinitas de los pragmas reales (fácticos o 
mundanos} siempre plantean nuevos interrogantes que 
obligan a una constante reinterpretación de los tipos, la 
interpretación jurídica del tipo (supuesto de hecho legal} 
y la comparación con el supuesto de hecho fáctico Quicio 
de tipiciclad} 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 normativo en que el 
tipo está insertado también varía constantemente por 
efecto de la dinámica legislativa. 

C.2. Estructuras típicas fundamentales 

93. (Las técnicas de prohibición típica) Las leyes for­
mulan tipos según diferentes técnicas de prohibición, lo 
que da lugar a distintas estructuras tipicas fundamenta­
les. 

La señalización de los pragmas conflictivos y del con­
siguiente campo de prohibición de la conducta puede lle­
varse a cabo mediante la individualización de la conducta 
(a) atendiendo al fin propuesto por el agente. en cuyo caso 
resulta un tipo doloso; (b) puede optarse por señalar la 
acción prohibida atendiendo a que ésta se realiza de un 
modo defectuoso en cuanto al deber de cuidado que el 
agente debía observar, de lo que resulta un tipo culposo; 
(c) puede señalarse el pragma con la conducta prohibida, 
dando lugar a un tipo activo; o bien (d) puede señalarse el 
pragma con la conducta debida y, por tanto, establecer 
como prohibida toda otra diferente de ésta, por lo que re­
sulta un tipo omisivo. 
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DOLOSOS 
Fin prohibido 

CULPOSOS 
Programación 
defectuosa 

ACTIVOS 
describe la conducta 
prohibida 

O MISIVOS 
describe la conducta 
debida 

ACTIVOS 

O MISIVOS 
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94. (El tipo doloso activo como modelo para iniciar el 
análisis) Las estructuras se combinan. dando lugar a ti­

pos dolosos activos y omisivos y tipos culposos activos y 
ornisivos. Numéricamente do111inan los tipos dolosos ac­
tivos, aunque ésta no es la única razón -y quizá la me­
nos válida- para considerarlo el tipo modelo desde el cual 
comenzar el análisis 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 más probable que 
éste se produzca. (b) Su estructura es más compleja que la 
del tipo culposo en cuanto a la presencia ele elementos 
subjetivos (95; 163; 237; 257). (c) La mayoría ele los tipos 
omisivos requieren tln prag1na especial en que el age11-
te garantiza la incolumidad del bien jurídico (179; 180). 
lo que en un estado ele derecho constitucional resulta 
excepcional. (d) En el tipo activo doloso la conducta causa 
una mutación del mundo conforme a la tlnaliclacl coinci­
dente (144). en el culposo la voluntad se dirige a un obje-

-
-
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to diferente de la mutación mundana (233) y en el 
omisivo la conducta prohibida no es la causa del resulta­
do (176). 

95. (Tipo objetivo 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 fáctico) para establecer su tipicidad. 
Estos requerimientos en el plano abstracto del tipo se 
denominan elementos del tipo (objetivos y subjetivos, res­
pectivamente) y para su análisis se los clasifica en tipo 
objetivo y tipo subjetivo. Debe quedar claro que las clasifi­
caciones y subclasificaciones de los tipos se llaman de 
este modo, pero sólo se trata de expresiones sintéticas 
para señalar conjuntos de elementos y no una multipli­
cación del tipo. 

TO TS 

TOS 
Tipo Tipo 
objetivo i subjetivo 

TOC 
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96. (El análisis comienza por el tipo objetivo) El análi­
sis del tipo doloso activo debe comenzar por el tipo objeti­
vo, dado que no tiene sentido preguntarse por la dirección 
de la voluntad cuando falta un pragma conflictivo. por lo 
cual es válido afirmar que el tipo objetivo es el núcleo bási­
co o primario del tipo. 

C.3. El tipo doloso objetivo: tipo sistemático 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) ¿hay un espacio problemá­
tico, o sea, hay un pragma? (82) y (b) ¿el pragma es con­
flictivo? (99). La respuesta a la primera preguntq_ 
establece un sustantivo (existencia de un pragma), la 
segunda le agrega un adjetivo (conflictivo). No es cohe­
rente preguntarse por la conflictividad de conductas 
inocuas, sino sólo por las que pueden resultar problemá­
ticas. 

TIPO 
OBJETIVO 

Sistemático: ¿hay pragina? Se respon­
de teniendo en cuenta sólo la norma 
que se deduce del tipo. 

Conglobanle: ¿el pragma es conflictivo? 
Se responde teniendo en cuenta el 
alcance de esa norma conglobada con 
el resto del orden nor1nativo (con la 
totalidad de las normas). 
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98. (Función sistemática: el tipo objetivo sistemático) El 
tipo objetivo cumple una primaria función sistemática des­
cartando las conductas inocuas y, por ende, afinnando la 
presencia de un espacio problemático que está dado por el 
pragma, que se verifica con la objetividad típica tal como 
resulta del tipo considerado aisladamente: exteriorización 
de la conducta, mutación del mundo, causalidad, datos 
fenoménicos relevados (que son elementos eventualmen­
te requeridos). El tipo objetivo sistemático requiere tam­
bién la imputación objetiva al agente como obra propia, pues 
no puede haber pragma si la mutación del mundo no pue­
de imputarse a un sujeto activo como obra de su autoría. 
El conjunto de elementos requeridos para el cumplimien­
to de esta función configura el tipo objetivo sistemático. 

El pragn1a es la conducta n1ás los datos fenon1e­
nológicos que requiere el tipo: la conducta de apo­
derarse de ganado en establecimiento rural {167 ter 
CP}; apoderamiento de una cosa ajena mediante 
empleo de violencia en despoblado y en banda (166 
2º CP); acto violento contra un buque en río navega­
ble (198 l° CPJ. 

99. (El tipo objetivo conglobante) Establecido un espa­
cio problemático y, por ende, una eventual conflictividad, 
el tipo objetivo se completa con el tipo objetivo conglobante, 
que se integra con los elementos que son requeridos para 
afümar la cor¡jlictividad del pragma. Estos elementos sur­
gen de la consideración del 1nis1no tipo objetivo pero 
conglobado en la totalidad del orden normativo (sin consi­
deración 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 antijuridicidad) (276-280). La conflictividad del 
pragma dependerá, por ende, de la C!fensividad (lesión o 
puesta en peligro del bien jurídico). 

100. (Antítesis entre el t.o. sistemático y el conglobante) 
Entre el tipo objetivo sistemático y el conglobante tam­
bién se produce una antítesis: el primero señala un 
ámbito prohibido más extenso, el segundo es una 
contrapulsión reductora. Si se ignora o subestima esta 
contrapulsión se amplía irracionalmente el ámbito de 
prohibición típica. 

C.4. El tipo o[Jjetivo sistemático 

1O1. (Elementos del t.o. sistemático) Se integra con la 
exteriorización de la conducta, el resultado (o mutación 

TIPO 
OBJETfVO 
SISTEMA­
TICO 

conducta (una puñalada) resultado (el 
apuüalado está n1uerto) nexo causal 
entre conducta y resultado (no está 
rnuerto por un infarto 1nasivo produ­
cido dos 1ninutos antes de la puüala­
da. sino porque ésta le lesionó el 
corazón) 

posibilidad de in1putación del resultado 
(tuvo posibilidad de do111inar el hecho: 
la pufialada se la dio personalmente) 
los da tos fenomenológicos que el tipo 
-"'-1ja {si se la dio por la espalda, si la 
víctima estaba 1naniatada. indefensa, 
si le hizo sufrir inútiln1entc, si era su 
pariente, etc.) 
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del mundo), el nexo causal entre la conducta y el resul­
tado, la posibilidad de imputación 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 mutación de1 mundo: no hay 
t.o. sistemático sin "resultado") El tipo penal señala una 
conducta exteriorizada valiéndose de un verbo. Toda con­
ducta jurídico-penal, por ser exteriorizada, produce una 
mutación del mundo: no hay pragma -y no puede haber 
conflicto- si algo no ha sucedido en el mundo. Hay tipos 
que exigen la producción de un resultado determinado y 
sólo de éste (tipos de resultado determinado); hay otros 
que se limitan a señalar la conducta y la mutación del 
mundo les resulta indiferente (tipos de conducta pura); 
en tanto que otros emplean verbos (resultativos) en los 
que se indica una conducta que implica la producción 
del respectivo resultado (tipos de resultado implícito). 

Tipos de resultado determinado: ho1nicidio sim­
ple (79 CP}, el único resultado posible es la muerte 
de una persona. 

Tipos de conducta pura: injuria (110 CP). el re­
sultado (mutación del mundo) puede ser una carta, 
un libro, la vibración de las ondas sonoras. etc., con 
tal que deshonre o desacredite a otro. 

'[ipos de conducta implícita (con verbos resul­
tativos): "hubiere acceso carnal" (119 3° CP). 
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103. (La relevancia del resu1tado para el pragma) El re­
sultado forma parte del pragma como espacio problemá­
tico. No deja de haber conflicto cuando, si bien no se 
produce, Ja conducta se dirigía a su producción (tentati­
va) [213; 214) (42 CP), justamente porque se pone en 
marcha una causalidad que Jo pudo producir pero no Jo 
produjo. 

El pragma es social (y jurídicamente) más grave 
cuando se logra el resultado; el hecho tiene un mayor 
contenido injusto debido a la mayor ofensividad de la con­
ducta y consiguiente lesión para el sujeto pasivo; aun­
que en el resultado siempre juega cierto papel el azar, 
su producción por Jo general demuestra un dolo más cer­
tero (mejor dirigido al resultado), lo que también incide 
sobre el desvalor de la conducta. 

o 
+INJUSTO - INJUSTO ¡Z 

104. (Los llamados delitos de resultado y de mera con­

ducta) Por exigencia del verbo típico o por modalidad del 
plan concreto del autor para la realización del tipo, la 
mutación mundana (resultado) puede separarse de la ex­
teriorización de la conducta y aunque esta última 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 resultado material y a los otros (en que la 
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conducta importa el resultado o en que el tipo no lo 
incliviclualiza) delitos de mera conducta. Ambas denomi­
naciones no son exactas, porque no hay tipo penal que 
no exija que algo se produzca en el mundo (resultado) y lo 
cierto es que revelan una confusión ele niveles (fáctico y 
legal): en el supuesto ele hecho fáctico siempre hay un 
resultado; en el del tipo o supuesto ele hecho legal, puede 
ser incliviclualizaclo (implicado en la conducta o separado 
ele ésta) o no serlo. 

El resultado (n1uerte) se separa de la conducta 
(disparar, aputl.alar. envenenar, poner un dispositi­
vo, etc.) en el hon1icidio (79. 80 CP) por exigencia 
del tipo. En la injuria (110 CP) según el plan concre­
to del autor; no se separa por lo general en la inju­
ria verbal directa: se separa si se envía una carta (la 
lesión a la autoestüna la sufre la persona cuando la 
recibe} o se publica un artículo injurioso (el descré­
dito se produce cuando el público lee el artículo). 

105. (Causalidad y causación) La causalidad, en los 
tipos activos, es causación, o sea que se exige q11e la con­
ducta sea causa del resultado. La causación no presenta 
duelas cuando por exigencia del tipo o por moclaliclacl del 
progra111a crüninal no puede separarse de la exterioriza­
ción misma ele la conducta (no falta la causaliclacl, sino 
que no ofrece problema su determinación). En el caso 
contrario (cuando la exteriorización puede separarse del 
resultado requerido en el tipo) es donde se plantea la 
cuestión del nexo de causalidad (o causación). 

106. (Causalidadfisica y explicación pensante) La 
causalidad es un fenómeno físico; pero su explicación es 
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una categoría del pensamiento y puede incurrir en error, 
puesto que ésta siempre es un juicio relacionante hipo­
tético. Los seres humanos pueden sufrir los mismos erro­
res que los perros de Pavlov y creer que el timbre es causa 
de la comida, El progreso de Ja ciencia natural consiste 
en una permanente rectificación de la previa explica­
ción errónea de la causalidad. Como dato del mundo Ja 
causalidad no tiene principio ni fin, es un proceso conti­
nuo y ciego. 

Los supuestos errores que se obligó 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 jerarq11izarse las causas: 
una cond11cta es o no es causa de un resultado. Una con­
ducta es causa de un resultado (media causación) cuan­
do no puede ser mentalmente suprimida sin que con ello 
desaparezca el resultado (conditio sine qua non). Esta fór­
mula debe completarse para abarcar la hipótesis de con­
currencia de causas: sí diversas condiciones pueden ser 

mentalmente suprimidas enforma alternativa sin que con 
ello desaparezca el resultado, pero no pueden serlo actL· 
mulativamente, cada una de ellas es causa del resultado. 

Si se suprime mentalmente la puñalada el inuer­
to no estaría muerto. 

Si la ernpleada y la n1ujer no soportan n1ás los 
n1alos tratos dorr1ésticos del duen.o de casa. y deci­
den vengarse sin que una conozca la decisión de la 

--
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otra, dándole sendas dosis de veneno {una en el ca­
fé y la otra en el postre) que aisladamente le causa­
rían una úlcera, pero que conjuntamente le perforan 
el estó1nago causandole una hemorragia inconteni­
ble, ambas conductas son causales de la muerte. 
{Cuidado: es sólo un juicio acerca de la causalidad, 
esto no significa que haya tipicidad dolosa de homi­
cidio en ambas conductas, esto dependerá del aná­
lisis de los otros elementos típicos.) 

108. (Causación e imputación) La causación como ele­
mento (requisito exigido) del tipo objetivo sistemático no 
debe confundirse con la imputación de la lesión como 
propia al agente. Sin causación no hay imputación en el 
tipo activo doloso, pero con la causación no se agota la 
verificación del pragma. pues la mutación del mundo 
puede no ser objetivamente imputable al sujeto como su 
autor (118). La causación usada erróneamente como 
criterio de imputación o autoría acaba en el pecado ori­
ginal (o en Dios, causante del pecado original, por haber 
creado al humano). 

La pura causación del resultado como pretendido 
concepto de imputación llevaría a absurdos totales: 
al carpintero que fabricó la cama o al 1nueblero que 
la vendió se les in1putaría el resultado del abuso 
sexual (119 párr. 1 º CP) cometido sobre la can1a. 

109. (Elementos interpretables del t.o. sistemático) El 
tipo objetivo sistemático suele contener elementos 
interpretables, para cuya comprensión debe acudirse al 
auxilio de otras disciplinas u órdenes del mundo. Cuan­
do los elementos interpretables remiten al propio dere-
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cho, se trata de elementos normativos, por oposición a los 
descriptivos. Aunque los límites de casi todos los elemen­
tos descriptivos dependan de criterios normativos, no por 
ello convierten a éstos en normativos, pues precisar los 
límites de un dato del mundo no significa crearlo: preci­
sar los límites de la vida no equivale a crearla. 

11 O. (Elementos valorativos) Deben distinguirse los ele­
mentos normativos de los elementos valorativos éticos. que 
son remisiones a pautas de ética social, bastante discu­
tibles y a veces inconstitucionales por su imprecisión. 

Son conceptos valorativos "imágenes pornográfi­
cas" (128 CP) y "exhibiciones obscenas" (129 CP). 

111. (Elementos normativos de recorte) Algunos tipos 
requieren elementos normativos de recorte, que pueden ser 
expresos o tácitos. Cuando la conducta típica es normal­
mente realizada co11 mucha frec11e11cia por funcionarios 
o por particulares, su concepto típico no se completa sin 
una referencia a su ajenidad al marco jurídico o a la fal­
ta de acuerdo del sujeto pasivo, lo que unas veces se ex­
presa con adverbios y otras queda tácito. Los adverbios 
seüalan límites al concepto típico de la conducta, que 
excluye la tipicidad sistemática porque directamente no 
hay pragma. 

En el caso del hurto se exige que el agente se 
apodere "ilegítimamente" (162 CP); la violación ele 
domicilio exige que la entrada sea "contra la volun­
tad expresa o presunta de quien tenga derecho de 
excluirlo'· (150 CP}; la violación ele secreto de co-
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rrespondencia exige que se la abra '"indebidamente" 
{153 CP); la publicación de correspondencia privada 
ta1nbién debe ser "indebidamente" (155 CPJ; la re­
velación de secreto profesional debe ser "sin justa 
causa" (156 CP). 

112. (El acuerdo como elemento no1mativo de recorte) 
Volenti nonfit injuria es la máxima que otorga relevancia 
a la aquiescencia del sujeto pasivo. Ésta puede tener la 
forma de un acuerdo o de un consentimiento. Cuando torna 
la forma de acuerdo (un adverbio o el concepto mismo 
requiere su exclusión). elimina la tipicidad sistemática 
(aunque no lo es estrictamente. opera como un elemen­
to normativo de recorte: no hay pragrna típico). Cuando 
la falta de acuerdo no es un expreso elemento normativo 
de recorte y el concepto no la requiere, la aquiescencia 
del sujeto pasivo puede operar corno consentimiento en la 
tipicidad conglobante (143). 

Aquiescencia 

Acuerdo: elitnina el concepto 
(falta la tipicidad sistemática) 

Consentimiento: no elimina el 
concepto, pero falta la iipicidad 
congloban te 

Una donación no es un I1urto. sino que el acuer­
do excluye conceptuahnente el hurto. Cuando en­
tramos a la casa de un amigo no con1ete1nos una 
violación de domicilio, sino que la invitación exclu­
ye toda posibilidad conceptual de violación de don1i­
cilio. Una relación sexual no es una violación. puesto 
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que el acuerdo la excluye conceptualmente. En es­
tos casos no hay un hurto, una violación de don1ici­
lio o una violación "atipicas", sino que clirectarnentc 
no hay hurto. violación de dornicilio ni violación. 

En los casos de conseniüniento (143) el concepto 
no se elünina: la circuncisión es una lesión desde 
la perspectiva de la tipicidad sistcn1ática. Nadie duda 
de que quien. sin consentimiento de los padres. cir­
cuncida a un bebé realiza una acción tipica de lesio­
nes. Pero es atipica si se practica como parte de un 
ritual religioso y en función de la libertad constitu­
cional de cultos. 

91 

113. (Elementos normativos en tipos abiertos) Existen 
especiales elementos normativos en algunos tipos lla­
mados abiertos. Tipos abiertos son los que ren1ite11 a otra 
norma para completar el pragma (cerrar el concepto). 
Algunos tipos dolosos son abiertos. pero la regla es que 
los tipos abiertos sean negligentes o culposos (pues re­
quieren la precisión de la norma 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 cuáles son las 
pautas de prudencia, diligencia. pericia en el arte o 
profesión, o los reglamentos o deberes a su cargo. 
para deternlinar si la conducta es o no es típica. 

114. (Viejas redundancias) Los códigos modernos no 
suelen exigir en los tipos que la conducta sea antijurídica, 
pero algunas fórmulas antiguas lo hacen. Se trata de re­
du11dancias legales, qt1e no son. eleme11tos normativos 
de los tipos y no tienen 11ingur1a f11nción ni consec11en­
cia dogmática. 

-

-
-
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115. (Elementos típicos y legalidad estricta) Los elemen­
tos (requisitos) de los tipos, en cuanto a su precisión, 
pueden ser rígidos (de fácil precisión). elásticos (se mue­
ven entre límites) 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. (Clas¡ficaciones de los tipos: la llamada parte ge­
neral de la parte especiaQ Los elementos y modalidades 
de los tipos objetivos sistemáticos permiten una consi­
derable cantidad de clasificaciones de los tipos (suele 
hablarse al respecto de parte general de la parte especial. 
pero pertenecen a la teoría del tipo). Entre otros. pueden 
distinguirse tipos: defonntLlación casuística (o circunstan­
ciados) y de formulación libre, según contegan (o no) refe­
rencias fenomenológicas de la co11ducta: circunstancias 
de tiempo, lugar, modo, medio, ocasión, características 
del sujeto pasivo, objeto del delito, etc.: tmisubsistentes y 
plurisubsistentes, según que la conducta no pueda o pue­
da dividirse en acciones o actos parciales; independien­
tes y stibordinados, según que su concepto se agote en el 
mismo tipo o debe referirse a otro; instantáneos y penna­
nentes (o continuos), según que tengan sólo un momento 
consumativo o que a partir de éste la consumación se 
mantenga en el tiempo por acción del agente: 
unisuqjetivos o pluristibjetivos, según que puedan ser co­
metidos por una persona o que requieran una plurali­
dad; propria y comunia, según que el sujeto activo deba 
reunir ciertos caracteres o que pueda ser cualq11ier per­
sona. Por su formulación, los tipos objetivos sistemáti­
cos pueden ser básicos o calificados y los últimos agravados 
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y atenuados (suele hablarse también de tipos básicos, 
calificados -agravados-y privilegiados), 

Tipos de formulación casuística: 80 CP. 

Tipos de formulación libre: 79 CP. 

Los de formulación casuística pueden ser circuns­
tanciados en razón del lugar (despoblado. 166 2º CP}; 
tiempo (todas las referencias a edad de víctín1as); 
modo (80 2º CPJ: medio (80 5º CPJ: ocasión (163 2º 
CPJ: objeto (255 CP): sujeto pasivo (119 1" hipótesis 
CP). 

Unisubsistentes: violación sexual {119 3° CP}; 
plurisubsistentes; estafa (172 CP). 

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

Unisubjetivos ( 119 3' CP) y plurisubjetivos (97 CP). 

Instantáneos (79 CP) y continuos o permanentes 
(142 CPJ. 

Delictia comunia (79 CPJ y delitia propria (80 1 º CP). 

Basicos (79, 162 CPJ, calificados o agravados (80. 
163 CP). privilegiados hay muy pocos en el CP (! 69 
CPJ. 

C.5. La imputación objetiva del hecho como obra propia 

117. (Preguntar sise puede imputar equivale apregun· 
tar si hay un autor o un partícipe) Por último, un requisito 
básico para la configuración del pragma es la posibilidad 
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de atribución de la ofensa como propia al agente (impu­
tación). En el tipo objetivo sistemático la pregunta por la 
imputación al agente equivale a preguntar si existe obje­
tivamente la posibilidad de considerarlo autor o partícipe 
(189; 212), lo que se verificará definitivamente en el 
tipo sujetivo, pues no hay autoría ni participación sin 
dolo (188). Por ende, la respuesta está íntimamente vin­
culada a la teoría de la autoría y de la participación (189-
212). Hay intervinientes que tienen dominio 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 ajena). 

118. (La dominabilidad corno 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 sistemático, la imputación significa posibilidad 
de concunir al hecho con dominio del hecho (dominabilidad). 

119. (El aporte necesariJJ confonne al plan concreto) Todo 
agente tiene dominio del hecho cuando es el dominus o 
seI'ior del pragma: tomando en cuenta el plan concreto 
del hecho, tiene su dominio el que 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 realización del plan concreto del hecho (190). 
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Sien1pre se discute, por ejemplo, si el "campana·· 
que observa si viene alguien para avisar en un robo 
tiene o no dominio del hecho. Aquí (en el tipo obje­
tivo sisten1ático) no lo podrian1os responder, porque 
sólo en el tipo subjetivo sabremos si el "campana" 
sabía lo que estaba haciendo (bien lo podrían haber 
engañado y hacerle creer que se trataba de una bro­
ma con la que sorprender a un amigo). No obstante, 
desde el tipo objetivo siste1nático podemos saber si 
el "can1pana" podía o no dominar el hecho. Si su 
contribución sólo servía para que los otros actua­
sen inás tranquilan1ente, pero no era necesario para 
consun1ar el robo, el "campana .. no podía dominar el 
hecho (por n1ucho que se marchase en medio del 
hecho, el plan concreto de éste se hubiese consu­
mado igualmente). En ese caso, saben1os desde el 
tipo objetivo sistemático que sólo podría ser un cóm­
plice. 
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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 
sólo para esta categoria de agentes -o sea, con exclusión 
de los otros intervinientes- que la dominabilidad (posibi­
lidad objetiva de dominio del hecho) opera como criterio 
de imputación. 

121. (Supuestos en que no hay dominabilidad) (a) La 
domínabilidad se excluye -ante todo- en los cursos 
causales que, conforme al estado actual de la ciencia 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 podrá serle atribuido como propio. Re­
uniendo esas condiciones objetivamente, en el tipo sub­
jetivo se preguntará 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 inidóneos para la obtención 
del fin propuesto: la irracional incapacidad del medio 
empleado para obtener la mutación del mundo requerida 
por el tipo prueba que el hecho concreto no era domina­
ble y que si ha producido el resultado ha sido sólo por 
accidente o azar, fuera de toda previsión razonable de la 
causalidad. 

(a) Es el ejen1plo fan1oso del sobrino heredero que 
convence al tío rico para que vaya al monte en ine­
dia de una tormenta, con el argumento de que el 
agua de lluvia es energizante y con la esperanza ele 
que lo mate un rayo. Lo n1isn10 puede decirse si lo 
convence de que viaje en avión o en tren, con la 
esperanza de un accidente, o de que viaje a 1'iinor 
con la esperanza de un atentado terrorista. 

(b) La en1pleada de limpieza que no tiene la me­
nor idea del funciona1niento de una computadora. 
no puede tener el dominio en un delito informático 
o en una defraudación por n1edio infor1nático aun­
que vuelque el café sobre el aparato. 
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(cJ Cuando los medios son absurdan1ente 
inidóneos para producir el resultado, ta111poco hay 
domü1abilidad: n1atar con alfileres (aunque la vícti­
n1a se impresione y muera por un infarto); matar 
con azúcar "mágica" (aunque el sujeto muera por­
que es diabético y nadie lo sabía): defraudar a un 
banco con un cheque ajeno cruzado y no a la orden 
{aunque por error haya pasado todos los controles y 
el banco haya acreditado el in1porte en la cuenta del 
actor). 
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122. (Eventual tipicídad culposa) En los supuestos de 
falta de dominabilidad puede haber tipicidad culposa. 
También habiendo dominabilidad puede no haber 
tipicidad subjetiva (si la posibilidad no se concreta en 
dominio) y darse la üpicidad culposa. En la tipicidad 
culposa con dominabilidad la negligencia es temeraria: la 
dominabilidad -justamente- llevaría a un observador ter­
cero y ex ante a creer en la existencia de un plan crhni­
nal. No haber tenido en cuenta la dominabilidad importa 
una violación muy grave al deber de cuidado. Aquí la 
negligencia linda con el dolo eventual (148). 

123. (Criterio de imputación para quienes no dominan 

el hecho) En cuanto al agente al que no se le exige domi­
nio del hecho -como es el cómplice secundario (197; 203; 
207)- no puede ser la dominabilidad lo que permita im­
putarle la ofensa como propia. Dado que en ningún caso 
es posible considerar conflictivo todo lo que es meramente 
causal, so pena de extender el poder punitivo de modo 
insoportable e inconstituciünal. se impone la búsqueda 
de algún criterio limitativo. 

-
u 

-
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124. (El aporte no banal y los roles dinámicos) Para los 
cómplices secundarios la imputación objetiva de la ofen­
sa requiere que el aporte al hecho sea objetivamente 
significativo o no banal. Habrá un mero aporte banal 
cuando sea producto de roles cotidianos e inocuos que no 
impliquen peligros de los que se deriven deberes de abs­
tención o de cuidado para evitar ofensas del género de 
las que la conducta contribuye a causar. Los roles socia­
les son siempre dinámicos -no son fijos ni estáticos- y. 
por ende, el rol banal puede dejar de serlo cuando las 
circunstancias objetivas concretas y presentes alteren 
notoriamente la normal banalidad del rol, en cuyo caso 
la ofensa le será objetivamente imputable como propia. 

Para detern1inar si los roles son banales o no, no 
puede dejar de observarse la situación concreta y, 
por ende, la mutación del rol en cada una de ellas. 
El vendedor de cuchillos al que un cliente le dice 
que el que se lleva lo va a usar para matar a su 
cónyuge, no tiene por qué avisar a la policía ni in1-
pedirlo de otro modo, porque sin1ple1nente se dedi­
ca a vender cuchillos con10 cualquier comerciante. 
No seria igual si vendiese venenos para ratas o ar­
mas de fuego. Tan1poco sería igual si frente al co-
111ercio hay una gresca generalizada y alguien entra 
n1uy exaltado y pide un cuchillo con urgencia. Es 
banal tan1bién el rol de quien enciende la luz de su 
jardín para que no tropiecen los paseantes en la 
noche, pero deja de serlo si lo hace cuando ha ob­
servado que dos sicarios están siguiendo a su veci­
no para matarlo. 
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C.6. El tipo objetivo conglobante: lesividad u ofensividad 

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

126. (Ofensividad como eje del t.o. conglobante) Para 
verificar la conílictividad 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 jurídico, por lesión 
o por peligro. Un pragma que no ofende un bien jurídico 
(inocuo) no es objetivamente típico. Dacio que pretender 
penar una conducta inocua excede tocio límite tolerable 
de irracionalidad, el eje de la tipicidad objetiva conglobante 
es la ofensividad (39). 

127. (La doble función de la única norma deducida del 
tipo) De cada tipo (fórmula legal) se deduce una norma. 
Esta deducción es indispensable para una interpretación 
racional del tipo. La norma indica que no debe ofenderse 
determinado bien jurídico y es polifuncional; si bien es 
una única norma, al mismo tiempo se dirige al juzgador 
tanto como al ciudadano, aunque lo hace en diferente 
medida y alcance (general para el primero, según su ca­
pacidad de adecuación para el segundo, o sea, que cum-
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ple una función va/orante y otra detenninante). La ofensa al 
bien jurídico agota el contenido prohibitivo de la función 
valorante de la norma deducida. Por tratarse de dos fun­
ciones de una ú11ica norn1a permite la conexión del in­
justo con la culpabilidad, que es donde se agota su función 
detenninante. 

128. (La conglobación de la nonna) No obstante, Ja nor­
ma deducida no está aislada, sino que forma parte de un 
sistema de normas cuya interpretación requiere no vio­
lar el principio de coherencia y no contradicción. El verda­
dero alcance prohibitivo de Ja norma sólo se puede 
conocer cuando -conforme al citado pril1cipio- se la 
congloba en el universo normativo. 

129. (ExcltLsión de la tipicidad resuliante de la conglo­
bación de la norma) De la consideración conglobada de Ja 
norma deducida del tipo objetivo sistemático (es decir: 
de su consideración insertada dentro de todo el orden 
normativo) resulta que no habrá tipicidad objetiva 
(conglobante) cuando: (a) no haya una ofensa a un bien 
jurídico ajeno o cuando ésta haya sido insignificante: (b) 
el agente hubiese tenido el deber jurídico de realizar Ja 
conducta (34, 4 CP): (c) Ja conducta realizada por el agen­
te fuese fomentada por el derecho: o (d) hubiese mediado 
consentimiento o asunción del riesgo por parte del suje­
to pasivo. 

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

(a) Falta el bien jurídico (sólo lesiono mi sah1d y 
no la ajena], asi co1no tan1bién cuando la lesión al 
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bien jurídico es insignificante (no hay hurto -162 
CP- si tomo un fósforo del vecino para encender un 
cigarrillo; no hay secuestro o privación ilegal de li­
bertad -141 CP- cuando el chofer del colectivo hace 
caso omiso al pedido de parar y lo hace dos cuadras 
más adelante). 

(b) El agente tenía el deber jurídico de actuar (el 
oficial de justicia no con1ete hurto ni violación de do­
micilio en cumplimiento del mandato judicial de alla­
nar y secuestrar una cosa). 

(e) El agente ha llevado a cabo una conducta fo­
mentada por el derecho (una práctica deportiva re­
gular y dentro de los lín1ites del reglamento del 
respectivo deporte: una intervención quirúrgica pa­
rar curar al enfermo). 

(d) El sujeto consiente la lesión en los tatuajes, 
en las intervenciones cosn1éticas, etcétera. 
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130. (¿Qué es un bienjurídico?) (a) El bien jurídico es 
una relación de disponibilidad de una persona con un 
objeto jurídico tutelado por el derecho. Hay bienes jurídi­
cos individuales y colectivos (o de sujeto plural). Por defi­
nición, no hay bienes jurídicos indisponibles, pues la 
disponibilidad es de la esencia del bien jurídico. Disponi­

bilidad, en un estado social de derecho, equivale a posi­

bilidad de uso. Es la posibilidad de utilizar esos entes para 
la autorrealización en coexistencia. La posibilidad de des­
trucción es sólo un límite extremo (porque cancela toda 
posibilidad posterior de uso), que en algunos casos está 
limitado. e11 especial cuando se trata de bie11es jurídicos 
que condicionan la existencia de todos los restantes, corno 
la vida o el estado. 
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131. (La ley penal no tutela) Cuando el derecho tutela 
una relación de disponibilidad la convierte en un bien 
jurídico. Si por via de argumentación imaginamos la de­
rogación de todas las leyes penales, no desaparecería del 
derecho ningún bien jrnidico, pues seguirían siendo pro­
tegidos (existiendo como bienes jurídicos) en el derecho 
constitucional, civil, comercial, laboral, administrativo, 
etc. La ley penal no crea ningCm bien jurídico ni condiciona 
su esencia tutelar, sino que los recibe ya como tales (ele- · 
vados a esa categoría) por el orden jurídico. En conse­
cuencia, no hay una tutela penal porque no hay bienes 
jurídicos creados por la ley penal, porque ésta tiene na­
turaleza sancionatoria y no constitutiva (277). Lo que el 
derecho penal hace es sólu xigir su ofensa como ele­
mento del tipo. Sin tutela no hay bien jurídico, pues es 
ésta la que le da existencia y, por ende, llegan a la ley 
penal existiendo (tutelados jurídicamente). 

132. (Ojensividady prohibición de penar el pecado) La 
ofensa al bien jurídico como elemento (requisito de la ti­
picidad objetiva) es la traducción jurídico-penal del prin­
cipio de ofensividad (no hay delito sin ofensa). Por ello, no 
puede penarse la ofensa a bienes propios ni la violación 
de puras reglas morales (porque el derecho tu tela justa­
mente la autonomía moral). Si bien es posible sostener 
que todo delito es pecado, es aberrante pretender que todo 
pecado sea delito. 

133. (Lesión, peligro y )armas típicas de afectación) El 
bien jurídico se puede ofender por lesión 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 afectación están condicionadas a la forma y 
modo típicos y no son relevantes otras formas y modos de 
afectación que caen fuera de la prohibición. Por lo gene­
ral caen fuera de la prohibición las afectaciones que son 
producto de la propia disponibilidad del bienjurídico (de su 
uso interpersonal) (no es posible relevar frases hechas 
que pueden responder a realidades: lo mató el trabajo. el 
matrímonio, los viqjes, la mala vida que le daba, las injurias 
recibidas, etc.). 

134. (El peligro siempre es concreto: las invenciones de 
peligros) No existe ofensa al bien jurídico en caso de posi­
bilidad de peligro (peligro de peligro o peligro remoto), que 
en la tentativa llevaría a un peligro remoiísimo; tampo­
co cuando el peligro se pretende presumido juris et de 
jure. Por ello, no hay ofensa por peligro abstracto, y no es 
válida la distinción entre peligro concreto y abstracto: 
todos los peligros típicos 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
ción o generalización eventual). A este respecto cabe ob­
servar que no hay conducta -por inocua que sea- cuya 
universalización no resulte calamitosa. Tar1to el peligro 
abstracto como la lesión por acumulación violan el prin­
cipio de ofensividad. 

135. (La invención de bienes jurídicos) Otras violacio­
nes al principio de ofensividad son las invenciones de bie­
nes jurídicos (considerar tales a los que sólo son 
abstracciones comprensivas de otros bienes) y también 

-
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las clonaciones (se tipifica un acto preparatorio y se le 
asigna un bien jurídico diferente). 

136. (Principio de insignificancia) De todo el orden nor­
mativo se deduce que las ofensas a los bienes jurídicos 
son típicas cuando alcanzan un grado mínimo de inten­
sidad (es la vieja máxima minima non curat Praet01j; por 
ende -conforme al principio de insignificancia- la ofensa 
insignificante o de bagatela no es típica. Queda claro que 
la insignificancia no se mide por la abundancia del suje­
to pasivo. pero puede excluirse por su desamparo onece­
sidad. También cabe considerar insignificante la ofensa 
a un bien jurídico a punto de extinguirse, salvo en el 
caso de la vida, cuya disponibilidad se garantiza hasta el 
último 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 fósforo, pero 
deja de serlo si es el único fósforo que el otro con­
serva después de un naufragio y que lo necesita para 
hacer fuego y calentarse. 

137. (El cumplimiento de un deber jurídico) (b) En un 
estado de derecho la persona siempre debe tener la posi­
bilidad de saber cuál es la conducta debida. Es contrario 

al principio republicano pretender que una norma ordene lo 
que otra prohibe. Aunque puede parecer que esto sucede 
atendiendo sólo al tenor literal de los tipos y ele las nor­
mas deducidas, una vez conglobadas resultará que una 
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norma prevalece sobre la otra. Los conflictos de normas 
son sólo aparentes; si hubiese un conflicto real de nor­
mas, el derecho no sería racional. Si el legislador incu­
rre en contradicción. el juez debe resolverla 
desentrañando la prioridad normativa o declarando in­
constitucional una de las normas. Si la prioridad es de 
difícil determinación, el agente que yerra acerca de la 
conducta debida debe considerarse que se halla en error 
de prohibición (334). Por imperio del principio republica­
no los jueces deben hacer operar a las normas como un 
sistema (orden jurídico) en el que unas recortan o limi­
tan a las otras. de forma qt¡e en cualquier situación exista 
un deber jurídico y sólo uno. 

Si un n1édico viola el secreto profesional (156 CP). 
porque considera que debía 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 habría con­
flicto de normas. porque sien1pre se decide hacien­
do predon1inar una de las normas {la de informar en 
el prin1er caso y la de guardar el secreto en el se­
gundo). Por supuesto que, como se verá en su mo­
n1ento, la justicia no podría penar al médico porque 
si ella debatió la cuestión, para el lego el error era 
invencible. 

138. (El deber jurídico elimina la conflictividad] El cum­
plimiento del deber jurídico excluye la antinormatividad 
del pragma y, por ende, la conducta que lo cumple siem-



106 EUGENIO RAúL ZAFFARONI 

pre es atípica. El cumplimiento del deber jurídico no es 
una causa de justificación, sino de atipicidad conglo­
bante. No se trata de justificación, porque no se basa en 
un precepto permisivo, sino que se resuelve en el puro 
terreno de la antinormatividad. 

139. (Necesidad y deber jurídico) No debe confundirse 
el deber jurídico con el estado de necesidad justificante 
o exculpante (297; 298). Quien tiene el deber de actuar 
y lo hace salvando los únicos bienes jurídicos que tiene 
la posibilidad física de salvar. no actúa en estado de ne­
cesidad, sino atípicamente, porque cumple con su deber 
jurídico, que sólo le obliga a hacer lo posible. Quien ac­
túa para salvar un bien jurídico sin que ninguna norma 
le imponga hacerlo, puede hallarse en estado de necesi­
dad justificante o exculpan te, según el caso, y no habrá 
ninguna colisión de deberes ni de normas. 

140. (Exceso: remisión) Quien excede los límites del 
deber jurídico tiene la pena reducida del delito negligen­
te o culposo y, en caso de no existir previsión culposa, 
queda impune. El exceso de los límites tiene aquí las 
mismas características que en la justificación (308; 309; 
310). 

141. (Conductasjomentadasporelderecho) (c) Existen 
conductas que están claramente fomentadas por la le­
gislación en múltiples normas y muchas de ellas contri­
buyen al bien común 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 jurídico -y por análogas razones- se im· 
pone entender que las normas fomentadoras recortan a 
las normas prohibitivas en el plano de la normatividad. 

142. (Nonnasjomentadoras) Claros casos de normas 
jomentadoras son las que rigen la actividad médica, es· 
pecialmente quirúrgica, como también las referidas al 
deporte. La lesión quirúrgica causada conforme a las 
reglas del arte médico debe excluirse de la tipicidad ob· 
jetiva congloban te en razón de su fomento jurídico. Cuan· 
do se producen con finalidad terapéutica, pero contra la 
voluntad del paciente, tampoco serán típicas 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· 
tu al lesión; lo mismo sucede en la lesión quirúrgica pu. 
rarnente estética, o sea, sin fiI1alidad 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 sistemática) porque la 
falta de aquiescencia no es necesaria para conceptuar 
la conducta prohibida (no es un elemento normativo de 
recorte del tipo objetivo sistemático], sino que opera como 
excluyente de la tipicidad congloban te, sea porque su efi· 
cacia se deriva del principio de autonomía, de libertad de 
cultos o de actos privados que no afectan a terceros. El 
error acerca del consentimiento es un error directo de 
prohibición (338), pues hace a la comprensión 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 prag1na tí­
pico, mediando aquiescencia faltará directamente el 
tipo sisten1ático. Pero cuando esa falta no es 
conceptualmente necesaria, será necesario deter­
minar si no hubo consentüniento del sujeto pasivo 
o del titular del bien jurídico. Esto sucede respecto 
del tipo de lesiones {89 CP) en función del principio 
de autonon1ia en el caso de los tatuajes o perfora­
ciones de lóbulo o de otros tejidos para poner aros; 
en función del principio de libertad de cultos en el 
caso de la circuncisión: en función del principio de 
privacidad en los supuestos de escoriaciones o le­
siones leves en la práctica del saclomasoquismo o 
de otras actividades sexuales; etcétera. 

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

144. (Concepto de dolo) El núcleo 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 
sistemático. El conocimiento del tipo objetivo conglobanle 
es materia de la culpabilidad (323; 324). El dolo implica 
el requerimiento de una finalidad típica y. por lo tanto, 
junto con la culpa importan una limitación al poder pu­
nitivo, pues excluyen cualquier posibilidad de responsa­
bilidad objetiva (261). 

!---~--
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145. (Dolo como representación y voluntad) El dolo es 
saber y querer, por Jo que tiene un aspecto cognoscitivo o 
intelectual y un aspecto conativo o volitivo. El conoci­
miento y la resolución son anteriores al acto de acción, 
pues sin conocirrliento no se puede resolver y sin resol­
ver no se puede ejecutar, o sea, que el juez determina 
los pasos cronológicos del dolo sólo cuando el hecho ha 
pasado, pero ónticamente el dolo es un proceso que se 
desarrolla en el tiempo (221). Lo que Je otorga unidad a 
todos sus elementos es Ja 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 sistemático deben ser 
conocidos en forma ejectiua, o sea q11e deben estar dispo­
nibles en Ja consciencia del agente. No basta con el co­
nocimiento potencial (o posibilidad de conocimiento], que 
por definició11 es un no conocin1iento que sólo puede trans­
formarse en conocimiento. No basta para el dolo con que 
el conocin1iento sea efectivo: es necesario también que 
sea actual. No es actual el dato que está en la memoria 
pero que no se tiene en cuenta (no se actualiza) en el mo-
1nento de decidir y actuar. Actualizar no significa reflexio­
nar: se tiene11 en cuenta también los datos que no se 
pueden separar de otros en los que se piensa (ca-pensa­
dos). 

El agente debe saber que lo que toma es una cosa 
ajena en el hurto (162 CP). No basta con que haya 
tenido la posibilidad de saberlo (el que por distrac­
ción se lleva un paraguas ajeno a la salida de un bar 
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tuvo la posibilidad de co1nprobar que no era el suyo, 
porque se llevó un paraguas negro y el suyo era ver­
de, pero no tenía el conocimiento efectivo de que 
era ajeno, por lo que no puede haber dolo). 

147. (Conocimientos extraños a!do!o) El conocimiento 
y la comprensión de la antinormatividad y de la 
antijuridicidad no forman parte del aspecto cognoscitivo 
del dolo: pertenecen por entero al campo de la culpabili­
dad (322-325). A su respecto basta la posibilidad de cono­
cimiento, o sea, que no se exige st1 conocimiento efectivo 
y menos aún su actualización. 

148. (Dolo directo y eventua!) Por su aspecto conativo o 
volitivo el dolo se distingue en directo (de primer y de 
segundo grado) y eventual. En el dolo directo de primer 
grado el resultado se quiere como fin en sí mismo. En el 
de segundo grado (también llamado dolo de consecuen­
cias necesarias) el resultado es t1na consecue11cia in­
evitable de los medios elegidos. 

149. (Dolo eventua!) En el dolo eventual (también lla­
mado indirecto o condicionado) el agente se representa la 
posibilidad de producción del resultado. pero encubre su 
voluntad realizadora acudiendo a una infundada espe­
ranza de que no se produzca. 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 representación ele esta posibilidad no 
le hace desistir del plan. 
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directo 

directo 
o 

eventual 

de prirner grado: el agente dis­
para seis balazos contra otra 
persona para matarla y la mata. 

de segundo grado o ele conse­
cuencias necesarias: el agente 
quiere dar muerte a dar inuerte 
a su tia rico y pone una bon1ba 
en su equipaje de avión: la 
muerte de todos los restantes 
pasajeros es la consecuencia 
necesaria de su acción. 

El agente encubre su voluntad 
realizadora bajo una falsa espe­
ranza: el agente apuesta a pa­
sar un se1náforo en rojo directo 
en un cruce transitado; juega o 
a la ruleta n1sa; lanza una even­
tual botella desde una terraza a 
una calle n1uy trai1sitada; incen­
dia un campo donde hay pues­
teros viviendo con su familia. 

150. (¿Cuándo hay voluntad realizadora?) Se encubre 
psicológicamente la voluntad de realización cuando no 
se tiene ninguna razón fundada para creer que se podrá 
evitar el resultado; iI1versamente, 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 que evitará la producción del resultado. 

151. (Voluntad realizadora y deseo) No debe 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
luntad ele perder (inevitablemente inseparable de la de 
jugar, salvo que sea un necio), puesta ele manifiesto con 
la infundada esperanza de ganar. 

152. (Culpa temeraria) Cuando objetivamente existe 
dominabilidacl (118) y el agente cree fundaclamente que 
evitará la producción del resultado, sólo hay negligencia 
temeraria (242) en la forma de culpa consciente (258). 
Las dificultades para distinguir el dolo de la negligencia 
sólo pueden darse entre el dolo eventual y la negligencia 
consciente y únicamente en los casos en que haya 
tipicidad objetiva sistemática (negligencia temeraria). 

153. (Prueba del dolo: no se admiten presuncionesjurLs) 

El dolo es un concepto normativo que delimita un hecho 
psíquico. Como todo lo psíquico. sólo puede conocerse por 
inferencia a partir de datos objetivos. La valoración de 
tales datos -como cualquier conjunto de indicios- debe 
llevarse a cabo en cada caso y a su respecto también 
rige el favor reí. No hay presunciones legales a este res­
pecto. Cuando se pretende que del conocimiento se deri­
va la finalidad, se está introduciendo un sLstema de pnwba 
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legal del dolo; cuando se deja esa inferencia a cargo del 
juzgador, se adopta el criterio procesal de la sana crítica. 

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 típica porque el agente desconoce 
lo que hace. El error de tipo es vencible cuando el agen­
te, poniendo el cuidado debido, podía superarlo: en caso 
contrario será 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 comprensión de la ilicitud del hecho, pero 
porque directamente elimina la tipicidad y, por ende, 
cancela un presupuesto más elemental de la primera. 

155. (Error de tipo psíquicamente condicionado) El error 
de tipo puede estar psíquicamente condicionado, o sea, 
responder a l1na incapacidad psíquica per1nanente opa­
sajera, con10 consecuencia de una perturbación de la 
consciencia debida a trastornos de la sensopercepción, 
alucinaciones e ilusiones. Se trata de otro nivel de inca­
pacidad psíquica de delito, que no debe confundirse con 
la inimputabiliclad (327) y menos aún con la 
involuntabilidad (77). 

156. (Errores de tipo sobre diferentes elementos) El error 
de tipo puede recaer sobre cualquier elemento del tipo 
objetivo sistemático, pudiendo afectar el conocimiento 
de elen1entos interpretables, nor1nativos y de ren1isio-

---
t 

-
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nes valorativas (110-113), de la previsión de la causalidad 
(da lugar a la aberratio ictus 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 y voluntad 

Por ende es: 

No puede haber dolo 
sin conocin1iento 
(el agente no puede 
querer apoderarse 
de la cosa ajena 
si no sabe que es 
ajena). 

y 1 quer~r (y quiere 

-i

l apod_ erarse 
de ella) 

---~ 

Pero con el conoci­
miento no basta 
(todos sabemos que 
estc1.n1os rodeados 
de cosas ajenas). 

EL ERROR DE TIPO es el que afecta el conocimiento 
necesario co1no presupuesto de querer la realización de 
la tipicidad objetiva sistemática. 



ESTRUCTURA BASICA DEL DEHECHO PENAL 

Puede recaer sobre: 

El objeto (se lleva una cosa ajena creyendo que 
es propia). 

El sujeto activo (cree que es funcionario público y 
en realidad hace una semana que cesó en funcio­
nes}. 

El sujeto pasivo (ignora que la víctima es su cón­
yuge). 

La causalidad (quiere disparar para cazar un oso 
pero la bala mata a un ho1nbre}. 

Elementos norn1ativos {cree que firma un pagaré 
y en realidad firma un cheque). 

Etcétera. 

EFECTOS 
DEL 
ERROR 
DE TIPO 

l. Siempre elimina el dolo, sin impor­
tar si es vencible o invencible. 
2. Siendo invencible no hay ninguna 
posibilidad de tipicidad. 
3. Siendo vencible, eventualmente 
(si existe tipo culposo y en el caso se 
dan los requisitos típicos), cabe la 
tipicidad culposa o negligente. 
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15 7. (El conocimiento paralelo en la esfera del profano) 
Para el conocimiento de los elementos que requieren 
precisiones jurídicas basta con el conocimiento paralelo 
en la esfera del autor, del lego o del profano, o sea, que es 
suficiente con el conocimiento jurídico común en la po­
blación. El carácter normativo de los elementos del tipo 
no convierte su conocin1iento en una cuestión de ctllpa­
bilidad ni el error a su respecto en un error de prohibi-
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c1on: esta confusión importa co11vertir la exigencia de 
un conocimiento electivo en una mera posibilidad de co­
nocüniento, lo que es un avar1ce de la administración 
estatal y de las trampas de su burocracia autoritaria. 

158. (Aberratio ictus o e1TOr en el golpe) Cuando en el 
desarrollo cronológico del dolo la causalidad se aparta del 
plan trazado, debe distinguirse si esa desviación es o no 
indiferente para el agente, o sea, que debe atenderse al 
plan concreto del hecho y -por ende- al grado de concre­
ción del dolo conforme a ese plan. El e1rnr en el golpe o 
abenutio ictus, conforme a este criterio de concreción del 
dolo atendiendo al plan concreto, debe resolverse así: si el 
sujeto que1ia alcanzar cualquier objeto de un conjunto o 
género y Jo alcanzó, el error es inesencial: si queria alcan­
zar un objeto determinado y no lo alcanzó, será esencial. 

Hay un error en el golpe {aberratio ictils] cuando la 
acción se dirige contra un objeto y alcanza a otro 
porque la causalidad no sigue el curso previsto o 
programado: se quiere matar a alguien disparándo­
le. pero la bala alcanza a otro ente. En cualquier 
caso, sea lo que sea el ente, la conducta queda en 
grado de tentativa respecto del objeto contra el que 
se dirigía la conducta. En cuanto a la lesión al otro 
ente, puede tratarse de una cosa (un n1aniqui a cuyo 
lado estaba parada la persona), en cuyo caso habría 
un daño, pero negligente o culposo, por lo que no 
habría tipicidad (el delito de daño -183 CP- sólo es 
doloso), Si la bala alcanza a otra persona. habría un 
honlicidio culposo (84 CP) o lesiones culposas (94 
CP) en concurso ideal (54 CP) con la tentativa de 
honlicidio doloso (42 y 79 CP). En cualquier caso 
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debe descartarse que no haya dolo eventual {que el 
agente no haya ocultado su voluntad de alcanzar a 
la otra persona bajo una infundada esperanza de no 
alcanzarla con los disparos). 
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159. (Error en el objeto o en la persona) A diferencia 
del error en el golpe, en el e1Tor en el o[Jjeto o en la persona 

no hay ninguna desviación de la causalidad respecto del 
plan concreto: es irrelevante cuando el objeto lesionado 
es típicamente equivalente al que se quería lesionar; 
elimina el dolo cuando no es equivalente. Es equivalen­
te el objeto que llena el requisito del objeto típico (equi­
valencia jurídica). 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 {quería 1natar a Juan 
y 1nató a Pedro, porque lo confundió con Juan en la 
oscuridad). habría un homicidio doloso consumado 
{79 CPJ: quería matar a un ser hun1ano y mató a un 
ser hu1nano. Lo mismo sucede si quería apoderarse 
de una cosa ajena (una joya valiosa) y se llevó otra 
(una reproducción de mucho menor valor). si quiso 
secuestrar a una persona adinerada para para pedir 
rescate ( 170 CPJ y privó de libertad a otra que care­
cía de dinero. 

2. Si el objeto no es equivalente, en principio la 
conducta es atípica: en la oscuridad disparó sobre 
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un maniquí; no se llevó billetes de cien pesos sino 
papeles de publicidad con burdas imitaciones. 

160. (Dolus generalis) En el dolus genera/is se produ­
ce una desviación temporal (el resultado adviene antes 
o después de lo planeado en concreto). Si el resultado se 
produce antes del comienzo de ejecución, no hay dolo por­
que falta la tipicidad objetiva, que sólo comienza con el 
acto de tentativa (216). Si se planea una conducta hasta 
la producción de un resultado, es indiferente que éste se 
produzca antes o después en el curso de sus actos par­
ciales. Si se planea una conducta y cuando se cree erró­
neamente que se ha producido el resultado se planea 
una segunda y el resultado adviene en la segunda, ha­
brá un concurso real (265), porque no es posible cons­
truir una conducta cuando median dos decisiones y dos 
planes concretos diferentes. 

l. No ha comenzado la ejecución del homicidio, 
aunque el agente tenga el arma cargada en 
su bolsillo y la muestre a la víctima anun­
ciándole su voluntad homicida (si ésta muere 
por un infarto masivo sólo podrá pensarse en 
una eventual tipicidad culposa o negligente). 

2. Si alguien decide matar a otro y a11·ojar el cuer­
po al n1ar, poco ilnporta si por error lo arroja 
aú.n vivo y muere ahogado. 

3. Si alguien decide matar a otro y recién cuan­
do cree que ha logrado el resultado decide 
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arrojar el cuerpo al mar, habrá dos manifes­
taciones de voluntad separadas y por lo tanto 
dos conductas. Se tratará de un concurso real 
de tentativa de homicidio con homicidio 
culposo o negligente. 
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161. (Error sobre agravantes y atenuantes) En el caso 
de los tipos básicos y calificados (116), en razón de que 
los tipos no son independientes, el error por el que se 
desconoce una agravante o por el que se supone falsa­
mente su existencia, no elimina ta tipicidad, sino que 
deja subsistente el tipo básico. Cuando se supone falsa­
mente una atenuante o ct1ando se ignora una atenuan­
te que objetivamente existe, el dolo sólo alcanza al tipo 
atenuado o privilegiado. 

l. Si alguien cree que mata a su padre, pero en 
realidad mata a un ajeno a la fa1nilia, incurre 
en un homicidio simple (79 CP) y no en uno 
calificado (80 1 º CP), porque falta la objetivi­
dad típica del parricidio (no hay un pariente 
muerto). 

2. Si cree que mata a un extraúo y n1ata a u 
padre, incurre también en un homici dio sim­
ple (79 CP), porque ignoraba la calificante de 
agravación (falta de subjetividad típica del 
parricidio). 

3. Si cree que a1nenaza con una violación de 
secretos ( 169 CP) pero en realidad in1portan 
la quiebra de todos los negocios del ex­
torsionado. incurre en el tipo privilegiado, por-
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que ignora la circunstancia del tipo básico ( 168 
CP) (falta la subjetividad típica de éste). 

4. Si cree que amenaza con destruir los negocios 
del extorsionado, pero en realidad lo único que 
hace es amenazarlo con llna ilnputación con­
tra el honor, incurre también en la figura pri­
vilegiada ( 169 CP) porque falta la objetividad 
típica del tipo básico. 

162. (El error sobre la falla de acuerdo es error de tipo) 
Dado que el acuerdo elimina la tipicidad sistemática 
(111; 112). cuando el sujeto crea falsament.e que media 
un acuerdo del sujeto pasivo incunirá en un error de 
tipo que excluye el dolo. a diferencia del error sobre el 
consentimiento (que es de prohibición] (143; 338). 

C.8. Elementos suqjetivos del tipo distintos del dolo 

163. (Tipos asimétricos) Hay tipos simétricos y tipos 
asünétricos: si bien el aspecto conativo del dolo siempre 
debe cubrir la realización del tipo objetivo sistemático, 
hay tipos en los cuales su aspecto subjetivo está 
hipertrofiado con relación al objetivo, o sea, que requie­
ren otros elementos subjetivos además del dolo. 
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Tipo 
objetivo dolo 

sistemático 

Tipo 
objetivo dolo 

sistemático 

Elementos subjetivos 
distintos del dolo 
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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 preposición para o con 
elfin de), en los que no es necesario que la finalidad u 
objetivo ultratipico se obtenga. Por ello suelen llamarse 
también delitos cortados de resultado. 

Elementos subjetivos de tendencia interna trascen­
dente o delitos cortados de resultado, entre otros son 
los siguientes: para sacar rescate (170 CP}; para man­
tenerla en ella (140 CP); con el fin de obligar a la 
víctin1a o a un tercero {142 bis); para dar a su su­
puesto hijo derechos que no le corresponden (139 
lº CP); menoscabar su integridad sexual (130 CP); 
para preparar, facilitar, consun1ar u ocultar otro de­
lito (80 7° CP): contribuir a la comisión de delitos 
contra la seguridad común {189 bis CP); para procu­
rarse a si misn10 o para procurar a otro (174 1° CP): 
etcétera. 

---
L 
~ 
( 
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165. (De tendencia interna peculiar o de ánimo) (b) Tam­
bién pueden ser tipos de tendencia o de tendencia interna 
peculiar o con cierto ánimo. En estos casos el tipo exige 
también ciertos elementos objetivos: si bien no basta con 
éstos, su ausencia da lugar a que la tendencia peculiar 
o el ániino quede en mera ilusión. 

Ele1nentos de ánimo o de tendencia interna pe­
culiar son por ejemplo: 

l. La alevosía (80 2º CPJ. que implica indefensión 
de la persona como elemento del tipo objetivo sis­
temático, pero el ánimo de aprovecharse de ella como 
elemento subjetivo. Si falta la indefensión, objeti­
vamente no puede haber alevosía, pero no cualquier 
muerte de una persona indefensa es alevosa, pues 
no lo sería un homicidio piadoso {muerte de un fa­
miliar que padece una enfermedad incurable y ter­
minal y que sufre grandes dolores, por ejemplo). 

2. El hurto calamitoso (163 2º CP), en que tampo­
co basta el desastre o infortunio, aunque ese dato 
del tipo objetivo sistemático sea imprescindible, sino 
q11e además es necesario el ánimo de aprovecharse 
de esa situación de precariedad defensiva de la pro­
piedad. El filatelista que quiere apoderarse del se­
llo rarísin10 que tiene una persona discapacitada no 
tiene otra alternativa que quitárselo al discapaci­
tado, pues no lo tiene otra persona. 

166. (Elementos de ánimo no peligrosos) En general, 
los elementos del ánimo son peligrosos para las garan­
tías, pues pueden llevar a distinguir entre amigos y ene­
n1igos. No se corre ese riesgo cuando su inclusión resulta 
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necesaria para reducir la tipicidad meramente objetiva: 
no basta con que exista objetivamente la indefensión, la 
calamidad o la incapacidad, sino que es necesario el 
ánimo de aprovechamiento. 

Los elementos del ánimo pueden ser peligrosos, 
porque las leyes a11toritarias suelen apelar a "áni­
mos" subversivos, contrarios a los valores occiden­
tales, etc. En nuestro país hubo quien pensó que 
los delitos cometidos por grupos políticos de dere­
cha no podían equipararse a los anarquistas. por­
que tenían en "ánimo" de reforzar el orden. En 
nuestro CP por lo general tienen por objeto lünitar 
el poder punitivo: así, no puede practicar el 
curanderismo la vecina que aconseja el uso de un 
ungüento contra los dolores artríticos, pues no lo 
hace habitualmente (208 1 º CP), ni cualquier con­
trato con beneficios desproporcionados para una de 
las partes es usura (175 bis CP) si no hay un apro­
vechamiento de la necesidad, ligereza o inexperien­
cia de la otra parte. 

167. (Habitualidad y profesionalidad) La habitualidad 
y la profesionalidad son elementos de ánimo. Un solo 
hecho puede configurarlos si va acompañado del ánimo; 
la reiteración de hechos no es típica si no va acompaña­
da del ánimo (acompañada por el ánimo configura un 
delito continuado) (269), sin perjuicio de que proce­
salmente importe un indicio del ánimo. 

168. (Diferencia con la cLLlpabilidad) Las dos catego­
rías de elementos subjetivos no deben confundirse con 
elementos de la culpabilidad: las motivaciones (el de dón-

--
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de) siempre son una cuestión de culpabilidad, en tanto 
que las ultrafinalidades (el hacia dónde) lo son de tipicidad 
subjetiva al igual que los ánimos (el cómo intemo). 

C. 9. Tipos o misivos dolosos 

169. (El agere aliud) El tipo omisivo doloso se constru­
ye mediante la técnica de prohibir acciones diferentes a 
la debida: describe la acción debida en cierta situación 
típica: cualquier otra está prohibida en esa situación. La 
acción prohibida, por ende, es un hacer diferente (un otro 
hacer: agere aliud). La acción diferente no se prohíbe en 
sí misma, sino porque exterioriza la no realización de la 
acción debida: por eso no tiene importancia la inexis­
tencia del vínculo de causación entre ella y el resultado 
ni su inocuidad fuera de la situación típica, sino que la 
conducta diferente es típica porque es la única forma de 
manifestar la voluntad infractora de la norma imperativa. 

Tipo activo: se describe el pragrna con la conduc­
ta prohibida (la norn1a se enuncia prohibitivamente); 
en el presupuesto de hecho fáctico la conducta debe 
coincidir con la descripta. 

Tipo omisivo: se describe el pragma con la con­
ducta debida (la norn1a se enuncia preceptivamente); 
en el presupuesto de hecho fáctico la conducta debe 
ser diferente ele la descripta. 
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170. (Nonna enunciada preceptivamente) La norma de­
ducida del tipo omisivo está enunciada preceptivamente. 
Desde la lógica toda norma enunciada prohibitivame11te 
también puede revertirse en un enunciado preceptivo, 
pero por ineludibles limitaciones propias del lenguaje, 
cuando se hace esto el enunciado preceptivo adquiere 
un alcance mucho más amplio que el prohibitivo. El ries­
go que esto importa para la legalidad hace que los tipos 
omisivos sean excepcionales en la ley penal, como tam­
bién que doctrinariamente no puedan considerarse en 
ninguna de sus formas como manifestaciones de tipos 
activos y -menos aún- pretender reducir los tipos acti­
vos co11iürn1e a la estructura de los on1isivos. 

1 71. (Las n01mas preceptivas penales no fomentan la 
solidaridad) Si bien puede sostenerse que el predominio 
de norn1as enu11ciadas preceptivamente configurarían 
un derecho más solidario, esto 110 es válido para el caso 
de la ley penal, donde un imaginario predominio de tipos 
omisivos lesionaría la legalidad estricta y, además, con­
duciría a una ampliación del poder punitivo por efecto de 
la selectividad propia del ejercicio de éste. 

1 72. (El concepto de omisión es normativo) El concepto 
de omisión es normativo, pues antes de disponer del su­
puesto de hecho legal (tipo) no es posible saber si hay 
una omisión, dado que pretípicamente todas son accio­
nes. En el mundo sólo hay acciones jurídicas; las omi­
siones del mundo so11 éticas (violación de norn1as éticas), 
pero no son jurídicas hasta que el derecho no lo dice, y 
éste sólo 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 omisión jurídica sea también ética), si 
bien algunas acciones que tienen lugar en situaciones 
típicas expresan la violación 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 
omisión típica es siempre un comportamiento diferente 
al prescripto por la norma, que puede consistir en accio­
nes realizadas en el momento de producirse el resultado 
o previamente, cuando el agente se incapacita o coloca 
en una situación o estado que le impide la realización 
de la acción que el tipo prescribe. 

174. (Son tipos circunstanciados) El tipo omisivo siste­
mático tiene siempre la característica de ser circu11s­
tanciado, porque define una situación típica y sólo en 
esa situación típica el comportamiento diferente del pres­
cripto revela una violación al precepto derivado del tipo. 
La conducta típica expresa la violación de la norma por­
que no se dirige al fin ordenado. Cuando se dirija al fin 
ordenado pero no alcance el resultado mediará siempre 
una atipicidad dolosa, aunque pueda haber tipicidad 
culposa. 

175. (Imposibilidades) La tipicidad objetiva sistemá­
tica se excluye cuando la acción debida no pueda alcan­
zar el resultado (ultra posse nema obligatur) o cuando el 
agente no estuviese en condiciones de realizarla o 110 

tuviese la capacidad física para ello. Si no estuviese en 
condiciones de realizar ni11guna acción (inconsciente. 
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por ejemplo). se tratará sin más de una ausencia de con­
ducta (77) y no de una atipicidad. 

176. (En la omisión hay causalidad. pero no causación) 

Admitido que por causalidad puede entenderse tanto el 
hecho físico como la explicación de ese hecho físico (con­
cepto relacionante) (106), no puede negarse que en la 
tipicidad omisiva media causalidad física, porque el re­
sultado se produce conforme a un proceso causal. La di­
ferencia estriba en que en el tipo activo la norma prohíbe 
poner en funcionamiento el proceso causal (causación 
del resultado ofensivo). en tanto que en el tipo omisivo 
se prescribe interferir [se ordena la injerencia) en el 
proceso causal para evitar el resultado (evitación del re­
sultado ofensivo). En ambos casos, dado que existe 
causalidad física, ésta es susceptible de ser dirigida (por 
causación o por evitación) hacia el resultado. No se trata 
de una causalidad diferente (ni de una no-causalidad) sino 
de dos modos diferentes de conducir. dirigir o montarse 
sobre la misma causalidad como hecho físico. 

1 77. (Dominabilidad en la omisión) La dominabilidad 
en el tipo omisivo sistemático significa la posibilidad cier­
ta de interferir la causalidad. La verificación de la 
causalidad -como ca11sación o como evitación- siempre 
es un juicio hipotético relacionante y, por ende, sobre lo 
que 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 próxima al 
límite de la seguridad, o sea, que no debe superar el re­
sabio dubitativo inevitable en todo juicio hipotético. 
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178. (Omisiones propias e impropias] Los tipos omisivos 
sistemáticos permiten distinguir entre los propios y los 
impropios delitos omL5ivos. 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 (prácticamente es úni · 
co el 108 CP). 

Ornisiones 
(sie1npre 
son tipos 
circuns­
tanciados) 

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

Impropias: sólo son autores los que 
se hallan en posición de garante res­
pecto del bien jurídico (se fundan en 
un particular deber de garantizar la 
conservación o reparación del bien 
jurídico). 

179. (Impropios tipos omisivos) En los impropios tipos 
omisivos los sujetos activos siempre son calificados (in­
variablemente se trata de delicto propria]. Si bien todos 
los tipos omisivos son circunstanciados (exigen una si­
tuación típica), la calificación del sujeto activo en los 
impropios significa que éste se halla vinculado por un 
especial deber de preservación o cuidado respecto del bien 
jurídico ofendido (diferente al del resto de las personas) 
que en esa situación típica le obliga a garantizarlo, es 
decir, que la situación y su condición lo colocan en una 
posición de garante. 
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Se hallan en posición de garante (o sea que tie­
nen un especial deber de conservación o reparación 
del bien juridico) los que tengan el deber de mante­
ner o cuidar a una persona {deber jurídico legal o 
contractual) {106 CP) (el guía de n1ontafla, el pa­
riente obligado a alimentar, el enfer1nero, el bañe­
ro) o los que con su conducta anterior hayan causado 
la situación de peligro o desamparo (106 CP) (quien 
dolosa o culposan1ente 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 
público respecto del buen nombre de la administra­
ción [268 (3) CP) (omite entregar la declaración jura­
da de bienes); el juez respecto al deber de juzgar 
(273 CP) (no dicta sentencia). 
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180. (Posición de garante) Los deberes que configuran 
la posición 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 neutralizació11). 

181. (El problema de la equivalencia de injustos) Es po­
sible que el contenido injusto de la conducta típica 
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 traducirla en la es­
cala penal conminada, pero incluso cuando no 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 analogía integradora en la omisión impropia) 
Los impropios tipos omisivos son tan legales como los 
activos y. por ende, la construcción analógica de tipos 
judiciales viola el principio de legalidad constitucional. 
La construcción analógica judicial de los impropios tipos 
omisivos no deja de ser tal cuando las mismas leyes la 
autorizan mediante una fórmula general con indicacio­
nes para que el juzgador la realice, pues es de la esencia 
de toda habilitación de integración analógica de la ley 
penal que el legislador imparta instrucciones o directi­
vas a los jueces para la construcción de los tipos judicia­
les. Esta habilitación general de integración analógica 
no existe en nuestro CP. 

El CP no contiene ninguna autorización para que 
los jueces construyan tipos penales (analogía 
integradora violaloria 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 
contenido ilícito es equivalente a la conducta activa 
de homicidio y que como la madre se halla en posi­
ción de garante, este tipo omisivo impropio cons­
truido por los jueces no hace más que agotar el 
contenido ilícito del tipo activo. Se sostiene que de 
otro modo se dejaría impune una conducta criminal 
o se la penaría con una pena insignificante. Si así 
fuese, sin duda que se trataría de una omisión del 
legislador. Pero tampoco es cierto en la ley vigente: 
según el CP [ 107) la pena por ese delito podría al­
canzar los veinte años de prisión. 
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183. (Deber jurídico en la omisión) El tipo objetivo 
conglobante en Jos tipos omisivos dolosos impone que el 
deber de interferir cese cuando la interferencia está pro­
hibida o la no interferencia está fomentada por el orden 
normativo, al igual que en la tipicidad dolosa activa. 

Es incuestionable que sólo tienen el deber jurí­
dico de interferir quienes se hallan en posición de 
garante. El resto de las personas eventuahnente 
pueden hacerlo, pero no están obligadas a eso y, 
por lo general, lo tienen prohibido. hnagínese cuá­
les serían las consecuencias de que cualquiera pre­
tenda intervenir en las conductas riesgosas 
asumidas por los demás en la vida de relación, inte­
rrumpir las competencias automovilísticas, de 
n1otociclismo, impedir que los jóvenes beban alco­
hol. que el vecino fume, etcétera. 

184. (El dolo omisivo también se monta sobre la previ­

sión de la causalidad) El tipo subjetivo tiene como núcleo 
el dolo y éste dirige la causalidad al igual que en el tipo 
activo: el sujeto activo de la omisión sabe que la no in­
terferencia deja operar la causalidad hasta el resultado 
y por eso puede controlarla manejándola para que no se 
interrumpa. Lo que interesa al dolo es que haya conduc­
ción de la causalidad, control de ésta, dirección 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 situación típica (circunstancias exigidas por 
el tipo objetivo): (b) la representación de la posibilidad de 
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la conducta debida; (c) el reconocimiento de la capacidad 
de evitación de la esa conducta debida; y (d) la posición 
de garante en que se encuentra el propio agente en los 
impropios tipos omisivos. 

(a) Debe saber que la persona queda en la vía 
pública, sin dinero ni medios ele subsistencia. 

(b) Debe saber que puede albergarla (que tiene 
una casa, una habitación, etc.) o que puede acudir a 
un hospital o institución p-L1blica. 

{e) Debe representarse que procediendo de esa 
manera neutraliza el riesgo que 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 razón de ese vínculo.) 

186. (Conocimiento de la posición de garante) Respecto 
del conocimiento de la posición de garante, es necesario 
distinguir entre el conocimiento de la condición que lo 
sitúa en posición de garante (elemento del dolo típico) y 
el de los deberes que emanan de ésta, que es una cues­
tión que hace a la posibilidad de comprensión de la 
antijuridicidad y, por ende, a la culpabilidad. Cuando el 
sujeto ignora o yerra acerca de la condición que lo sitúa 
en posición de garante, se trata de un error de tipo, mien­
tras que cuando la ignorancia o el error recaen sobre los 
deberes que incu1nben o se derivan de esa condición, se 
trata de un error de prohibición en la forma de error de 
mandato. 
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C.1 O. Extensiones de la tipicidad dolosa 

187. (Los dispositivos amplifu:adores) La tipicidad dolo-
sa (activa y omisiva) presenta dos dispositivos amplifi-(J) 
cadores de carácter general: (a) uno es un dispositivo -amplificador personal. la participación (o sea la tipicidad 
de la conductas de quienes no son autores) y (b) otro de 
carácter temporal. que es la tentativa (casos en que la 
tipicidad opera aunque se interrumpa en el tiempo el """' 
desarrollo del pragma típico). ~ 

EXTENS!ON 
DELA 
TIPICIDAD 
DOLOSA 

Personal: alcanza a otros inter­
vinientes que no son autores 
(cómplices. instigadores. auto­
res de deterrnir1ación). 

Te1nporal: se adelanta a actos 
de ejecución previos a la confi­
guración de toda la tipicidad 
{actos de tentativa). 

188. (Operan únicamente en la tipicidad dolosa) Nin­
guno de ambos opera en la tipicidad culposa, pues como 
ésta se basa principalmente (sin perjuicio de las limita­
ciones jurídicas a su relevancia) en la causación. en ella 
todos los intervinientes son autores o bien su conducta 
es atípica. Por ello no es concebible la participación dolosa 
en delito culposo (puede ser autoría mediata) (192) ni la 
participación culposa en delito doloso (será autoría 
culposa) (233). La tentativa en el delito culposo, por su 
parte, es una contradicción o monstruo lógico (257). Nos 
ocuparemos en primer lugar del amplificador personal. 

-
-



134 EuccN10 RAúL ZAFFARON! 

No hay participación 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 partícipe doloso del ho1nicidio culposo (84 CP} 
del cazador {quien Viola el deber de cuidado que im­
pone que un miope no dispare sobre lo que no sabe 
qué es) sino que es autor mediato de un homicidio 
doloso (79 CPJ. 

Tampoco hay participación culposa en delito doloso: 
el cazador que llega a la taberna, presencia una 
violentísima discusión entre dos parroquianos y deja 
el arn1a sobre la mesa al alcance de alguno de ellos, 
que la toma y mata al otro, o bien lo ha hecho para 
ayudarlo (será cómplice doloso} o bien, si lo ha he­
cho por negligencia, será autor de un homicidio 
culposo (84 CP) porque su conducta negligente ha 
causado una muerte. 

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

189. (ConcwTencia de personas) Es bastante común 
que en un delito doloso concurran varias personas. Lo 
primero que debemos distinguir es quién o quiénes son 
los autores y quiénes no lo son. Los que no son autores 
pero se comportan típicamente por efecto del amplifica­
dor personal son los partícipes, que pueden ser cómpli­
ces o instigadores. 

190. (El autor es por regla quien domina el hecho) La 
regla general es que el autor es el que domina el hecho. 
Este es un criterio diferencial general que proviene ele 
la realidad (es la base óntica de la autoría): 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
temático la autoría requiere la dominabilidad (118) y en 
el tipo subjetivo ésta se completa con el dolo concretán­
dose en dominio efectivo del hecho. Autor es sólo quien 
actualiza la dominabilidad (que en el tipo objetivo es sólo 
potencial) dominando el hecho. reteniendo en sus manos 
el curso causal, porque puede decidir en todo momento 
el sí y el cómo de la configuración 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 señor (dominus) del plan concreto 
del hecho (quien ejerce su señorío sobre el hecho). 

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

191. (Es claro en el que ejecuta personalmente) No 
hay duda acerca de que tiene el dominio del hecho quien 
ejecuta personalmente la totalidad de la conducta típica. 
También lo es el que se vale de alguien que no realiza 
conducta (76), en cuyo caso sólo utiliza el cuerpo del otro 
como hubiera podido utilizar una piedra o un arma. En 
todos estos casos la autoría es directa. 
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192. (Autoría mediata) Pero la autoría también 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 autoría mediata tiene lugar cuando 
el autor se vale de alguien que no realiza una tipicidad 
objetiva (cumple con un deber) (137). que actúa 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 el interpuesto cumpli­
rá con su deber o usará el pem1iso justificante. como tam­
bién lo tiene cuando es el único que dirige la acción hacia 
el resultado porque el interpuesto actúa sin dolo. No su­
cede lo mismo cuando el interpuesto sólo actúa 
inculpablemente (supuestos de inimputabilidad, error de 
prohibición o necesidad exculpante), porque en general 
allí sólo existe una probabilidad de que el interpuesto lle­
ve a cabo la conducta querida por el determinador. Será 
una cuestión de hecho establecer en cada caso cuándo el 
determinador dispone de recursos extraordinarios para 
dominar la acción del determinado (caso en que habrá 
autoría mediata) o cuándo queda ésta librada a una pro­
babilidad (en que se tratará de instigación). Esta distin­
ción es importante, porque cuando sea autor mediato la 
tentativa comienza con la determinación, pero si sólo es 
instigador, ésta comienza con el comienzo de ejecución 
del determinado (219). 
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1. Directo: el que ejecuta personal­
mente el hecho !se apodera de la cosa 
mueble ajena [162 CP), lesiona a otro 
[90 CP), dispara sobre la víctima [79 
CP). ahorca a la víctima [79 CP), arro­
ja a una persona {fuerza física) sobre 
otra, etc.J. 

2. Indirecto o medíato: se vale de un in­
terpuesto que cumple con un deber ju­
ridico (grita en la calle y señala a una 
persona como ladrón de su billetera y 
un agente policial detiene a la perso­
na), que actúa en error de tipo (carga 
una pistola para u11a representación 
teatral con balas de plomo) o justi­
Hcadamente (coacciona a una perso­
na amenazándola con darle muerte si 
no falsifica un instrumento público). 

La duda con respecto a la culpabilidad es consi­
derable: es posible que un autor n1ediato se valga 
de un inculpable, en especial de un inimputable, 
pero no cualquiera que señala a una persona con10 
pretendida1nente responsable de la persecución que 
dice sufrir un paranoico incurre con esa sola con­
ducta en una tentativa de hon1icidio. 
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193. (Casos de coautoría) La autoría plural (varios au­
tores de un misn10 hecho} o coauto1ía p11ede ser concon1i­

tante, cuando cada uno de ellos realiza la totalidad de la 
conducta típica. 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 autoría será fun­
cional si cada interviniente ha hecho un aporte necesa­
rio conforme al plan concreto del hecho. o sea, si sin su 
aporte éste no hubiese podido concretarse o si interrum­
piendo su aporte hubiese frustrado la concreción del he­
cho. Esta autoría por reparto funcional de la empresa 
criminal requiere que cada uno de los aportantes nece­
saiios reúna los requisitos típicos de la autoría si ésta 
fuese calificada (delictapropria) (116). En caso contrario, 
aunque su aporte sea necesario, será un cómplice nece­
sario y no un coautor. Se trata de una limitación norma­
tiva (190) al principio general que define al se11or del hecho 

como autor. 

AUTORJA 
PLURAL 
o co­
AUTORJA 

Concornítante: todos realizan la 
misma conducta sünultánea­
mente (tres personas entran 
a un banco armados, amena­
za cada uno a un cajero y le 
exigen el dinero, lo toman y 
salen del banco). 

Funcional: se distribuyen 
funcionalmente la tarea crimi­
nal {tres personas entran a un 
banco, uno está armado y ame­
naza al personal y a los clien­
tes; otro recoge el dinero de los 
cajeros, el tercero vigila que 
nadie toque la alarma). 
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194. (Los supuestos de autoría de detenninación) Las 
limitaciones normativas al principio óntico 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 autoría 
mediata ni tampoco la autoria directa valiéndose de quien 
no realiza conducta, o sea, que sólo pueden ser ejecuta· 
dos personalmente por el autor, como la violación o el 
autoaborto. Se llaman delitos de propia mano. En estos 
casos, si quien tiene el dominio del hecho porque se vale 
de quien no realiza conducta o de un interpuesto que no 
inc11rre en un injusto, no puede ser considerado autor 
del delito. [b) Tampoco en los delicia propria (116) puede 
considerarse autor del delito quien careciendo de las ca­
racterísticas típicas del autor se vale de un interpuesto 
que 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 sí autores de la detem1ina· 
ción delictiva. En todos estos casos no cabe duda de que 
media determinación y, por ende, cabe entender que el 
art. 45 CP crea un tipo de autor de detenninación (deter· 
minador también es el instigador, que es una forma de 
participación o amplificación personal de la tipicidad, pero 
la instigació11 no es la L1nica deter1ninación, cuando los 
otros casos deben ser considerados como autoría de de· 
terminación). 

• 
• 

--
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AUTOR DE 
DETERMI· 
NACION 
DE OTRO 
AL DELITO 
(arl. 45 CP) 
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Delitos de propia 1nano: una mujer hipnoti­
za a un hombre para que viole ( 119 CP) a 
otra mujer {el interpuesto no realiza con­
ducta]; un sujeto engaüa a otro acerca de 
un hecho para que éste deponga falsamen­
te como testigo (275 CP) (el interpuesto 
actúa en error, pero el determinador no 
puede ser autor porque el falso testimo­
nio sólo puede cometerse en forma per­
sonal). 

Delictapropria: un sujeto engaüa a un fun­
cionario público para que reciba un paque­
te conteniendo dinero (256 CP) que al· 
guien entrega para que haga algo que de 
todos 111odos hará pues es lo debido (el 
funcionario actúa atípica1nente porque no 
tiene dolo ni elemento subjetivo distinto 
del dolo; el detern1inador no puede ser 
autor de cohecho porque no es funciona~ 
rio), 

195. (Cómplices necesmios) Tanto en los delitos del 
supuesto (a) como en los del [b) quien coopera en el be· 
cho haciendo una contribución necesaria para la con· 
creción del plan tampoco puede ser autor si no realiza 
personalmente la conducta en el primer caso, si no pre· 
senta las características típicas del autor en el segundo 
y tampoco si el aporte lo realiza en un acto preparatorio 
[sólo son autores los que toman parte en la ejecución) 
(45 CP). Aquí la ley limita el principio del dominio del 
hecho y los deja fuera de la autoría, considerándolos cóm· 
plices, o sea, abarcados por la amplificación personal de 
la tipicidad. Se trata de los cómplices necesarios, que 
tie11en la misma pe11a de los autores. 
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SON COMPLICES NECESARIOS: 

l. 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 trata de un delito de propia 
rr1ano, que sólo 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 autor porque no 
tiene las características típicas de éste}: el 
farmacéutico que provee a la mujer embara­
zada el abortivo {no puede ser autor de auto­
aborto (88 CP} porque sólo puede serlo la 
mujer embarazada}. 

3. El que programa {programador} todo el robo y 
provee la infor1nación acerca del lugar, tiem­
po y modo de existencia del dinero que se roba 
{entregador) {en el CP no es coautor quien 
hace un aporte necesario en la etapa prepa­
ratoria pero no participa de los actos de eje­
cución}. 

141 

196. (Esquema de los supuestos de autoría) En sínte­
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 
criminal): (b) los mediatos son los que se valen de otros 
interpuestos que no incurren en injusto y excepcio11al­
mente de un interpuesto sin culpabilidad; (e) los de de­

terminación son los que en el supuesto "a" se valen de 

-
-



142 EUGENIO RAúL ZAFFARONI 

quien no realiza conducta pero se trata de un delito de 
propia mano; los que en el supuesto "b", sin tener los 
caracteres típicos 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 delito 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 cómplice 
necesario (partícipe). 

C.12. La participación: 1a tipicidad ampliada 
persona1mente 

197. (La participación: su natura1eza accesoria) Des­
lindada la autoría, todas las demás concurrencias típi­
cas en el delito en función de la ampliación personal 
establecida en la parte general, son casos de participa­
ción. La participación es e1 aporte do1oso a un iT}justo do1o­
so ajeno, bajo 1aforma de instigación o de complicidad. Por 
tratarse de una ampliación, tiene naturaleza accesoria, 
o sea, que siempre depende de algo principal, que es el 
injusto del autor (no el delito del autor, porque la culpabi­
lidad es reproche personalizado) (313). 

198. (No hay tentativa de participación) Debido a que 
no hay autoría de participación sino participación en la 
autoría, no hay tentativa de participación sino que pue­
de haber participación en la tentativa. No son casos de 
tentativa de instigación los supuestos en que ésta re­
sulta ineficaz, sino de conductas objetivamente atipicas 
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por no haberse concretado en determinación o en coope­
ración. 

Quien quiere cooperar en un robo pero es recha­
zado por el ladrón, no incurre en ninguna conducta 
típica. Tampoco lo hace quien le ofrece dinero a otro 
para que mate a un tercero si éste lo rechaza o lo 
acepta pero no hace nada, 

199. (Tipos de participación necesmia) No constituyen 
participación los casos en que el tipo mismo exige una 
pluralidad de personas (todos son autores) y menos aún 
cuando exige la conducta atípica de otra persona. Ningu­
no de estos casos son ampliaciones de la tipicidad perso­
nal, sino conductas típicas o atípicas, según corresponda. 

Se trata de delitos plurisubjetivos {o de participa­
ción necesaria): no hay participación sino coautoría 
en el robo en banda (166 2º CP], en la violación (119 
e CP), el secuestro (142 bis 6 CP), etcétera. 

200. (Límites temporales de la participación) La parti­
cipación sólo es típica a partir del momento en que co­
mienza la ejecución del injusto (el aporte anterior sólo 
será típico si el injusto comienza a ejecutarse) y mien­
tras el injusto no se haya consumado o agotado (216; 217); 
con posterioridad no puede haber participación, dado que 
nadie puede participar en un hecho pasado, aunque pue­
de haber un delito independiente (encubrimiento). 
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El que planifica el robo a una fábrica y el entregador 
que indica dónde se halla el dinero para pagar los 
sueldos y e11 qué momento está más vulnerable, sólo 
incurren en conducta típica a partir del momento en 
que los autores comienzan a realizar actos ejecuti­
vos (de tentativa). Después de la consumación, pue­
de haber participación hasta el agotamiento: quien 
hurta cien sillas y las lleva en tandas de quince 
porque el vehículo no le permite llevar más canti­
dad, consuma el delito desde que transporta las pri­
meras quince y lo agota cuando lleva la última silla. 
Puede haber participación (complicidad} si alguien 
se incorpora al hecho después de la primera tanda y 
le ayuda a transportar las restantes. 

20 l. (Error de tipo en la participación) Hay casos de 
error de tipo (154) en la participación, cuando recae so­
bre el aporte: si el sujeto no sabe que está haciendo un 
aporte o que está determinando no hay dolo; si sabe que 
lo hace pero cree que no tiene el dominio del hecho y en 
realidad lo tiene, sólo cabe penarlo por participación pues 
no tiene dolo de autor. Si quiso determinar o cooperar 
con un hecho menos grave, no puede penárselo por el 
injusto realmente cometido por el autor, porque no está 
abarcado por su dolo de participación (47 CP). Si se trata 
de un tipo calificado, será punible por el tipo básico, pero 
si son tipos conceptualmente diferentes su conducta será 
atípica (pues no puede ser partícipe de un injusto que 
nunca existió). 

El que cree que bromea y en realidad está deter­
minando a alguien a un homicidio, no actúa con dolo 
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y no es instigador, Jo mismo que quien sin quererlo 
ni imaginarlo decide a otro a con1etcrlo: por ejem­
plo, Je habla de Ja maldad de Ja víctima, de sus vi­
cios. de su hipocresía, de los daños que ha causado 
al prójimo, pero no le pasa por la imaginación la 
determinación que tomará el otro. 

Tampoco tiene dolo de cómplice el que presta el 
ar1na que se le solicita para ir de caza, sin que ten­
ga motivo alguno para sospechar su empleo crimi­
nal. 

Quien quiere 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 que cooperará en un robo a mano ar­
mada y provee las armas para este 11echo, no será 
cómplice en este delito ( 166 2º CP) si no se cornete 
y en su lugar los autores usan las armas para co-
1neter un atentado terrorista (eventualmente incu­
rrirá en un tipo de armas o en tipicidad negligente o 
culposa). El que coopera proporciona11do los datos 
para un robo sin armas y los autores emplean ar­
n1as, será cómplice en el tipo básico y no en el cali­
ficado. 

Quien cree que proporciona11do cierta información 
coopera de una manera no necesaria no sabe que 
tiene el do1ninio del hecho si conforme al plan con­
creto del autor esa infor1nación era imprescindible 
para su concreción. Sólo será punible co1no cómpli­
ce simple y no como cómplice 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 
comunican a los partícipes en ningún sentido. Las que 
hacen a sus características típicas se comunican cuan­
do el partícipe las conoce. Por supuesto que tampoco in­
fluyen las calidades del partícipe en el autor, porque la 
accesoriedad permite que se comuniquen sólo del autor 
al partícipe y no a la inversa (48 CP). 

203. (Instigación) Las dos formas de participación son 
(a) la instigación 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 ejecución. 

204. (Casos particulares) No hay instigación (sino tal 
vez complicidad intelectual) si se le proporcionan ideas o 
técnicas para la ejecución del hecho que el autor ya tie­
ne decidido. Tampoco hay instigación cuando lo disuade 
de cometer un delito agravado para que cometa el sim­
ple (o del simple para que cometa uno atenuado). porque 
la decisión ya está tomada y la determinación no provo­
ca un injusto más grave. Si lo determina a que cometa 
un delito más grave, sólo puede responder por participa­
ción en la mayor gravedad, siempre que ésta configure 
un tipo autónomo. 

205. (Lasfom1as indirectas de determinar son atípicas) 
La instigación siempre se comete por un medio psíquico 
o intelectual entre el instigador y el instigado. La ley 
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exige que la instigación sea directa, o sea, que haya una 
acción claramente destinada a determinarlo, con lo que 
excluye todas las formas indirectas, como la creación de 
oportunidades o facilidades. 

206. (El agente provocador) La instigación 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 investigación policial. El principio general es que 
la policía debe investigar delitos cometidos y no suscitar 
acciones delictuosas con fines represivos. (a] Cuando se 
trata de delitos ya cometidos, la instigación policial para 
nuevos delitos es punible y no está amparada por ningu­
na causa de justificación. (¡3) Cuando se trata de un acuer­
do con la víctima, en realidad hay una simulación y 
ninguna típicidad (es el llamado delito experimental). Por 
ende, no hay instigación porque no se determina a nin­
gún delito verdadero. (y) Cuando se trata de bienes jurí­
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 otro re­
curso que acudir a la provocación, la policía cumple con 
su deber jurídico y, por ende, la instigación es atípica. 
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 cooperación dolosa al hecho del autor. 
El autor debe saber que está 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 definición no debe ser necesaria para le ejecuc1on 
del plan concreto del hecho. porque en tal caso el sujeto 
tiene dominio del hecho y es autor o partícipe necesario, 
según el caso (195; 196). 

208. (Complicidad intelectuaD La complicidad puede ser 
intelectual, facilitando ideas o técnicas; también puede 
consistir en un reforzamiento de la decisión del autor 
en función de una promesa de ayuda posterior. pero la 
ley la somete a la condición de que se cumpla efectiva­
mente con lo prometido (46 CP). pues de lo contrario la 
omisión opera como causa de cancelación de la penali­
dad (366). Cualquier otro reforzamiento moral o psíquico 
de la decisión del autor no es típico. 

209. (Complicidad en la preparación) La complicidad 
puede tener lugar desde la preparación (siempre que el 
autor comience la ejecución) y hasta el agotamiento del 
delito (200). 

210. (Participación en cadena) Tanto la instigación 
como la complicidad pueden darse en cadena, o sea ins­
tigar a la complicidad, cooperar en la instigación, coope­
rar en la cooperación o instigar a la instigación. Incluso 
pueden concurrir las dos formas de participación (quien 
instiga después coopera). en cuyo caso prevalece la 
tipicidad de la forma más grave de participación. 

211. (Participación en un hecho más grave que el queri­

do) Cuando el partícipe quiso determinar o cooperar en 
un hecho menos grave. sólo puede penárselo por el he­
cho en que quiso participar. No tiene importancia si el 
error es vencible o invencible. porque no hay participa­
ción culposa (47 CP). 
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212. (Tipicidad objetiva y subjetiva de la participación) 
La participación es una extensión personal de la tipicidad 
que requiere tipicidad objetiva y subjetiva. En el plano 
objetivo no es la dominabilidad lo que decide su tipicidad 
sistemática. porque por definición la conducta del partíci­
pe secundario carece del dominio del hecho. Por ende, su 
tipicidad sistemática 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 conflictivos pueden serlo por lesión a un bien 
juridico, pero también por peligro (133). Los tipos de peli­
gro exigen una mutación del mundo que importe un riesgo 
de lesión. Pero la ley no se conforma con tipos aislados 
de peligro y mediante la fórmula de la tentativa amplía 
la prohibición (anticipación temporal) a las etapas eje­
cutivas previas a la mutación lesiva. Como los delitos de 
peligro también exigen una mutación (algo debe pasar 
en el mundo), admiten la tentativa, aunque en cada caso 
será necesario establecer si el peligro no resulta tan 
remoto que viola el principio de ofensividad (39; 133). 
El fundamento de la punición de la tentativa es, pues, el 
peligro que importa la puesta en marcha dolosa de un 
proceso causal dirigido a la producción del resultado típi­
co, por lo cual da lugar a un injusto de menor contenido 
ilícito que la consumación (390). 

---
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2 14. (La tentativa es cronológicamente incompleta en lo 

objetivo y en lo sul:¡jetivo) La ampliación por anticipación 
temporal consiste en una tipicidad incompleta tanto ob­
jetiva como subjetivamente. Es incompleta por definición 
en lo objetivo. pero también lo es subjetivamente, por­
que no siempre en ella el dolo se desarrolla por completo 
guiando la causalidad hacia el resultado (se agota sólo 
en la tentativa acabada (228)). La tentativa mantiene una 
relación dialéctica con la consumación (es su negación), 
de modo que pretender un tipo 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 sólo temporalmente y, por ende. en ambos as­
pectos del tipo doloso. Su desvalores inferior al del delito 
consumado, precisamente por esta razón. 

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 concepción, decisión, preparación, 
comienzo de ejecución, cuh11inación de la acción típica, 
producción del resultado y agotamiento de éste. La 
tipicidad ampliada temporalmente por tentativa extien­
de la prohibición a los actos que van desde el comienzo de 

ejectición (216) (42 CP) hasta el momento inmediatamente 
anterior a la consumación (que es cuando se completa 
objetiva y subjetivamente la tipicidad dolosa) (217). 

216. (Actos preparatorios y ejecutivos) Los actos ante­
riores al comienzo de ejecución (actos ejecutivos) son 
los actos preparatorios, que no son abarcados por la fór­
mula de la tentativa, sin perjuicio de que la ley los prohíba 
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mediante tipos anticipatorios especiales, que son delitos 
de peligro que no admiten tentativa, porque no son más 
que tipificaciones de actos previos a ella, Pretender con­
siderarlos tipicidades independientes -clonando bienes 
jurídicos- es inconstitucional en muchos casos, aunque 
se insiste legislativamente en ella en los últimos tiem­
pos (135), 

Un problema bastante serio lo plantea la asocia­
ción ilícita (art. 210 CPJ. Piénsese que basta con el 
acuerdo para configurar el delito, aunque no se ini­
cie la ejecución de ningún hecho, y que la pena es 
de tres a diez años y en algún caso de cinco a diez 
años. Tres "mecheras" de tienda pueden configurar 
una asociación ilícita, aunque su delito tendría una 
pena de un mes a dos años (art. 162 CP). Sen1ejante 
distancia del acto ejecutivo y la gravedad de la pena 
hacen pensar que no es aplicable el tipo a ningún 
delito que tenga una pena inferior a la prevista para 
él. o incluso que sólo puede admitirse en lesiones 
muy graves y n1asivas de bienes jurídicos (asocia­
ción ilícita para cometer genocidio. por ejemplo). 

La conspiración es el acuerdo para co1neter un 
delito deter1ninado. En nuestro CP está prevista para 
los delitos de rebelión y sedición (art. 233 CP). lo 
que es explicable, puesto que en estos tipos se ade­
lanta la consumación a lo que materialn1ente es una 
tentativa, dado que si se agota el resultado se quie­
bra el estado de derecho. 

21 7. (Consumación y agotamiento) El limite máximo de 
la tentativa tiene lugar cuando ésta desaparece interfe-
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rida por la consumación (275). que se produce en cuanto 
el supuesto de hecho fáctico cumplimenta todas las ca­
racterísticas 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 típica y también en delitos instantáneos 
cuyo resultado se agote mediante pasos sucesivos. 

El delito está consumado cuando el supuesto de 
hecho fáctico presenta todos los caracteres típica­
mente exigidos en el pragma conflictivo: cuando el 
ladrón se apoderó de la cosa, cuando el violador tuvo 
acceso carnal, cuando el agresor lesionó a la vícti­
ma, etc. Poco in1porta que lt1ego la conducta del agen­
te continLie: en el secuestro (delito permanente} el 
estado consu1nativo se n1antiene mientras la per­
sona permanece privada de la libertad, pero el 1no­
mento consumativo se produce al privarla de libertad. 
En los delitos que exigen habitualidad. la conducta 
consuma el delito acompañada del elemento subje­
tivo de ánimo que corresponde a la habitualidad, y 
las reiteraciones posteriores no alteran esta cir­
cunstancia. 

218. (Importancia del agotamiento o consumación mate­
riaO 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 
prescripción corre desde el último acto de agotamiento 
(363); (e) las circunstancias calificantes posteriores a la 
consumación agravan la tipicidad hasta el agotamiento. 
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219. (El comienzo de ejecución) El límite mínimo de la 
tentativa es el comienzo de ejecución, que no coincide con 
el comienzo de la conducta individualizada en el verbo 
típico, pues no sólo resulta demasiado estrecho sino que 
muchas veces se confunde directamente con la consu­
mación: comenzar a 1natar exigiría una lesión, comen­
zar a robar exigiría un apoderamiento, etc. 

220. (Detenninación corifonne 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 ejecución (de la misma manera que lo es para 
delimitar la autoría (190)). 

Tomando en cuenta el plan concreto del hecho. pue­
de afirmarse que el comienzo de ejecución del delito no 
es estrictamente el comienzo de ejecución de la acción 
del verbo típico, sino que también abarca los actos según 
el plan concreto del autor. que son inmediatamente ante­
riores al comienzo de ejecución de ésta (de la acción seña­
lada por el verbo típico) e implican ya un peligro para el 
bien jurídico. Debe entenderse que hay un acto parcial 
inmediatamente precedente al comienzo de ejecución 
de la acción típica cuando entre ésta y aquél no quepa 
otro acto parcial conforme al plan concreto del autor. 

No con1ienza el homicidio cuando se comienza a 
n1atar, ni la violación cuando se con1ienza a acceder 
al cuerpo de la víctima, ni el hurto cuando se co­
mienza a apoderar de la cosa, etc,, por lo cual no 
puede hallarse una fórmula general que señale el 
co1nienzo de ejecución 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 realización del supuesto 
de hecho fáctico. Hay tentativa de ho1nicidio por ve­
neno cuando se sirve el plato envenenado, de ho1ni­
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 víctima, 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 más ca­
sos y es menos arbitrario que cualquiera de las fór­
mulas generales ensayadas antes. 

221. (El dolo en la tentativa no es el del delito consuma­
do) El dolo en la tentativa es diferente al del delito consu­
mado sólo porque al menos en parte queda en potencia. 
porque es abortado, pero no por eso configura un dolo de 
tentativa (este último no existe, pues seria el dolo de co­
meter sólo una tentativa, algo así como pretender que 
quien quiere cruzar el río a nado tiene sólo voluntad de 
ahogarse o de que se lo impida la Prefeetura). Su estruc­
tura es la misma del dolo del delito consumado, pero como 
se interrumpe, una parte queda sin pasar al acto (en 
potencia). 

El que comete una estafa {172 CP) engaña. nlien­
te, pone en funcionan1iento un ardid, va desarro­
llando su dolo (cabalgando la causalidad) a 1nedida 
que avanza la ejecución 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 víctima, inventa nue­
vos ardides, disin1ulos, actuaciones; si considera que 
es necesario reforzar la confianza, hace intervenir a 
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terceros) hasta obtener la disposición patrimonial 
por parte de la víctin1a. La estafa, hasta este último 
momento, no está completa no sólo en su aspecto 
objetivo (objetividad típica sistemática) sino tam­
bién en la tipicidad subjetiva, que se desarrolla en 
el curso del tiempo. 

155 

222. (Tentativa con dolo eventual) Tanto en la tentati­
va como en el delito consumado el dolo debe dirigirse a la 
consumación del tipo objetivo de un delito determinado 
(42 CP), sea aquél directo o eventual (148), porque en el 
último caso el resultado eventual también lo es siempre 
de un delito determinado. 

223. (Tentativa en tipos calificados) Las tentativas de 
tipos calificados agravados (116) tienen inicio con el co­
mienzo de ejecución de la calificante, sea éste anterior 
o posterior al comienzo de ejecución del tipo básico, sal­
vo que sea inescindible de éste. En la autoría mediata la 
ejecución comienza con el comienzo de la deter1nina­
ción al interpuesto (192), a diferencia de la instigación 
cuya tipicidad se inicia cuando el autor del injusto prin­
cipal comienza la ejecución (198; 200). En los delitos 
que exigen habitualidad la tentativa se configura con el 
comienzo de ejecución del primer acto acompaüado del 
elemento subjetivo correspondiente (165, 167). 

El hurto con escalamiento (163 4° CP) se inicia 
cuando el agente comienza a trepar a la pared. El 
robo con armas (166 2º CP) cuando se comienza a 
amenazar con el arma. E:I robo con efracción (167 3° 
CP) cuando se con1ienza a fracturar. Por supuesto 
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que el hurto o el robo con1ienzan con el apoderamien­
to cuando el escalamiento, el uso del arn1a o la 
efracción se emplean para salir del lugar, llevarse 
la cosa o asegurar la impunidad o el resultado. 

224. (La apariencia de tentativa 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 ~jecución del delito de que se trata. Hay 
atipicidad cuando la tentativa es sólo aparente, o sea, cuan­
do sólo parece que se está ejecutando un delito, pero en 
realidad no se lo ejecuta. Esto sucede cuando faltan ab 
initio los elementos propios de la tipicidad objetiva, o sea. 
que existe u11 erTor de tipo al revés. No hay ningún co­
mienzo de ejecución cuando falta el objeto o el sujeto 
típicos. Lo mismo sucede cuando falta el medio idóneo 
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 conforme al plan concreto es 
absurdamente inidóneo, como en la llamada tentativa 

mágica. En todos estos casos la pretensión de tipicidad 
choca contra el principio de legalidad (falta el comienzo 
de ejecución exigido por la ley) y contra el arL 19 de la 
CN (falta el peligro para el bien jurídico, el pragma no es 
conflictivo). Estos no son casos de tentativa inidónea. sino 
de tentativa aparente. 

No se comienza a ejecutar ningún homicidio cuan­
do no hay una persona. como cuando se dispara 
sobre un maniquí. sobre una silueta dibujada en la 
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pared o sobre un cadáver. Nadie comienza a matar a 
otro en estos casos. Tampoco se comienza a ame­
nazar (149 bis 2º CPJ empuúando un calzador en for­
ma de pistola. porque quien lo hace es un 
esquizofrénico que cree tener una pistola en la mano, 
dado que el 1nedio es absurdamente incapaz de in­
fundir ningún temor. Si el que acepta la dádiva no 
es un funcionario. no puede haber ningún acto eje­
cutivo de cohecho (256 CP). Igualmente, tampoco se 
comienza la ejecución de un homicidio cuando se 
clavan alfileres en un muñeco. cuando se invocan 
espíritus o entidades espirituales rnalignas, cuan­
do se reza al diablo, etc. En todos estos casos hay 
una pura apariencia de tentativa. 
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225. (Delito imposible o tentativa inidónea) Diverso es 
el caso de la tentativa inidónea o delito imposible (44 CPJ. 
Si bien todas las tentativas parecen ser idóneas ex-ante 
e inidóneas ex-post, en el delito imposible si bien hay 
tipicidad objetiva y ex-ante el medio aparece como idó­
neo, ex-post se verifica una aberrante inidoneidad del 
medio para consumar el delito. La penalidad se cuantifi· 
ca en razón del daño o peligro causado ( 41, 1 CP) y como 
en los casos de aberrante inidoneidad del medio ex-post 
se verifica una imposibilidad absoluta de causar cual­
quier daño, la ley establece una escala penal menor. 

A diferencia de la apariencia de tentativa, 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 están hún1edas y jamás pueden 
dispararse, cuando por error se quiso envenenar con 
azúcar o con sal de n1esa porque el recipiente esta-
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ba mal rotulado. En todos estos casos el peligro real­
mente corrido por el bien jurídico prácticamente 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 atípica de 
tentativa. En consecuencia, se establece la atipicidad 
de la conducta de quien desiste voluntariamente de con­
sumar el delito (43 CP). En el iter criminis la etapa poste­
rior cancela la anterior (la interfiere) (275), de modo que 
cuando la posterior es atípica, la tipicidad de las anterio­
res desaparece (sólo 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 causó le­
siones a la víctima, lo único que queda atípico es la 
tentativa de homicidio en sí misma, o sea, que deja 
de interferir la tipicidad de las lesiones. 

227. (Voluntwiedad del desistimiento) El desistimien­
to no es voluntario cuando obedece a una imposibilidad 
real de consumación, aunque alguna excepcional posi­
bilidad de consumación deja atípica la tentativa (en es­
pecial cuando desaparece el bien jurídico en el curso de 
ésta). Si esta imposibilidad sólo existe en la imagina­
ción del agente, igualmente el desistimiento será volun­
tario, porque de lo contrario se estarla marcando un límite 
de tipicidad en razón de motivaciones y éstas se esta-
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rian valorando moralmente, lo que llevaria a una etización 
de la tipicidad o atipicidad de una conducta. En síntesis, 
el desistimiento dependerá siempre del presupuesto de 
ausencia de condiciones objetivas que impidan o dificul­
ten gravemente la consumación, sin que sea relevante 
la motivación ni los errores que 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 acción es­
pecial del sistema penal o de seguridad. 

Sólo excepcionalmente la imposibilidad de con­
su1nación deja atípica la tentativa: es cuando en su 
curso el bien ju1idico deja de ser ajeno (un hijo úni­
co de padre viudo quiere hurtar un dian1ante valioso 
a su padre y lo esconde en el dormitorio de éste, 
para recogerlo y culn1inar el apoderamiento dos se­
n1anas más tarde. Dos días después de ocultarlo el 
padre muere y el dian1ante pasa a su propiedad. 

El desistimiento voluntario no valora cuestiones 
morales: no es necesario que el agente se n1otive 
en valores positivos. Quien desiste de un robo por­
que observa que viene otra posible víctima más rica, 
tan1bién desiste voluntariamente. Desiste volunta­
riarnente del secuestro el que se da cuenta de que 
la víctin1a no posee fortuna e interrun1pe la acción 
destinada a privarla de libertad. 

228. (Tentativa acabada. inacabada y desistimiento) La 
tentativa puede ser inacabada (cuando se intenumpe la ac­
ción ejecutiva) o acabada (cuando la acción ejecutiva se 
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ha completado y el resultado no depende de ninguna ac­
ción postelior del agente). En la tentativa acabada el de­
sistimiento opera como en una omisión: sólo es concebible 
cuando el agente interviene positivamente impidiendo 
la producción del resultado. 

Hay tentativa inacabada cuando el agente que 
apunta con el arma a la víctin1a, baja el ar1na, la 
guarda y se marcha. La tentativa es acabada cuando 
el agente coloca un explosivo con mecanismo de 
relojería, pues ya no tiene más nada que hacer para 
que sobrevenga el resultado. El desistin1iento en 
este último caso consistiría en avisar a la policía 
para que desactive el explosivo o en desactivarlo él 
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 será relevante (la ley vigente 
sólo le otorga relevancia en dos tipos penales -arts. 142 
bis y 170 CP-. sin explicación racional de ese privilegio). 
Pero en cualquier caso, sí el resultado adviene por efecto 
de un curso causal completamente inimaginable por el 
agente o por la grosera torpeza de un tercero, no podrá 
serle imputado al autor y, por ende, el desistimiento será 
relevante. El descubrimiento del hecho por parte de la 
autoridad competente por lo general impide la relevan­
cia del desistimiento. salvo que, aun así, resulte decisi­
va la intervención del agente para evitar el resultado. 

Si la policía descubre que se ha secuestrado a un 
bebé y se individualiza y detiene al autor, el desisti-
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miento de éste es posible cuando su cooperación es 
indispensable para localizar al niño y salvarlo de 
1norir de frío, por ejemplo. 
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230. (Tentativa simple y calificada) La tentativa puede 
ser simple (en su curso no consuma ningún otro delito) 0 

calificada (en su curso consuma otros delitos). El desisti­
miento de la tentativa calificada sólo alcanza a la tenta­
tiva. pero 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 típicos, que 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 falsificación queda exin1ido de res­
ponsabilidad penal tan1bién por la tenencia de esos 
instrumentos (299 CP), que no es 111ás que un acto 
preparatorio típico. 

231. (Tentativa y participación) Como el desistimiento 
deja atípica la tentativa, desaparece el injusto y. por ende, 
en razón de su naturaleza accesoria (197), queda atípica 
también la participación. 

Como la participación no admite tentativa (198), no 
puede pretenderse el desistimiento de la participación, 
pero sí el desistimiento del partícipe en la tentativa del 
autor. Casi siempre adoptará la forma del desistimiento 
en la tentativa acabada: en la instigación esto es evi-

-

-
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dente, pues una vez determinado, el instigador deberá 
evitar que el autor consume el hecho. El cómplice pri­
marto que retira su aporte impide la consumación, no 
siendo ello necesario para el desistimiento del cómplice 
secundario. No obstante, debe distinguirse según se haya 
agotado la conducta cooperadora o aún no se haya pres­
tado (en el primer caso sólo será relevante cuando impi­
da la producción del resultado). 

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

Si A promete a B prestarle un arma para que mate 
a C, y a último momento se arrepiente y no se la 
presta, es un caso de desistimiento del cómplice, 
siendo irrelevante que B se agencie un arn1a por otros 
medios y mate igualmente a C. Si ya le prestó el 
arma y desiste, para que su desistimiento sea efi­
caz será necesario que impida que B mate a C o 
bien que recupere el arma antes de que B le dé el 
uso homicida. 

232. (Tentativa en et tipo omisivo) Respecto de la ten­
tativa en la tipicidad omisiva, cabe entender que el co­
mienzo de ejecución tiene lugar cuando el agente se halla 
en la situación típica (174), pues es en ese momento 
que se inicia el peligro tipico para el bien jurídico. Si el 
autor se incapacita para la realización de operaciones 
complejas. la tentativa tiene inicio con el comienzo de 
la conducta que lo incapacita. pues allí surge la situa­
ción típica. La tentativa aparente (224) tendría lugar en 
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caso de falsa suposición de una situación típica inexis­
tente, o sea, de absoluta atipicidad objetiva. El delito im­
posible (225) se presenta cuando ex-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 Cl!lposo 

233. (¿Qué es la Cl!lpa?) Se dice culposa la conducta 
del que no pone diligencia. En términos jurídico-penales 
diligencia es el cuidado debido en la realización de una 
conducta (deber objetivo de cuidado). Por ende, el tipo o 
supuesto de hecho legal culposo o negligente tipifica una 
conducta porque programa la forma de obtención de la 
finalidad de modo defectuoso en cuanto al deber de cui­
dado correspondiente a esa conducta, con lo cual ésta 
provoca un peligro prohibido que se concreta causando 
el resultado que ofende un bien jurídico. 

El agente se propone 
un objetivo o finalidad 

Selecciona los n1edios 
para obtenerlo (lo hace -
de modo negligente, o \ 
sea que no guarda el cui-
dado debido para evitar 
u11 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 fórmulas legales no se hallan estableci­
dos los deberes de cuidado, sino que éstos deben 
individualizarse según la clase de conducta de que se 
trate y una vez averiguados se debe cerrar el tipo y re­
cién entonces será posible comparar el supuesto de he­
cho fáctico con el legal. Por consiguiente, 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. Sólo se puede 
saber de qué conducta se trata en cada caso conociendo 
la finalidad de la conducta, por lo que la conducta culposa 
no sólo tiene finalidad (como cualquier acto humano) sino 
que también ésta es indispensable para la averiguación 
de su tipicidad. 

Un automóvil sale de una cochera domiciliaria, 
atraviesa la acera y lesiona a una persona que tran­
sita por ella. Sólo sabiendo cuál es la finalidad de 
quien lo acciona es posible determinar el deber ele 
cuidado que tenía a su cargo. 

(a) Lo más usual será que se trate del dt1eño de 
casa que sale conduciendo su automóvil del garage 
(el deber de cuidado violado será el de no atravesar 
una senda peatonal con un vehículo sin verificar 
que nadie la transita en ese momento). 

(b) También puede ser que el dueño haya dejado 
a su pequeúo hijo en el auto1nóvil y éste haya accio­
nado la llave de contacto (el deber de cuidado viola-
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do será el de no dejar mecanis1nos peligrosos al al­
cance de los niños). 

{c) Puede ser que el empleado del dueño haya 
estado lavando el automóvil y haya accionado la lla­
ve de contacto, pese a no saber conducir (el deber 
violado será el de abstenerse de accionar todo me­
canismo peligroso cuyo funcionamiento se desco­
noce). 

(d) Puede ser que el mecánico estaba a punto de 
cambiar una rueda del vehículo y lo trabó para ese 
efecto, pero éste se desplazó solo y atravesó la ace­
ra (el deber violado será el de asegurar el no despla­
zamiento de objetos pesados peligrosos). 
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235. (Imprudencia y negligencia) La impnidencia y la 
negligencia no son formas de la culpa, porque son inter­
cambiables, en tanto que es preferible usar negligencia 
como sinónimo de culpa, para caracterizar mejor laja/ta 
de cuidado (se debió poner lo que no se puso), dado que en 
la culpa siempre se omite un cuidado. 

236. (No todas las conductas culposas son errores 
vencibles de tipo) La tipicidad culposa no puede reducirse 
al error de tipo vencible, pese a que en éste siempre se 
omite un cuidado, porque no en todos los casos de negli­
gencia existe un tipo objetivo doloso (por ejemplo, en los 
que falta la dominabilidad). 

23 7. (D!ferencia estructural con el doloso) La estructu­
ra del tipo culposo (supuesto de hecho legal negligente) 
es por completo diferente de la del tipo doloso. Si bien los 
componentes del iipo culposo deben ordenarse para su 
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análisis, no es posible hablar de tipo objetivo y subjetivo 
en el mismo sentido en que se lo hace en el tipo doloso, 
pues no existe correspondencia entre ambos órdenes de 
elementos, observándose un notorio desarrollo de los ob­
jetivos en detrimento de los subjetivos, sin contar con 
que subjetivamente no se requiere un conocimiento ac­
tual (256; 257) y, además, el error invencible elimina 
directamente el aspecto objetivo, porque suprime el re­
quisito de previsibilidad (se trata sólo de un accidente o 
mero caso fortuito) (241). En cuanto al aspecto imputativo 
no sólo es insuficiente el criterio de dominabilidad (que 
sólo existe en la negligencia temeraria) (242) sino que 
tampoco existe participación, pues todos los casos son de 
autoría o bien son atípicos (188), puesto que la autoría 
en el tipo culposo tiene por base la causación y no la 
finalidad, que sólo es un indicador que descubre el deber 
objetivo de cuidado. 

238. (Tipo culposo sistemático y conglobante) No obs­
tante, si bien no hay un tipo culposo o negligente objeti­
vo y otro subjetivo, al igual que en el tipo objetivo doloso 
se debe distinguir entre un tipo sistemático y un tipo 
conglobante: mediante el primero se determina la 
tipicidad conforme al tipo legal que corresponde y con el 
segundo se corrige su ámbito prohibitivo según el alcan­
ce de la norma conglobada con la totalidad del orden nor­
mativo. 

El exceso de velocidad notorio en el tránsito es 
una violación al deber de cuidado de todo conduc­
tor. Esto es parte de la tipicidad sistemática culposa 
o negligente: verificado que un conductor excede 
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notoriamente la velocidad se configura un elemento 
de la tipicidad sistemática. Sin embargo, en la 
tipicidad conglobante puede hallarse una norma que 
le imponga al conductor el deber de circular a esa 
velocidad (bomberos, ambulancias, patrulleros 
policiales). 

167 

239. (Tipo culposo sistemático) Los requerimientos del 
tipo sistemático culposo individualizan un pragma en el 
que una conducta causa un resultado típico en razón de 
que viola un deber de cuidado. Para ello se vale de reque­
rimientos (componentes) objetivos. 

240. ( Causación del resultado) Una vez cerrado el tipo 
culposo mediante la norma de cuidado debido. el primer 
requisito objetivo sistemático de la tipicidad culposa es 
que ésta haya causado el resultado típico. Si bien no es 
desde el resultado que se llega a la tipicidad negligente, 
lo cierto es que sin éste no existe pragma y, por ende. no 
se abre la posibilidad de conflicto. Desde la perspectiva 
de la conflictividad social no es lo mismo causar una 
catástrofe que no causarla. Si bien es cierto que el re­
sultado culposo es un claro componente de azar (lo que 
en buena medida es común con los resultados dolosos), 
el tipo no puede prescindir de él so pena de ampliar el 
ámbito de la prohibición penal hasta convertir en delito 
casi todas las faltas reglamentarias: si bien la violación 
reglamentaria no importa mecánicamente la violación 
del deber de cuidado, sin duda que configura un indicio 
de ésta. En cuanto a la causación, rige el principio de la 
conditio sine qua non ( 107). 
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El resultado culposo es azaroso en extremo: to­
dos los días una persona conduce su vehículo a con­
tramano cincuenta metros, hasta el garage de su 
casa, por una calle poco transitada, para ahorrarse 
la tarea de dar una vuelta a la manzana. Lo hace 
durante años, hasta que un día causa un accidente 
con otro vehículo y resulta lesionada otra persona. 
La conducta fue siempre exactamente la misma. 

241. (Previsibilidad del resultado) El segundo requisi­
to objetivo sistemático elemental es que el resultado tí­
pico haya sido previsible por el agente (con independencia 
de que lo haya previsto), pues de lo contrario no será más 
que un accidenie (caso fortuito). Existe una negligencia 
en que su gravedad elimina toda duda respecto de la vio­
lación de un deber de cuidado y la previsibilidad del re­
sultado: es la que se presenta cuando el juzgador. 
colocándose en la posición de un tercero observador ex­
ante hubiese aflrmado, presumido o tenido claro indicio 
de la exterioridad de un plan dirigido a la producción del 
resultado. En este supuesto la culpa o negligencia es te­
meraria (existe un tipo objetivo doloso sistemático) (101). 
La previsibilidad (posibilidad objetiva de previsión del re­
sultado) en este caso es muy clara y está implícita en la 
dominabilidad. 

El caso extremo de negligencia en que la previ­
sibilidad es completamente obvia se da en la culpa 
temeraria: en la ciudad un vehículo cruza una boca­
calle a 120 Km por hora, un st1jeto dispara un arma 
de fuego en un lugar poblado, otro enciende fuego 
en un depósito de explosivos, etc. El observador ter­
cero objetíva1uente percibe una don1inabilidacl (en 
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el primer caso un plan para matar peatones, en el 
segundo para matar a alguien, en el tercero un sui­
cidio catastrófico). Sin embargo, la tipicidad subje­
tiva dolosa falta. pues se trata de negligencias 
temerarias: el sujeto no pudo menos que represen­
tarse la posibilidad del resultado. 
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242. (Culpa no temeraria o común) Para establecer la 
previsibilidad del resultado cuando la culpa no es teme­
raria -y distinguirla del accidente o producción acciden­
tal o fortuita del resultado- debe tenerse en cuenta la 
capacidad personal de previsión del agente. pues no to­
dos los participantes de una sociedad -y de la misma 
cultura- tienen la misma capacidad de previsión. 

243. (La capacidad individual de previsión) El deber de 
cuidado no deja de ser objetivo en razón de que la 
previsibilidad se establezca conforme a la posibilidad in­
dividual del agente, porque no depende de lo que el suje­
to haya previsto, sino de lo que debía prever en razón de 
su capacidad individual de previsión. 

244. (Criterio para evaluar la previsibilidad) Como no 
existe una capacidad standard (una pauta media o prome­
dio de prudencia), porque no hay ninguna persona que 
pueda dominar todas las artes, conocer todos los meca­
nismos y practicar todos los deportes, lo único verificable 
es un standard mínimo de prudencia (dado por el conoci­
miento técnico paralelo del profano compartido por la gene­
ralidad) que es ve1ificable como corriente en la población. 
A partir de ese mínimo, en cada caso debe tornarse como 
criterio la capacidad individual de previsión. lo que no le­
siona el principio de igualdad. debido a que todos tenemos 
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en Ja sociedad alguna capacidad más desarrollada que otra, 
por Jo que es igualitario que el deber de cuidado se nos 
imponga respecto de ella y que, al mismo tiempo. Ja cons­
ciencia de limitaciones nos imponga el deber de cuidado 
de no emprender conductas cuando no estamos en condi­
ciones de evitar el peligro que generan. 

El standard mínimo de prudencia es perfecta1nente 
verificable: conforme a éste nadie pilotea un avión 
sin el entrenamiento correspondiente, al igual que 
muchas otras actividades que no llevamos a cabo 
diariamente, porque no disponemos de los conoci­
mientos necesarios. Estas limitaciones son producto 
del standard mínimo. Ta1npoco ponemos los dedos 
en un enchufe y arrojamos agua sobre los cables 
con corriente eléctrica, aunque nada sepamos ni 
teórica ni prácticamente sobre la electricidad. Este 
es el conocimiento técnico paralelo del profano. Sin 
embargo, en algunas n1aterias tenemos algún cono­
cimiento especial {todas las profesiones y oficios lo 
implican). Es natural que se nos exija la previsibi­
lidad en la medida de nuestra capacidad individual: 
el médico compartirá con la empleada doméstica el 
conocimiento paralelo en materia de electricidad. 
pero tiene mayor capacidad de previsión en cuanto 
a causalidad orgánica, el electricista tendrá la pro­
pia, pero no la del médico, etcétera. 

245. (Casos de incapacidad de previsión) Puede suce­
der -excepcionalmente- que la persona no llegue al stan­
dard mínimo corriente en Ja población (pertenencia a una 
cultura con diferente concepción de la causalidad, por 
ejemplo), en cuyo caso debe considerarse que se trata de 
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un hecho fortuito (accidente). Lo mismo sucederá cuan­
do la persona carezca de capacidad psíquica de previsión 
(oligofrenia, ilusiones patológicas, obnubilación, etc.), 
porque también puede darse una incapacidad psíquica 
de tipicidad culposa (77). 

Quien cree que golpeando al enfermo se le quita 
el diablo o el espíritu 1naligno, porque toda su cul­
tura lo cree, comparte otra idea de la causalidad y, 
por ende, no tiene la misma capacidad de previsión 
del standard mínimo de la población. Ta1npoco lo tie­
ne el débil mental más o menos profundo, por lo 
que también puede haber una incapacidad psíquica 
de tipicidad culposa: el oligofrénico no sabe qué es 
un arma y juega con ella. 

246. (Nexo de determinación) El tipo culposo sistemá­
tico exige ta1nbién que medie una conexión o nexo de 
determinación entre la violación normativa (antinorma­
tividad dada por la violación del deber objetivo de cuida­
do) y el resultado (conexión de antijuridicidad concreta). Esta 
conexión se verifica imaginando la conducta realizada 
conforme al deber de cuidado. Si en tal hipótesis desapa­
rece el resultado, existe la conexión de antijuridicidad; 
si el resultado no desaparece, ésta no existe y la conduc­
ta no es típica. pues lo contrario significaría penar el 
incumplimiento de deberes inútiles. Las dudas que pue­
de plantear la probabilidad de producción constituyen un 
problema procesal respecto del cual debe operar también 
el favor rei. 

--

-· 
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Un conductor circula a exceso de velocidad y un 
suicida se arroja desde un puente o cae delante del 
auto1nóvil y lo arrolla. Si hubiese circulado a la ve­
locidad debida, hubiese causado el misn10 resulta­
do. Otro conduce con la licencia vencida: no obstante 
su visión y su audición son norn1ales, si hubiese 
renovado la licencia hubiese sucedido lo mismo. 

247. (Principio de la confianza) Dado que en la socie­
dad contemporánea la frecuencia de actividades compar­
tidas es muy alta, existe una limitación objetiva al tipo 
sistemático culposo, que es el llamado principio de la con­
fianza, según el cual no viola el deber de cuidado quien 
confía en que el otro participante se comportará adecua­
damente siempre que, dentro de la conducta observante 
de su propio deber de cuidado, no haya percibido o debido 
percibir indicios s11ficientes que le hagan dudar o creer 
lo contrario. Lo mismo vale para el caso en que efectiva­
mente haya percibido estos indicios por accidente o por 
cualquier otra circunstancia. 

El tránsito es una actividad compartida. El con­
ductor debe confiar en que los otros conductores 
cumplirán con su deber y los peatones ta1nbién. No 
obstante su confianza debe ceder en cuanto ve un 
peatón cruzando fuera de la senda peatonal. o unos 
niúos jugando en la calzada o una pelota de fútbol 
atravesando la calle, u otro conductor andando a 
contramano. 

248. (Tipo culposo conglobante) El tipo culposo 
conglobante es -al igual que en el doloso- el que determi­
na objetivamente el ámbito de prohibición (peligro pro-
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hibido) según el resultado de la conglobación de la nor­
ma en la totalidad del orden normativo. Es el tipo objetivo 
sistemático conglobante el que determina si el peligro 
creado por la conducta (y concretado en el resultado) en 
definitiva está o no prohibido. 

249. (Conexión abstracta de antijwidicidad) Pertenece 
a la tipicidad objetiva conglobante el requerimiento de 
una conexión de antijuridicidad abstracta, o sea, que la 
norma de cuidado violada debe tener por finalidad la evi­
tación del peligro concretado en el resultado y no de otro. 

La conexión abstracta de antijuridicidad es la que 
seflala el alcance de la norma. Cada deber de cuida -
do tiene por objeto un cierto bien jurídico o un cier­
to resultado lesivo y no otro. La conexión concreta 
de antijuridicidad es la que acredita la utilidad del 
deber violado respecto del resultado causado, en 
tanto que la abstracta verifica que el resultado sea 
el que la norma desvalora. En este sentido es posi­
ble que un vehículo estacionado en lugaT prohibido, 
junto a una acera donde se indica que no debía 
estacionarse, ocasione cierto embotellamiento de 
tránsito y como resultado de éste se produzca una 
colisión en que se lesiona una persona. Sin e1nbar­
go, no puede ser típicamente culposa de lesiones 
(94 CP) la conducta de estacionar en lugar prohibi­
do, porque la norma conglobada no se propone prohi­
bir esta conducta por el riesgo de lesiones culposas, 
sino facilitar la circulación del tránsito. 

250. (Principio de insignificancia) Al igual que en el 
tipo doloso rige el principio de insignificancia, aunque la 
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insignificancia en la violación del deber de cuidado, por 
regla general, excluirá la conexión de antijuridicidad. 

251. (El deber jwidico) Cuando un deber jwidico impo­
ne la creación de un peligro, éste no está prohibido, siem­
pre que se observen los límites reglamentarios y las reglas 
de la profesión, arte, oficio o función y que esas conduc­
tas se encuentren dentro de los límites de la necesidad 
que justificaría conductas análogas de terceros no so­
metidos al deber jurídico. Además, no es admisible un 
deber jurídico que importe una negligencia temeraria 
para terceros ajenos al peligro, que no tengan el deber 
jurídico de soportarlo y que no lo hayan asumido. Lo mis­
mo sucede cuando sea posible reconocer normas 
fomentativas de la conducta violatoria del deber de cui­
dado (múltiples actividades deportivas). 

252. (Violaciones del deber de cuidado de la víctima) 
Tampoco es típica la conducta de quien contribuye a ac­
ciones peligrosas de la propia víctima. La conducta ne­
gligente es típica en razón de la propia violación del deber 
de cuidado, pero no de la ajena y que resulta en perjuicio 
propio de quien lo viola. 

Cooperar en la acción riesgosa de otro no es típi­
co respecto de las lesiones que el otro pueda produ­
cirse. Quien andando por un monte es solicitado 
para ayudar a lanzarse a una persona que practica 
aladeltisn10, lo hace, lo sujeta y lo libera, no realiza 
ninguna conducta típica si el aladeltista pierde el 
control y va a dar sobre un árbol. 
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253. (Acción salvadora voluntmia de un tercero) Quien 
viola un deber de cuidado creando un peligro. tampoco 
incurre en tipicidad si el peligro se concreta por una ac­
ción salvadora no institucional (no impuesta por deber 
jurídico) y voluntaria de un tercero. 

El que negligentemente causa un incendio incu­
rre en la violación de un deber de cuidado y respon­
de por homicidio culposo si alguien muere a causa 
del incendio. No obstante si alguien que está a sal­
vo entra junto con los bomberos para salvar a una 
persona y muere, el causante del incendio no res­
ponde por este resultado (respondería si qtüen mue­
re es un bombero, que tenia el deber jurídico de 
entrar). 

254. (Detenninacíón del agente a la creación del peli­
gro) Tampoco es típicamente conglobante de negligencia 
la conducta que crea un peligro del que resulta víctima 
quien ha determinado al agente a su creación. 

A invita a B a dar un paseo e11 lancha por el n1ar 
en medio de una tormenta. B acepta y ambos parten 
en lancha, pero ésta naufraga y B fallece; A no incu­
rre en ninguna conducta típica (tampoco responde­
ría B si el muerto fuese A). 

255. (Asunción del control por un tercero) Por último la 
conducta culposa deja de ser típica cuando el control del 
peligro lo ha asumido un tercero voluntariamente o por 

1 

1 
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imposición de un deber jurídico y ha tenido la efectiva 
posibilidad de neutralizarlo. 

El edificio amenaza con derrun1barse. Llegan los 
bo1nberos y las cuadrillas del municipio, lo desalo­
jan, clausuran, retiran a todos los vecinos de las 
inmediaciones. Dos dias más tarde el edificio se des­
ploma y entre los escombros aparece el cadáver de 
un incapaz que no pudo darse cuenta de la situa­
ción y cuya presencia no advirtió la autoridad. El 
ingeniero que erró en los cálculos no responde por 
esa muerte, porque ya la autoridad se había hecho 
cargo del riesgo. 

256. (Componentes subjetivos del tipo culposo) En cuan­
to a los componentes subjetivos del tipo culposo sistemáti­
co, la negligencia suele clasificarse en consciente o con 
representación (el agente se representa la posibilidad de 
producción del resultado, pero la rechaza confiando se­
riamente en que lo evitará) e inconsciente o sin represen­

tación (podía y debía representarse la posibilidad de 
producción del resultado y no lo hizo). En la primera el 
agente tiene consciencia del peligro y en la segunda no 
la tiene, pero no por ello indican grados de gravedad de la 
culpa: no es más grave la consciente o con representa­
ción que la inconscie11te o sin representación. En reali­
dad, en esta última falta todo elemento subjetivo 
actualizado. 

257. (Diferencia con el tipo doloso subjetivo) Dado que 
para el tipo (supuesto de hecho legal) con cualquiera ele 
ambas se configura la negligencia, no cabe identificar 
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estos componentes subjetivos con los del tipo doloso: para 
el tipo culposo basta con un conocimiento no actualizado 

(negligencia inconsciente o sin representación o, lo que 
es lo mismo, ausencia de todo componente subjetivo 
real), Además, en cualquiera de ambos supuestos falta 
el aspecto conativo dirigido al resultado -necesario en el 
dolo- y por definición excluido en la negligencia. De allí 
que plantear la posibilidad de tentativa en el tipo negli­
gente sea lógicamente inconcebible (188), 

258. (Distinción con el dolo eventuaO Si Ja conducta 
culposa objetivamente temeraria es además subjeti­
vamente consciente, se plantea el problema de Ja distin­
ción con el dolo eventual (152); en las otras formas de 
negligencia (no temeraria, o temeraria pero inconsciente) 
este límite no es problemático. 

C.15. Tipos culposos ornisivos 

259. ( Caracteristicas) Los tipos culposos pueden ser 
también omisivos. Por Jo general, Ja negligencia en Ja 
estructura omisiva consiste en Ja no aplicación del de­
ber objetivo de cuidado en la apreciación de la situación 
típica, del carácter que coloca al sujeto activo en posi­
ción de garante en Jos impropios tipos de omisión y en Ja 
insuficiente representación de Ja posibilidad de interfe­
rencia, La culpa inconsciente da lugar a Jos llamados 
delitos de olvido. 

260. (La estructura negligente no puede reducirse a la 
ornisiva) Pese a que en todo tipo culposo existe un mo-
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mento omisivo (porque no se pone el cuidado debido) (235), 
lo cierto es que la estructura negligente no puede redu­
cirse a la omisiva, porque no es posible exigir siempre la 
realización de la conducta conforme al cuidado debido, 
dado que en ocasiones esta exigencia sería de imposible 
cumplimiento (en tales casos el cuidado debido consiste 
directamente en omitir la conducta), 

La identificación con la on1isión llevaría a aceptar 
exigencias jurídicas de conductas imposibles: no se 
puede in1poner el deber de que un ciego vea para 
conducir un automóvil. sino el de que se abstenga 
de manejar; o de que el miope vea a la distancia 
cuando va a cazar. sino que se abstenga de dispa­
rar; o de que el ciudadano común sepa pilotear un 
avión, sino el de que no lo haga; o de que éste sea 
ingeniero civil, sino el de que se abstenga de cons­
truir edificios. 

C.16. El versari in re illicita y los delitos calificados 
por el resultado 

261. (Fonnas de responsabilidad objetiva) La respon­
sabilidad objetiva pretende considerar típicas conductas 
que no son dolosas ni culposas o imputar como tales re­
sultados que no se han provocado por alguna de esas vías. 
La más frecuente racionalización de esta pretensión es 
el versan in re iWcita: quien quiso la causa quiso el resul­
tado. Si bien esta racionalización está prohibida por nor­
mas constitucionales e internacionales, subsisten dos 
brechas por las cuales se pretende filtrarla: los llamados 
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delitos calificados por el resultado y la inculpabilidad pro­
vocada por el propio agente. La última será tratada en la 
culpabilidad (331). 

Los llamados "delitos calificados por el resulta­
do" son, por ejemplo: la piratería seguida de muerte 
(199 CP). el envenenamiento de aguas seguido de 
muerte (200 CP), puesta en peligro de nave o aero­
nave (190 CP). puesta en peligro de ferrocarril (191 
CP), descarrilamiento culposo (196 CP). 

262. (Rechazo para las jlguras complejas: interpreta­
ción c01Tecia) Existen figuras complejas en los códigos que 
han introducido gran confusión. Deben distinguirse en­
tre ellas: (a) tipos dolosos que resultan calificados en ra­
zón de otros resultados dolosos más graves; (b) tipos 
culposos que se califican en razón de la producción tam­
bién negligente de resultados más graves; y, por último. 
(e) concursos ideales (265) de tipos dolosos y culposos, lo 
que en la tradición italiana se llama preterintención (81. 
l. b CP). En ninguno de estos casos es admisible la agra­
vación por un resultado no abarcado como producción 
dolosa o negligente. Cuando sea dudosa la tipicidad (dolosa 
o culposa) de la calificación por el resultado más grave, 
decide la pena conminada: si excede la suma de la del 
tipo doloso y el culposo, el resultado más grave sólo podrá 
imputarse como doloso. 

Es un tipo doloso calificado por resultado doloso 
más grave el del 199 CP {si el resultado fuese 
culposo, deberá resolverse conforme a la regla del 
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concurso ideal); es un tipo culposo con otro resul­
tado más gravce el del 196 CP. 

C. 1 7. Unidad y pluralidad de delitos 

263. (Si sólo hay una conducta. sólo puede haber un 
delito) Los tipos abarcan pragmas conflictivos y cada uno 
de éstos requiere una conducta humana. Aunque haya 
muchas mutaciones del mundo típicas y por ende concu­
rran muchos tipos, no hay más que un delito si todos 
responden a una única conducta, porque los delitos no son 
resultados (mutaciones del mundo) ni tipicidades. Los 
tipos legales indican desvalores (antinormatividades), 
pero los delitos son supuestos de hecho fácticos (82) que 
pertenecen a la realidad del mundo. 

Una conducta U11 delito 

Dos o + conductas Dos o + delitos 

264. (Una conducta, un delito; varias conductas. varios 
delitos) Por ende, cuando haya una conducta sólo podrá 
haber un delito, aunque concurran varios tipos legales 
en ella (se la desvalore pluralmente en función de va­
rias antinormatividades) y, por ende, una única pena. 
Por el contrario, cuando haya varias conductas típicas, 
habrá varios delitos y varias penas. 
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265. (Concurso ideal) El primer supuesto se denomi­
na concurso ideal o de tipos (varios tipos concurren en 
una conducta) (54 CP) y el segundo concurso real (vaiios 
delitos concurren en una condena a un mismo agente) 
(55 CP). En el concurso ideal (o concurso de leyes) se 
impone una sola pena (la mayor: principio de absorción). 
en tanto que en el concurso real se procede a una acu­
mulación jurídica (394) de las diferentes penas. 

Varias conductas = varios delitos (concurso real 
en una condena} (un sujeto con1ete un hurto, un 
día después un robo, dos días más tarde una esta­
fa: se lo condena por los tres delitos que concurren 
realmente en una única condena.) 

Una conducta = un delito 

Dos o más tipos califican una conducta única: si­
gue habiendo un único delito con pluralidad de 
tipicidacles (una conducta que viola dos o 1nás nor­
mas deducidas de diferentes tipos). Se trata de un 
único delito con pluralidad de tipicidades (concurso 
ideal. de leyes o de tipos). 

Un sujeto comete un robo; al salir, para asegu­
rarse el resultado, golpea al guardia ca11sándole le­
siones graves: el robo abarca violencia (164 CP), pero 
la violencia del robo no consume esas lesiones gra­
ves, por lo cual co11cu1Te ta1nbién el tipo de lesiones 
graves (90 CP). 

266. (Una pluralidad de movimientos es una conducta 
si media una decisión y unfactorjurídico desvalorante con­
junto) Cuando hay una unidad fisiológica de conducta [un 

---
( 
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solo movimiento, una sola inervación muscular) es cla­
ro que no puede haber más que una conducta. Pero cuando 
nos hallamos ante una pluralidad de movimientos, éstos 
deben considerarse como una única conducta si concu­
rren una única decisión y también una razón jurídica (o 
factor jurídico) que indique su conceptuación prohibitiva 
unitaria. 

267. (Casos de factor jurídico de unidad desvalorante) 
El factor jurídico se da en los siguientes casos: (a) Cuando 
el tipo exige una pluralidad de movimientos; (b) cuando 
aunque pueda cometerse mediante un movimiento tam­
bién permite una pluralidad; (c) cuando una tipicidad 
subjetiva contiene la voluntad realizadora de otra como 
elemento subjetivo distinto del dolo (164); (d) cuando la 
realización de un tipo es la forma usual de agotamiento 
del resultado de otro previamente realizado; (e) cuando 
forman parte del mantenimiento del estado consumativo 
de un delito continuo o permanente; (O cuando constitu· 
yen una unidad simbólica de una tipicidad que presupo· 
ne la comisión por medios simbólicos: (g) cuando los 
movimientos diferentes de los que corresponden a la con­
ducta ordenada en el tipo omisivo permiten que la 
causalidad no interferida provoque diferentes resultados: 
(h) cuando en la tipicidad culposa de una pluralidad de 
movimientos se deriven en un mismo momento (simul· 
táneamente) varios resultados (aunque éstos advengan 
en diferentes momentos y aunque resulten violados di­
ferentes deberes de cuidado); (i) todos los actos que se 
van dando en la realización progresiva de un tipo penal. 
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Todos los movimientos voluntarios constituyen 
una única conducta cuando: 

(a) son abarcados por tipos que exigen una plura­
lidad de movimientos (172 CP) o 

(b) por tipos que admiten pluralidad de movimien­
tos (79 CP); 

{c) el elemento subjetivo de un tipo es la volun­
tad realizadora de otro (80 7' CP); 

(d) la acción típica es usualmente el agotamiento 
de otra (162 y 173 9º últ. párr.); 

(e) la acción forma parte del estado consumativo 
de otra (138 y 293 CP); 

(f) todos los movimientos configuran una unidad 
simbólica (injmia, 110 CP); 

(g) una única conducta diferente de la debida deja 
producir varios resultados (106 CPJ: 

{h) se violan varios deberes de cuidado con varios 
resultados (84, 94 CPJ: 

(i) todas las tipícidades corresponden a la progre­
sión de un injusto (42 CP); 

Ul en el delito continuado (es un concurso real 
aparente). 

183 

268. (Concurso aparente) Hay casos de concursos apa­
rentes o meras apariencias de concurso. Los concursos 
aparentes pueden ser de concurso real o ideal. Las reglas 

que permiten distinguir los verdaderos concursos (real e 
ideal) de las puras apariencias de concurso surgen de la 



184 EUGENIO RAúL ZAFFARONI 

interpretación racional (republicana) de los tipos, que 
obliga a descartar el absurdo. 

Real apw·ente: Delito continuado 

especialidad: un tipo 
contiene los elemen-

CONCURSO tos de otro y algunos 
más (encerramiento 
conceptual) 

Ideal aparente Consunción: un tipo 
agota el contenido 
prohibitivo de otro 
(encerramiento 
material) 

Subsidiariedad: el avan­
ce progresivo de u11 in­
justo interfiere la tipi­
cidad (interferencia 
por progresión) 

269. (El concurso real aparente o delito continuado) (a) 
El concurso real aparente es el llamado delito continuado, 
en que existe una única conducta reiterada. Se trata de 
casos en los que media una única decisión (dolo unitario) 
que abarca la realización de todas las reiteraciones y éstas 
se traducen en un grado mayor de lesión al bien jurídico 
(mayor contenido ilícito del hecho). 
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Un cajero decide apoderarse de una suma de di­
nero para pagar una deuda, haciéndolo de pequeñas 
sumas diarias para disimular el faltante; un biblio­
tecario decide llevarse una obra de diez tomos y se 
apodera de uno diariamente: hay un único hurto y 
no un concurso real de tantos hurtos como 
apoderamientos parciales. Otro decide tener rela­
ciones sexuales con su hijastra menor, aprovechan­
do la situación de convivencia ( 119 CP) y lo hace 
diariamente durante un año: habrá una única con­
ducta y no 365 delitos en concurso real. 

No puede haber delito continuado en el homici­
dio, porque la lesión al bien no admite grados. Ta1n­
poco cuando el sujeto decide tener relaciones con 
sus dos hijastras, pues no hay identidad de sujeto 
pasivo y el tipo requiere intervención en el cuerpo 
de la víctima. Lo habría si el n1ismo agente mantie­
ne atada a una víctima y la accede carnaln1ente dos 
veces. 

185 

270. (Decisión única) Media una única decisión cuan­
do el agente resuelve la realización de todas las reitera­
ciones y no cuando existen diferentes o sucesi\ras 
decisiones en igualdad de ocasión (esto será un proble­
ma a considerar en la culpabilidad, pero no afecta la plu­
ralidad de delitos). 

271. (Identidad de bien jurídico y en algunos casos de 
sujeto pasivo) Dado que la reiteración se traduce en un 
mayor contenido ilícito (grado de afectación) del bien ju­
rídico, debe tratarse de conductas contra el mismo bien 
jurídico (aunque no sean típicamente idénticas, pues 
puede tratarse de realización de tipos básicos y califica-

' " l 
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dos, alterados y no alterados) y éste debe admitir grados 
de afectación. 

Cuando la tipicidad consista en conductas que im­
porten una intromisión en el cuerpo de la persona, debe 
haber una identidad de sujeto pasivo. 

272. (Concurso ideal aparente) (b) Los casos de concur­
so ideal aparente (llamado también concuTTencia aparente 

de tipos penales) se descartan conforme a tres principios 
de interpretación de las relaciones entre los tipos penales. 
Los tres principios interpretativos son los de especiali­
dad, consunción y subsidiariedcuL 

273. (Especialidad) Hay especialidad cuando un tipo 
contiene todos los elementos de otro más algunos pro­
pios (tipos calificados respecto de los básicos; tipos alte­
rados respecto de los no alterados). Se trata de un 
enceTTamiento conceptual que puede ser expreso en la ley 
con la fórmula si no resultare otro delito más severamente 
penado o análoga. 

Son todos los casos de tipos calificados agrava­
dos: el homicidio {79 CP} no concurre idealmente 
con ninguno de los calificados (80 CPJ. 

274. (Consunción) El de consunción opera cuando me­
dia un enceTTamiento material, o sea, cuando un tipo ago­
ta el contenido prohibitivo del otro. Puede ser que el delito 
anterior consuma al posterior, que el hecho resulte 
copenado o que el otro hecho resulte consumido por su 
insignificancia frente a la magnitud del desvalor de la 
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otra tipicidad. También se da la consunción del acto pre­
paratorio eventualmente típico por parte de la tentativa. 

Un sujeto obtiene la entrega de un cuadro valién­
dose de un ardid o engaño [ 172 CP) y retiene el cua­
dro en su poder (lo cuelga en su casa). La tipicidad de 
retención indebida { 1 73 2° CP) no se configura por­
que está agotada con la de estafa. 

En todos los tipos que exigen violencia, se supo­
ne que es frecuente que ésta provoque escoriaciones 
o lesiones leves análogas, cuyo contenido queda 
abarcado por la violencia típica [ 164. 119 CP). Por 
supuesto que las lesiones leves no quedan agota­
das por el tipo correspondiente si no tienen vincu­
lación con su violencia típica: el ladrón o el violador 
por mero impulso sádico o de venganza quema a la 
víctima con un cigarrillo. 

En los casos en que la insignificancia de la le­
sión frente a la tipicidad de que se trata hace pre­
sumir que queda abarcada por ésta: a nadie se le 
ocurre acusar por homicidio y daño en concurso 
ideal, porque al matarlo le perforó el traje, o porque 
al envenenarlo le arruinó el vino o el cognac. 

275. (Subsidiariedad) Conforme al principio de 
subsidiariedad lo que se opera es una interferencia por 
pmgresión cuando la consumación excluye la tipicidad 
de la tentativa o la del delito consumado en su curso. No 
agota conceptual ni materialmente la otra tipicidad, sino 
que la interfiere, o sea. que si cesa el mecanismo 
interferente, ésta vuelve a operar. 
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Los sucesivos actos en el avance del iter crirninis 
van interfiriendo la tipicidad que se produce: la ten­
tativa de homicidio interfiere la tipicidad de las le­
siones que la víctima sufre en su curso; la 
consu1nación interfiere la tipicidad de la tentativa. 
Si alguna circunstancia elimina la interferencia, 
vuelve a operar la tipicidad interferida: el desisti­
miento hace que la tentativa ya no interfiera la 
tipicidad de las lesiones. Si por alguna razón de 
hecho se probase que el sujeto pasivo no murió como 
resultado de la conducta (murió por un infarto}, la 
consumación deja de interferir la tipicidad de la ten­
tativa. 

D. La antijuridicídad y la justificación 

D.1. La reafirmación de la libertad 

2 76. (La dialéctica de la prohibición y el permiso como 
reafi1mación de la libertad general) La tipicidad afirma la 
antinormatividad de la conducta del pragma conflictivo. 
Pero el mundo de las normas también garantiza dere­
chos que pueden ejercerse cuando las circunstancias 
concretas del supuesto fáctico indican que atender sólo 
a las normas prohibitivas resulta contradictorio con ellas 
mismas. De allí que el orden jurídico no pueda concebirse 
sólo como un orden normativo (integrado únicamente por 
normas prohibitivas), sino que requiere también precep­
tos permisivos para resolver los casos en que la violación 
de la norma prohibitiva es una forma de ejercicio de un 
derecho. Toda comprobación de este último extremo es 
una ratificación del ámbito de libertad civil. que es la 
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regla general. Estos preceptos permisivos (derechos) pue­
den emanar de cualquier parte del orden jurídico (dere­
cho penal. civil. constitucional, administrativo, etc.). Son 
las llamadas causas de justificación o de licitud. 

LA LIBERTAD ES LA REGLA GENERAL 

La prohibición es la excepción 

Las causas de justificación (o contratipos) 

reafirman la regla general 

2 77. (La libertad como regla y los contratipos como 
reafirmación) La regla general es la libertad (garantizada 
por el plexo de derechos constitucionales), la prohibición 
penal (por el carácter fragmentario de la ley penal) (131) 
es una excepción lógica (no estadística). Las causas de 
justificación o de licitud (ejercicios de derechos) operan 
en una tensión dialéctica con las prohibiciones típicas y 
reafirman la regla de la libertad del art. 19 CN. Por eso 
las causas de justificación como tipificaciones de con­
ductas permitidas (de ejercicios de derechos) se compor­
tan en el campo penal como verdaderos contratipos. 

2 78. (Las razones de su tratamiento particularizado) La 
ant!juridicidad es la calificante de la conducta típica que 
cierra el desvalor jurídico mediante la verificación de 

e 
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que no se ratifica la libertad en razón de ninguno de es­
tos contratipos. Su separación de la tipicidad se impone 
por razones (a) lógicas (no puede preguntarse por un per­
miso si antes no medió una prohibición), pero ante todo 
por razones (b) materiales (no puede concluirse que una 
conducta prohibida es contraria al derecho sin antes 
verificar que no se halla reafirmada la regla general de 
la libertad, por tratarse del ejercicio de un derecho). 

D.2. Verificación de la antijuridicidad 

279. (Particularidad de las conductas típicas justifica­
das) La verificación de la antijuridicidad como paso pos­
terior a la de la antinormatividad se impone por la 
especial atención que requieren estos supuestos, dado 
que (a) no se trata de cualquier ejercicio de un derecho, 
cuando éste consiste precisamente en la realización de 
una conducta normativamente prohibida, y (b) que es im­
prescindible (para no destruir el orden jurídico y cerce­
nar su base constitucional) verificar en cada caso si la 
libertad civil (ejercicio de derechos) no está ratificada 
por un contratipo. De ambas consideraciones se deriva 
que, si bien la conducta atípica y la justificada son líci­
tas y no acarrean habilitación de poder punitivo, no es 
exactamente lo mismo matar a un ser humano que matar a 
una mosca. 

280. (Es posible que estas conductas generen respon­
sabilidadesjwídicas diferentes de la penaO La operatividad 
de una causa de justificación o contratipo no implica que 
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esa conducta no genere ninguna responsabilidad jurídi­
ca, pues bien puede habilitarla otra rama del derecho, 
dado que cada una de ellas tiene sus propios fundamen­
tos de responsabilidad y la exclusión de la penal no im­
plica cancelar los otros. La unidad del orden jurídico debe 
·entenderse como no contradicción, y no media contradic­
ción cuando una rama del derecho excluye la responsa­
bilidad conforme a sus fundamentos y otra la mantiene 
según los propios. 

281. (Antguridicidad e injusto) La antijuridicidad es la 
característica de la conducta típica que resulta de la au­
sencia de causas de justificación y no la conducta mis­
ma, que es el objeto jurídicamente desvalorado: la 
conducta típica y antijurídica es el injusto o ilícito penal, 
que cuando es también culpable configura un delito (55-
61). El injusto, como conducta, es de cada agente (no de 
todos los que intervienen en el proceso causal que va a 
dar al resultado). pues la tipicidad y la antijuridicidad 
son adjetivos de la conducta y ésta sólo puede ser perso­
nal. Por ello, es posible que alguien cometa un injusto 
valiéndose de quien actúa conforme al derecho. 

La antijuridicidad es una de las características 
necesarias de una conducta típica y antijurídica, pero 
la conducta típica y antijuridica es el injusto: el in­
justo es el sustantivo y la antijuridicidad es una de 
las características que permite su adjetivación (Juan 
-sustantivo- es bueno -adjetivo-, la bondad es la 
característica que permite adjetivar a Juan como 
bueno). 
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282. (La objetividad de la ant¡juridicidad) La 
antijuridicidad es objetiva: si en la circunstancia con­
creta están dados los requisitos de una causa de justifi­
cación o de licitud la conducta consiste en el ejercicio de 
un derecho y. por ende, no puede ser antijurídica. aun­
que el autor ignorase que estaba ejerciendo un derecho, 
pues en tal caso la antijuridicidad sólo existiría en su 
imaginación. Por ello, no hay elementos subjetivos en los 
contratipos (sólo serían un animus de obrar antijurídica­
mente). Ni siquiera se conciben cuando se trata de jus­
tificaciones frustradas. Las expresiones equívocas de la 
ley positiva deben entenderse como ámbitos de permi­
sos (conforme a la CN, que no admite la punición de los 
ánimos como delitos) (70; 71). 

283. (La fórmula general de las causas de justificación) 
El legítimo ejercicio de un derecho (34. 4, in fine CP) es la 
fórmula general de las causas de justificación e implica 
la remisión de la ley penal a todas las restantes ramas 
del derecho: derecho de retención del derecho civil (3939 
a 3946 CC). derecho de resistencia a la opresión del de­
recho constitucional (36 CN). derecho al aborto terapéu­
tico del derecho penal (86, 1 CP). derecho a abstenerse 
de declarar en el derecho procesal (296 CPPN), etcétera. 

Todas las causas de justificación son ejercicios 
de derechos. 

Surgen de cualquier ámbito jurídico: 
derecho de retención (3939 CC) 
derecho de resistencia a la opresión (36 CN) 
derecho al aborto terapéutico (86 1 º CP) 
derecho a abstenerse de declarar (296 CPPN) 
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En la ley penal se regulan dos de carácter general: 
la legítima defensa (34 6º y 7º CP) 
el estado de necesidad justificante (34 3° CP) 

D.3. La justificación: legítima defensa 
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284. (Eljimdamento de la legítima defensa) En la ley 
penal se regulan dos causas específicas de justificación 
o contratipos: la legítima defensa y el estado de necesidad 
justificante. La legítima defensa se basa en el principio de 
que por regla general nadie está obligado a soportar lo in­
justo. Este permiso se habilita (a) ante una agresión ile­
gítima, (b) debe ser necesaria para repelerla, (c) además 
debe ser racional y (d) no provocada (34, 6, 7 CP). 

285. (Agresión ilegitima) (a) Una agresión ilegítima es 
una conducta antijurídica (no necesariamente típica). Por 
ende, no es agresión ilegítima el hecho de quien no está 
realizando conducta o el ataque de un involuntable (77) 
o de un animal. aunque sea el instrumento de una per­
sona (contra el involuntable y el animal cabe sólo la de­
fensa en los límites del estado de necesidad). La conducta 
agresiva debe ser intencional (no cabe decir dolosa por­
que puede no ser típica). Las conductas culposas o acci­
dentales no son agresión ilegítima. No obstante, una 
conducta negligente puede configurar una agresión ile­
gítima a la tranquilidad. Las tentativas aparentes (224) 
tampoco son agresiones ilegítimas. aunque pueden serlo 
contra otros bienes jurídicos. La antijuridicidad de la 
agresión impide la legitima defensa contra acciones li­
citas, por lo cual no cabe contra una acción justificada 



194 EUGENIO RAúL ZAFFARONI 

(no hay legítima defensa contra la legítima defensa, por 
ejemplo). 

Es posible defenderse legítimamente contra una 
agresión que no es típica: quien arroja agua en una 
noche de verano contra el cantor ebrio que perturba 
el descanso nocturno. 

Quien da vueltas peligrosamente alrededor de una 
persona con una motocicleta no incurre en una agre­
sión culposa contra la vida, sino en una intencional 
contra la tranquilidad de la persona a la que infun­
de miedo. 

Quien pretende matar a otro mostr:indole un cal­
zador {apariencia de tentativa), es claro que no in­
curre en una agresión ilegitima contra la vida, pero 
está agrediendo la tranquilidad a la que el otro tie­
ne derecho. 

286. (Bienes jurídicos defendibles) La agresión puede 
ser contra cualquier bien jurídico, pues todos los bienes 
jurídicos son defendibles legítimamente, a condición de 
respetar los otros requisitos. Se pueden defender bienes 
jurídicos que no son relevados por el derecho penal (la 
tranquilidad nocturna, el derecho al descanso, etc.). 

El requisito de "racionalidad" es lo que hace ad­
misible la legítima defensa de cualquier bien jurídi­
co. No sería admisible si sólo se requiriese la 
"necesidad". Es posible que no haya otro recurso 
para hacer callar a un borracho que me impide dor­
mir que arrojarle una maceta desde el balcón, en 
cuyo caso sería ··necesaria" la acción para defender 
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mi bien jurídico (derecho al descanso nocturno), pero 
en modo alguno sería "racional". En lugar, por ser 
"racional" es admisible que en caso de ser "necesa­
rio" Je arroje un balde de agua en condiciones nor­
males. 
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287. (Lesión a bienes jurídicos de terceros) La agresión 
ilegítima sólo habilita la acción defensiva contra el au­
tor o partícipe de esa agresión. pero no respecto de terce­
ros ajenos a ella. aunque pueden justificarse las lesiones 
a bienes jurídicos de éstos por estado de necesidad, siem­
pre que se den todas las condiciones de éste (297-304). 
De no darse este supuesto, el tercero puede defenderse 
legítimamente contra el que se defiende, porque para él 
su acción configura una agresión ilegítima. 

Si alguien es agredido a balazos y responde los 
balazos, su conducta no está justificada si uno de 
Jos disparos lesiona a un tercero ajeno a Ja agre­
sión. Resultará inculpable por el estado de necesi­
dad exculpante, pero no justificada. El tercero que 
se ve amenazado por los disparos puede defenderse 
legítimamente contra el que dispara, porque a su 
respecto no está actuando legítima1nente. 

288. (Actualidad de la agresión) La acción defensiva 
se habilita desde que la agresión es inminente. La in­
minencia no denota una continuidad temporal, sino desde 
que el agredido se encuentra a merced del agresor, sin 
que importe si éste desencadenará la lesión en forma 
inmediata en el tiempo o lo hará dentro de unas horas o 
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incluso días. Por Jo general, Ja inminencia implica Ja 
actualidad de una lesión a otro bien jurídico. También 
puede ejercerse con posterioridad al cese de la agresión, 
cuando es posible reparar la lesión por este medio o cuan­
do sea de temer una nueva agresión inminente. 

El que apunta a otro con una pistola puede ser 
que dispare de inmediato o que lo haga dentro de 
n1edia hora, pero la agresión es inminente porque 
el momento de concretarla depende únicamente de 
su voluntad. Quien tiene el material extorsivo pue­
de usarlo de inmediato o más adelante, pero la agre­
sión es inn1inente, por la 1nisma razón. En ambos 
casos la inminencia respecto del bien jurídico (vida, 
propiedad, libertad) implica una lesión actual a otros 
bienes jurídicos: a la libertad en el caso de la pisto­
la apuntando, a la tranquilidad en el caso del mate­
rial extorsivo, etcétera. 

Quien encuentra el automóvil robado días antes 
en poder de una persona y la amenaza con un arma 
mientras llama a la policía. actúa en legítima defen­
sa después del cese de la agresión. 

Quien ha sido golpeado y es de temer que vuelva 
a serlo mientras se encuentra en el piso, porque 
así lo manifiesta el agresor, puede defenderse legí­
timamente. 

289. (Necesidad de la acción defensiva) (b) La acción 
defensiva debe ser necesaria, lo que implica que si hay 
otra conducta menos lesiva o no lesiva susceptible de 
evitar Ja lesión. la conducta deja de ser legítima. Tampo­
co es necesaria la defensa cuando existe la posibilidad 
de impetrar Ja intervención de funcionarios o seguir un 
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procedimiento que neutralizaría el efecto lesivo. La ne­
cesidad es sólo uno de los requisitos de la legítima de­
fensa, pero no la rige en forma absoluta. En nuestro 
derecho no es justificación la defensa necesaria (la 
Notwehr alemana), sino la legítima, por lo cual entre noso­
tros no rige la regla la necesidad no conoce ley. La racio­
na -lid ad puede limitar la eficacia justificante de la 
necesidad, por lo cual, si bien por regla no se impone 
la huida cuando es la única alternativa, hay casos en 
que la racionalidad la impone. 

La acción defensiva legítüna en la ley argentina 
debe ser racional. Es presupuesto de la racionali­
dad de la defensa que ésta sea necesaria (si hay 
una menos lesiva, no es necesaria), pero no basta 
con ello, pues además de necesaria debe ser racio­
nal. El ejemplo que siempre se emplea es el siguien­
te: un paralítico ve que un niño le hurtará una 
manzana de su huerto. Está inmovilizado en su si­
lla y lo único que tiene a mano es una escopeta. 
Si dispara sobre el niño para impedir que éste se 
apodere de la manzana, su acción será necesaria a 
ese efecto, pero no será racional dada la enor1ne 
desproporción entre la lesión amenazada y la pro­
ducida. 

Defensa legítima = defensa necesaria + racional 

290. (Racionalidad de la acción defensiva) (c) Por ende, 
la necesidad debe ser racional Esto significa que si bien 
en la legítima defensa no se ponderan los males (el que 
se evita y el que se causa) como es regla en el estado de 
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necesidad, no se excluye totalmente la ponderación, Dado 
que en la legítima defensa la balanza la desequilibra la 
agresión ilegítima, en principio se habilita cualquier le­
sión necesaria que pueda sufrir el agresor. No obstante, 
la balanza desequilibrada no puede serlo tanto que haga 
saltar el platillo, pues la agresión no hace perder al agre­
sor todos sus derechos (ni siquiera los pierde el conde­
nado por el más grave de los delitos). El requisito de que 
la defensa sea racional significa que no se admite la le­
gítima defensa, aunque la acción sea necesaria, cuando 
entre el mal que se quiere evitar y el que se causa me­
dia una desproporción aberrante e inusitada. Todo dere­
cho encuentra su límite en la racionalidad republicana 
como requisito de la coexistencia y el que surge de la 
legítima defensa no es una excepción. La civilización no 
puede olvidar que la necesidad y la defensa son la Celes­
tina de todo discurso legitimante de los peores críme­
nes. Toda defensa racional es necesaria, pero no toda 
defensa necesaria es también racional. 

291. (Defensa contra niños e incapaces) La defensa 
contra niños e incapaces no es racional cuando existe la 
posibilidad de evitar la lesión alejándose, aunque no por 
efecto de una ponderación de males, sino por el general 
deber de solidaridad que rige todo el derecho como base 
de coexistencia. 

292. (Los o.ffendicula) Cuando las defensas son me­
dios mecánicos -que incluyen los o.ffendicula- rigen los 
mismos principios acerca de la necesidad racional de la 
defensa u obstáculo (o.ffendiculwn). 
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Los medios mecan1cos son defensas predispues­
tas, como puede ser la electrificación de un cerco o 
un aparato que dispara cuando se abre la puerta. 
Los ojfendicula también son medios mecánicos pre­
dispuestos, pero visibles, como las lanzas en las 
puntas de las rejas o los vidrios sobre las 
medianeras. Los problemas de justificación no se 
plantean con los ojfendicula, sino con los otros me­
dios mecánicos, que bien pueden caer fuera de la 
justificación. Un clásico caso discutido fue el del 
"japonés de Rosario", que armó un dispositivo para 
que cuando se abriese la puerta del gallinero se dis­
parase una escopeta, apareciendo al día siguiente 
un cadáver y una bolsa a su lado. No hay legítin1a 
defensa (no era necesario) y tampoco exceso, por­
que nunca estuvo dentro de los límites de la legíti­
ma defensa. Análogos son los casos de electrificación 
letal de rejas. 
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293. (Falta de provocación suficiente) (d) La provocación -suficiente por parte del que se dejiende excluye la legítima 
defensa. No debe consistir en una agresión ilegítima. 
porque en tal caso quien se defiende es el otro y sería un 
requisito redundante (inútil). Provocación es la que da 
motivo a la agresión, pudiendo ser intencional o impru­
dente, bastando para ser suficiente con que sea previsi-
ble. Para evaluar la previsibilidad no se deben tomar en 
cuenta las características del agresor contrarias a la 
coexistencia (matonismo, intolerancia, irascibilidad, 
hábitos pendencieros, etc.), salvo que la conducta 
provocadora lesione elementales sentimientos de piedad 
(humillaciones a un anciano, a un discapacitado, mal­
trato de animales, etc.). Se excluye en estos casos la le-
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gítima defensa porque el conflicto se genera en una con­
ducta inútilmente conflictiva: no le asiste el derecho a 
defenderse legítimamente al que va por la vida provo­
cando conflictos evitables con sus semejantes y creando 
las situaciones de necesidad. El provocador, si bien que­
da excluido de la legítima defensa. puede resultar excul­
pado por estado de necesidad exculpan te (343]. 

Si A provoca a By B lo agrede. A no puede defen­
derse legítimamente contra B, pero puede suceder 
que B trate de matar a A y éste quede en una situa­
ción en que sólo tiene la opción entre inorir o ma­
tar. En tal caso A se podría defender pero en estado 
de necesidad exculpante. 

294. (Defensa por un tercero no provocador] Como el 
injusto es personal (281] el único que queda excluido de 
la legítima defensa es el provocador. pero un tercero pue­
de defenderlo legítimamente, siempre que no haya to­
mado parte en la provocación (34, 7 CP). 

A provoca a By éste lo agrede. A no puede defen­
derse legítin1amente contra B, pero C (que llega en 
ese mo1nento) puede defender legítimamente a A. 

295. (Defensa de terceros) Fuera de esta particulari­
dad, la defensa de terceros debe cumplir todos los requi­
sitos del contratipo de la defensa propia. El problema 
particular que plantea es la posibilidad de defensa del 
estado. El estado es defendible en su patrimonio como 
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cualquier tercero; también lo es en cuanto a su existen­
cia, como por ejemplo frente a una agresión. En cuanto a 
la defensa del estado como orden jmidico (que justifica­
ría a vengadores, justicieros, guardianes privados del 
orden y otros delirantes). implicaría sustituir los órga­
nos estatales por particulares. Por ello, la defensa del 
orden institucional y democrático sólo es admisible en 
la medida en que la habilita la propia Constitución: sólo 
contra actos de fuerza encaminados a interrumpir la ob­
servancia ele la propia Constitución y, más aún, si lo­
gran su propósito. pues la Constitución no pierde imperio 
por actos de fuerza (36 CN). 

296. (Presunción de legítima defensa) Desde el Digesto 
hasta nuestros días se hallan en las leyes presunciones 
juris tantum de legítima defensa, que no alteran los re­
quisitos expuestos (34, 6, últimos párrafos CP). 

D. 4. El estado de necesidad justificante 

297. (Ponderación de afectaciones en concreto) En el 
estado de necesidad -que es el otro ·contratipo establecido 
en la ley penal- la acción tiene que evitar un mal mayor 
(34, 3 CP). La ponderación es ele lesiones en concreto, 
para lo cual no sólo cuenta la jerarquía del bien jurídico, 
sino también el grado de lesión a éste y las circunstan­
cias personales del que actúa tanto como las del que re­
sulta ofendido. En los casos de tipiciclad culposa la 
ponderación se lleva a cabo tomando en cuenta el peli­
gro ex-ante de lesión derivada de la violación del deber de 
cuidado en comparación con el mal que se quería evitar. 



202 EUGENIO RAúL ZAFFARONI 

298. (Bienes equivalentes) Es posible que exista la ne­
cesidad de lesionar bienes equivalentes, pero en este 
caso se tratará de un estado de necesidad exculpante 
(343), pues en el justificante sólo es admisible la evita­
ción del mal mayor. 

299. (Diferentes supuestos de coacción) La coacción (que 
puede provenir tanto de la conducta de un tercero como 
de hechos de la naturaleza) (34, 2 última parte CP) pue­
de dar lugar a un estado de necesidad justificante o a 
uno exculpante, según la magnitud del mal que amena­
za al coaccionado y del que éste causa. Si el coaccionado 
actúa sólo inculpablemente, el agredido podrá defender­
se legítimamente contra él, pero si actúa en estado de 
necesidad justificante no podrá hacerlo, porque no cabe 
una acción justificada contra otra justificada. 

Hay coacción que crea un estado de necesidad 
justificante si alguien amenaza de muerte a otro, 
colocándole una pistola en la cabeza para que escri­
ba una carta calumniosa para un tercero. 

La coacción crea un estado de necesidad solamen­
te exculpante cuando los males son equivalentes: 
se amenaza a cinco soldados con ser fusilados si no 
integran un pelotón de fusilamiento para ejecutar a 
una persona. 

300. (Ventajas de estas soluciones) Esto conduce a so­
luciones bastante equitativas, pues no deja indefenso al 
coaccionado (que es un inocente) e impide cualquier de­
fensa de terceros que pueda afectarle, en especial la in-
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vocación de la defensa del estado o de la justicia (caso de 
toma de rehenes). 

Si A amenaza de n1uerte a B para violar el domici­
lio de C, este últmo no podrá defenderse legítima­
mente contra B, porque B está amparado por una 
causa de justificación (estado de necesidad justifi­
cante}. Sólo podrá hacerlo contra A. Sería inadmisi­
ble que C pudiese dar muerte legítimamente a B, o 
que su guardia D puede pretender que defiende le­
gítimamente el domicilio de C dando muerte a B. 

-
Esto es particularmente importante en los casos 

de toma de rehenes por delincuentes. El deber jurí­
dico (atipicidad) de los funcionarios públicos es el 
de defender a los rehenes y salvar su vida. No pue­
den alegar preeminencia del deber de detener a los 
delincuentes so pretexto de preeminencia del bien 
jurídico estatal (ejercicio de la "justicia") a costa de 
riesgos o peligros para los rehenes. El interés del 
est0do por detener a los delincuentes siempre es 
un bien jurídico de inferior jerarquía que la vida 
humana. 

301. (Limitación de bienes salvables o de posibles ma­
les causados) El universo de bienes que pueden afectar­
se en el estado de necesidad justificante es más limitado 
que el de los defendibles legítimamente. aunque sus lími­
tes no son doctrinariamente claros. El estado de necesi­
dad (salvo por coacción bajo amenaza muy grave) no puede 
legitimar torturas. por ejemplo. ni la injereneia técnica 
en el euerpo del sujeto (extracción de órganos). El respe­
to constitucional a la dignidad humana impide la ponde­
ración de males respecto de estos bienes jurídicos. 

-
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A puede poner un arma en la cabeza de B para 
que torture a C y habrá un estado de necesidad jus­
tificante. Pero A no puede torturar a C para averi­
guar dónde mantienen secuestrado a B. ~rampoco A 
puede tomar a B, secuestrarlo y quitarle un riiión 
para salvar su vida de una ins11ficiencia renal 
gravísima. 

302. (Inminencia del mal) El mal debe ser inminente. 

La inminencia se evalúa de la misma manera que para 
la legítima defensa (288). No obstante, también es inmi­
nente un mal cuando tiene continuidad por reiteración 
frecuente. Debe ser también inevitable por otro medio 
menos lesivo, pues de lo contrario no mediaría necesi­
dad. 

303. [Ajenídad al maO El necesitado debe haber sido 
extraño al mal que le amenaza, o sea, que no debe haberlo 
provocado intencionalmente. La producción negligente o 
imprudente debe evaluarse en cada caso en la pondera­
ción de los males, pero no siempre excluye la justifica­
ción. La exclusión de la justificación por provocación del 
mal no impide la posibilidad de un estado de necesidad 
exculpante (343). 

304. [Deber jurídico de afrontar el riesgo) El estado de 
necesidad no justifica cuando el necesitado tiene el de­
ber jurídico de afrontar el riesgo de que se trate en razón 
de su función específica: bombero, policía, militar, etc. 
Nunca puede imponérsele el deber de afrontar la muerte 
o consecuencias graves seguras. 
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305. (Obligación de reparar) En el estado de necesidad 
se sacrifican bienes que pertenecen a una persona que 
no ha hecho nada ilícito, lo que beneficia al necesitado. 
El titular de los bienes sacrificados tiene en sede civil el 
derecho a la reparación por parte de quien se ha benefi­
ciado con el mal inferido. Esto prueba que es inexacta la 
afirmación de que la acción típica justificada no genere 
ningún tipo de responsabilidad jurídica. 

D.5. Justificación frente a conductas de funcionarios 
y concurrencia de causas de justificación 

306. (Estado de necesidad y legítima defensa frente a 
conductas de funcionarios) Frente a actos de funcionarios 
públicos y en casos de allanamientos, detenciones o se­
cuestros, cabe distinguir: (a) cuando éstos actúan en 
cumplimiento de su deber y el procedimiento es lícito 
(detención en razón de indicios), no cabe ninguna ac­
ción justificada. Se trata de limitaciones que todo habi­
tante tiene el deber de soportar. (b) Cuando el 
procedimiento es ilícito (orden ilícita) pero el funciona­
rio cree proceder conforme a su deber, sólo cabe contra 
éste el estado de necesidad justificante (la legítima de­
fensa sólo contra el autor de la orden). (c) Cabe la legíti­
ma defensa contra ambos cuando el procedimiento es 
ilícito y el funcionario actúa de la misma manera (se 
trata directamente de hipótesis de delitos: robo, secues­
tro de persona, privación ilegal de la libertad, etc.). 

l 
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Cuando un juez emite una orden de allanamiento 
o de detención fuera de todo proceso legal contra su 
enemigo personal, pero ésta es formalmente correc­
ta, de modo que el oficial de justicia o la policía no 
pueden observar ilicitud, la víctima no puede defen­
derse legíthnamente contra el oficial de justicia o 
contra el personal policial que la eject1ta, aunque 
puede actuar dentro de los lünites del estado de 
necesidad justificante. Así, no puede dar muerte al 
oficial de justicia del mismo n1odo que si hallase a 
un delincuente dentro de su casa por la noche, pero 
puede legítimamente engañarlo y dejarlo encerrado 
unos minutos mientras huye. 

307. (Concurrencia de causas de justificación) Si bien 
no puede haber concurrencia contraria de causas de justi­
ficación (no puede haber justificación contra justifica­
ción), bien puede haber concwTencia positiva (una 
conducta tí pica justificada por dos o más causas de justi­
ficación). caso en el que no hay razón para excluir a nin­
guna de ellas. aunque, naturalmente, la conducta será 
amparada por la que reafirme una mayor extensión de 
licitud. 

D. 6. Exceso culpable 

308. (Exceso) Cuando se excedieren los límites (35 
CP) de la legítima defensa, del estado de necesidad. de la 
coacción que diese lugar a necesidad justificante o de 
cualquier otra causa de justificación o en el cumplimien­
to del deber jurídico (137) en forma culpable (pues si se 
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lo hace inculpablemente exime de culpabilidad por error 
de prohibición) (334 y ss.), se disminuye el contenido 
ilícito del injusto y se aplica la pena del delito culposo; no 
estando ésta prevista, la conducta queda impune. 

309. (Se trata del exceso extensivo) El exceso culpable 
que da lugar a esta reducción tan considerable de la es­
cala penal es el llamado exceso extensivo, o sea, el de 
quien comienza a actuar dentro de los límites de la ex­
clusión de ilicitud pero continúa haciéndolo cuando las 
condiciones de ésta han desaparecido. Sólo en este su­
puesto se exceden los límites (art. 35 CP). pues quien nun­
ca ha estado dentro de los límites, mal puede excederlos. 

Media un exceso intensivo cuando A agrede a B a 
puñetazos y B responde extrayendo un arma y 
efectuándole cinco disparos al cuerpo, con claro dolo 
de homicidio. En este caso B no excedió ningún "lí­
mite", porque nunca estuvo dentro de los límites de 
la legítima defensa. Diferente es el supuesto de ex­
ceso extensivo, en que B se defiende tan1bien a pu­
ñetazos, pero cuando A ya cesó de golpearlo, le 
propina dos puñetazos más: excedió el limite por­
que habiendo cesado la agresión ya no hay defensa. 

31 O. (Exceso intensivo) El exceso culpable llamado in· 

tensivo no es más que una eximente incompleta, no con­
templada en el CP, pero que puede sostenerse 
doctrinariamente. Esta hipótesis no abre la posibilidad 
de la pena del delito culposo, sino que opera dentro de los 
límites del art. 41 CP (398-400), salvo que la reducción 
de la ilicitud sea de tal magnitud que la culpabilidad co-

-

-
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rrespondiente indique la necesidad de dejar de lado el 
mínimo de la escala para no lesionar principios consti­
tucionales (386). 

E. La culpabilidad 

E. 1. Juicio fonna1mente ético y vulnerabilidad 

311. (Necesidad de un puente entre injusto y pena) La 
mera magnitud del injusto no sirve para orientar la cuan­
tía de la pena, pues eso supondría falsamente que todos 
los humanos son iguales y no cambian en el tiempo. Por 
eso, entre el injusto y la pena es necesario un puente 
persona1izante individual que indique un desvalor capaz 
de reflejarse en la pena. Ese puente es un reproche que 
se le formula a una persona (1, DU: un ente autodeter­
minable dotado de conciencia moral, capaz de distinguir 
entre el bien y el mal). Se le reprocha 10 que ha hecho (un 
iry·usto) y no lo que es (su personalidad o carácter), porque 
conforme a la antropología jurídica (concepto jurídico de 
persona) el estado sólo puede reprochar lo que se hace. 
El derecho penal del estado de derecho es de acto y no de 
autor (33; 125). 

312. (La construcción con e1ementosfonna1es de la éti­
ca tradicionaQ En función del hecho (injusto: conducta 
típica y antijurídica) el estado cobra al agente una deuda 
(Schu1d en alemán es deuda y culpabilidad; en el viejo 
Padrenuestro la deuda era el pecado). Para ello usa una 
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forma ética tradicional (ética de Aristóteles, Tomás de 
Aquino, Kant, Hegel, etc.). 

313. (La culpabilidad como reproche personalizado) 
Conforme a esta forma ética la culpabilidad es el juicio de 
reproche personalizado que se le formula al autor de un 
injusto, en razón de que en la circunstancia concreta en que 
actuó tuvo una mayor o menor posibilidad de actuar de otra 
manera no lesiva o menos lesiva. En este juicio se toma 
en cuenta la personalidad del agente. pero no para repro­
chársela. sino como elemento a tener en cuenta para 
dimensionar su ámbito concreto de autodeterminación 
en la constelación situacional del injusto (si es valiente, 
tímido. extrovertido. introvertido, etc.). 

314. (Es un juicio sólo formalmente ético) Pero este jui­
cio sólo toma de la ética laforma, porque eljuicio de cul­
pabilidad así entendido no es materialmente ético, porque 
no se hace cargo de la selectividad criminalizante del po­
der punitivo (10, 11, 14, 15). con lo que lesiona el prin­
cipio de igualdad (16 CN) y legitima un ejercicio de poder 
arbitrario sobre los más vulnerables. 

El reproche de 
culpabilidad 
no es ético 
porque 

La falta ética se reprocha a to­
dos por igual, a diferencia de Ja 
falta penal que se reprocha a los 
que previamente han sido selec­
cionados para criminalizarlos (y 
a Jos demás no se les formula 
reproche alguno por mucho que 
11ayan cometido injustos mas 
graves). 

.. 

(. 
L 
~ 
( 
... 
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315. (El límite máximo de reprochabilidad) No obstan. 
te, la medida del ámbito de autodeterminación (catálogo 
de posibles conductas del agente en el momento de la 
acción) no es indiferente, pues señala un límite máxi­
mo que ninguna racionalidad puede tolerar que se supe­
re: a nadie se le puede reprochar lo que no pudo hacer u 
omitir; el reproche sólo es admisible en la medida de la 
inevitabilidad. 

316. (La dialéctica entre el estado de derecho y el de 
policía en este nivel de análisis) También en el ámbito de 
la culpabilidad -y con más razón aún que en otros nive­
les- se opera la tensión entre estado de policía y estado 
de derecho. El estado de policía siempre busca enemigos 
y, por ende, procura un reproche a la personalidad (culpa­
bilidad de autor). Dado que el derecho positivo rechaza 
esta posibilidad, el poder punitivo se repliega hacia la 
culpabilidad de acto (perdida una batalla, hay un replie­
gue táctico), pero desde ella pretende ignorar la selecti­
vidad estructural del ejercicio del poder punitivo. Si bien 
con esto se da un paso adelante pues deja de presuponer 
una antropología aberrante (que pretenda que todos los 
seres humanos somos iguales y permanecemos iguales), 
lo cierto es que da por supuesta una sociología aberrante 
(según la cual el poder punitivo se reparte igualitaria· 
mente en la sociedad). Esto explica cómo mediante una 
forma ética (o ética formal) se procura legitimar un ejercicio 
de poder materialmente inmoral por selectivo. 
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Estado de derecho 

Denuncia 
la peligrosidad 

Exige respeto 
por la 

culpabilidad 
de acto 

Denuncia 
la selectividad 

Estado de policía 

Pierde 
la peligrosidad 

Se apodera de la 
culpabilidad 

con forma ética 
y la deforma 

(culpabilidad de autor 
o de carácter, por la 

conducción de la vida, 
etcétera). 
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31 7. (Culpabilidad por la vulnerabilidad y síntesis) Por 
ello, siempre dentro del marco máximo señalado por la cul· 
pabilidad de acto pura, será menester contraponerle una 
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culpabilidad por la vulnerabilidad selectiva que opere como 
antítesis y de cuya síntesis resulte la culpabilidad penal. 

318. (Estado de vulnerabilidad) Partiendo de la base 
de que a nadie se le puede reprochar su status social y, 
por ende, el estado de vulnerabilidad al poder punitivo 
que de él se deriva (clase social, vecindario, instrucción, 
etc.), sabiendo que el poder punitivo presenta distintos 
grados de peligrosidad y ésta recae con preferencia sobre 
los disidentes y los sectores más desfavorecidos de toda 
sociedad, y que dentro de éstos se ensaña en particular 
con los portadores de ciertos estereotipos (11). o sea, que 
la vulnerabilidad frente a la peligrosidad del poder puniti­
vo está en relación con el grado de injusticia social, lo 
cierto es que no recae sobre todos los pertenecientes a 
esa categoría y ni siquiera sobre todos los portadores de 
estereotipo, sino sólo sobre unos pocos. 

319. (No todo estereotipado es atrapado por el poder 
punitivo) Por ende, hasta el portador de estereotipo casi 
de caricatura, algo debe hacer para que el poder punitivo 
lo seleccione, por poco que sea. A la inversa, cuando al­
guien para quien la peligrosidad del sistema penal es 
mínima (por su alto status) es seleccionado por el poder 
punitivo, por lo general debe haber hecho un notable es­
fuerzo para llegar a esa situación. 

320. (Del estado a la situación de vulnerabilidad) De lo 
anterior resulta que -según el grado de peligrosidad del 
poder punitivo en concreto- hay un estado de vulnerabili­
dad a éste que corresponde al status social de la persona, 
pero también se requiere un esfuerzo personal de ésta 
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(pequeño o grande, según el caso) para alcanzar la situa­
ción concreta de vulnerabilidad (para que el poder punitivo 
lo seleccione). En conclusión, lo único que puede 
reprochársele a la persona (sin sobrepasar nunca el 
máximo señalado por la culpabilidad de acto pura) es el 
esfuerzo personal que haya realizado a partir de su estado 
de vulnerabilidad para alcanzar la situación concreta de 
vulnerabilidad. 

Situación concreta 
de vulnerabilidad 
(muy pocas personas) 1 

1 

1 

1-
1 

Esfuerzo personal 
para alcanzar la 
situación concreta 
de vulnerabilidad 

Estado de vulnerabilidad _ll 
------- ---

(buena parte de la población) 

321. (La medida de la culpabilidad) Esta es en defini­
tiva la medida de la culpabilidad o reproche personaliza­
do que se refleja en forma de linterna ciega sobre la 
cuantía de la punición. Ningún estado del mundo puede 
pretender que realiza una justicia social peifecta y acaba­
da, y por ello con la cuota de injusticia social debe cargar el 
estado y no la persona. Por esta vía se alcanza una habi­
litación de poder punitivo que es lo menos irracional po-
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sible frente al hecho político de poder (factum político) 
(optimización ética y racional del limitado poder jurídico de 
contención) y también lo único que puede hacer el poder 
jurídico de contención (de hecho, es verificable que el es­
pacio juridico de contención se halla en relación inversa 
con la magnitud del esfuerzo que la persona haya realizado 
para alcanzar la situación concreta de vulnerabilidad). 

- estado de vulnerabilidad = + esfuerzo para 
alcanzar la s.c. de vulnerabilidad. 

+ estado de vulnerabilidad = - esfuerzo para 
alcanzar la s.c. de vulnerabilidad. 

E.2. Exculpación por inexigible comprensión 
de la criminalidad: inimputabilidad 

322. (Panorama de las causas de exculpación) Las cau­
sas de exculpación (o de inculpabilidad) son todos supues­
tos de inexigibilidad de otra conducta, que es su 
denominador común (al igual que el ejercicio regular de 
un derecho lo es de las causas de justificación). La ex­
culpación puede obedecer: (a) a que no le sea exigible al 
agente la comprensión de la criminalidad del injusto: o 
(b) a que siéndole exigible (y aun con comprensión de 
ésta) haya actuado en una situación de extrema 
conflictividad reductora que no le haga exigible la reali­
zación de la conducta lícita o menos lesiva. 
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No hay 
culpabilidad 
cuando el 
agente 

no ha podido comprender 
la criminalidad del acto 

o la situación conflictiva era de tal 
naturaleza que no le era exigible 
una conducta conforme al derecho 
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323. (La exigible comprensión de la criminalidad) No 
basta con la posibilidad exigible de comprensión de la 
antijuridicidad. sino de ésta y su relevancia penal (o sea, 
de la criminalidad) (34, 1 CP). Además, lo que debe serle 
exigible no es el mero conocimie11to, sino su comprensión. 
Los valores no basta conocerlos, sino que debe ser posi­
ble comprenderlos. La antropología cultural nos enseüa 
que hay muchísimos valores diferentes a los nuestros y 
a través de ella los conocemos, pero no los comprende­
mos, porque comprender significa hacerlos parte de nues­
tro equipo psicológico y comportarnos conforme a ellos. 
La mayoría de los autores de injustos demuestran con 
su realización que no han comprendido (o por lo menos 
no han comprendido por completo o han neutralizado) los 
valores jurídicos cuya lesión es penalmente relevante. 
Por ello, no se exige su comprensión, sino sólo su posibili­

dad de comprensión. 

324. (La comprensión presupone el conocimiento) Es cla­
ro que la comprensión presupone el conocimiento (quien 
no conoce un desvalor no puede comprenderlo), pero éste 
no alcanza para fundar un reproche. El conocimiento que 

---

e -
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se exige como presupuesto de la comprensión no es téc­
nico-jurídico, sino el conocimiento paralelo en la esfera del 
profano. Este requisito se complicó, pues hoy el poder 
punitivo se agazapa detrás de una legislación oscura, 

'•· · contradictoria y abigarrada, para saltar sobre cualquiera 
con prohibiciones que pocos conocen. El derecho penal 
actual debe poner especial atención para limitar los ex· 
cesos de Ja trampa legal de ocultamiento público de lo pro· 
hibido. 

325. (Casos de inexigibilidad de la comprensión) La com­
prensión de Ja criminalidad no es exigible: (a) en el caso 
de incapacidad psíquica de comprensión y (b) en el de error 
invencible de prohibición. 

Comprensión es más que co11ocimiento: es capa­
cidad de hacer propios los valores. 

Conocimiento es el presupuesto necesario de la 
co1nprensión (no puedo asumir como propio un 
desvalor que desconozco). 

No es exigible 
la co1nprensión 
de la crin1inali­
dad cuando 

el agente no tiene capacidad psí­
quica de comprensión de la crimi­
nalidad del acto 

actúa en error invencible 
de prohibición 

326. (La incapacidad psíquica de culpabilidad] La in· 
capacidad psíquica de culpabilidad o inimputabilidad pue­
de consistir en (a) una incapacidad de comprensión de Ja 
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criminalidad o bien en (b) una incapacidad de adaptar 
la conducta a esa comprensión. Nos ocuparnos ahora de la 
primera. pues la segunda es una hipótesis de constela­
ción reductora (350). 

327. (Incapacidad psíquica de culpabilidad y de delito) 
La imputabilidad es diferente de las capacidades psíqui­
cas de conducta (77) y de tipicidad (de dolo en el tipo dolo­
so o de previsión en el tipo culposo) (155; 243). Todas 
ellas pueden abarcarse en un conjunto (capacidad psí­
quica de delito). pero ese conjunto es un corte longitudinal 
de capacidades que se distribuyen en todos los momen­
tos subjetivos de los pasos de análisis. pero corno 
imputabilidad propiamente dicha es sólo capacidad psí­
quica de culpabilidad. 

328. (Requerimientos de la inimputabilidad) La 
imputabilidad es una característica del acto (hay injustos 
que le son imputables a personas. pero no personas im­
putables o inirnputables). 

La inirnputabilidad requiere que el agente -en el mo­
mento de la conducta- haya padecido una grave pertur­
bación de la consciencia (nada tiene que ver con la 
conciencia en el sentido de un super yo o voz de la concien­
cia). La consciencia es una función sintetizadora que se 
integra con todo el complejo sensorial (sensorium) e indi­
ca la ubicación en el mundo (en el tiempo y el espacio 
psíquicos). La consciencia no se parcializa. sino que toda 
ella [corno función de síntesis) está o no está perturbada. 

329. (Eljuez valora la imputabilidad) El esfuerzo exigi­
ble para comprender la criminalidad del injusto debe me-

-
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dirlo el juez y no el perito que le provee de los elementos 
para formular el juicio jurídico de reproche o para no for­
mularlo. Como cuestión de culpabilidad es exclusivamen­
te jurídica y no psiquiátrica ni psicológica. 

330. (Causas de la incapacidad: insuficiencia y altera­
ción morbosa) La insuficiencia de las facultades es la per­
turbación de la consciencia por alteraciones en el 
sensorium La insuficiencia que llega a la su presión to­
tal de la consciencia (inconsciencia) no es un caso de 
inimputabilidad, sino de ausencia de conducta (77). 

La alteración morbosa de las facultades no es más que 
una hipótesis de insuficiencia. A los efectos de la culpa­
bilidad no interesa si la perturbación proviene de fuente 
patológica o no, de modo que la indicación diagnóstica 
en caso de patología mental es importante para estable­
cer el grado de perturbación, pero no concluye el juicio. 
Hay situaciones de trastorno mental transitorio que para 
nada son patológicas y todos pasamos por supuestos de 
insuficiencia o alteración de la consciencia 110 morbo­
sos (estados crepusculares del sueño, privación prolon­
gada de sueño, agotamiento extremo, miedo no patológico, 
etc.). Inversamente, hay patologías que no excluyen la 
imputabilidad en el caso concreto, puesto que Ja posibili­
dad de comprensión debe valorarse conforme a cada in­
justo. 

331. (La imputabilidad debe existir en el momento de 
la conducta) Como toda causa de exculpación, debe darse 
en el momento de la conducta. Incluso respecto de Ja 
inimputabilidad provocada (intoxicaciones por alcohol u 
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otros tóxicos) debe valorarse esa conducta y no otra. Si la 
conducta de incapacitarse impide definitivamente cum­
plir con la conducta debida en la tipicidad omisiva. habrá 
una tentativa (232): si importa una negligencia habrá 
tipicidad culposa (235). En los restantes casos la conduc­
ta será atípica y el injusto cometido no será culpable. 

La imputabilidad debe existir en el momento de 
la conducta. 

No es válido sostener que cuando el sujeto se 
embriaga para co1neter un delito. la conducta debe 
juzgarse conforme a su voluntad en el momento de 
embriagarse (es la teoría conocida como de la actio 
libera in causa}. Esto es así porque embriagarse es 
un acto preparatorio atípico. Cuando comienza la 
tipicidad (conlienza a ejecutarse el delito, es decir, 
se realizan actos de tentativa) no hay culpabilidad. 
No puede ar1narse un delito con el reproche de un 
acto atípico y la tipicidad de un injusto inculpable. 

A se en1briaga para matar a su rival en amores 
(B). Bebe junto a otro parroquiano que hace lo mis­
mo {ambas conductas son atípicas). Si cuando llega 
B. A completamente en1briagado lo abraza y le felici­
ta por haberse llevado a su mujer, nadie dirá que 
hay una tentativa. Si cuando llega B. A lo golpea. 
habrá tipicidad, pero en ese momento A es inculpable. 

332. (Imputabilidad disminuida) En los casos en que 
la imputabilidad no se excluye, puede no obstante verifi­
carse que el reproche de culpabilidad remanente debe 
ser de menor intensidad, pues de alguna manera el agen-

---

-
( 
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te tuvo su ámbito de autodeterminación sensiblemente 
reducido. Es la llamada imputabilidad disminuida de la 
que son manifestaciones particulares tanto la emoción 
violenta (81, 1 º "a .. CP) como las circunstancias extraor­
dinarias de atenuación (80 último párrafo CP), pues se 
trata de los llamados tipos de menor culpabilidad. 

333. (Extensión analógica de la emoción violenta a to­
dos los delitos) En general y aunque la ley no lo disponga. 
cabe entender que por imperativo constitucional no es 
posible imponer una pena que exceda del grado de culpa­
bilidad del autor. por lo cual en los restantes casos de 
imputabilidad disminuida los tribunales también pueden 
imponer una pena menor al mínimo legal de la escala 
prevista para el respectivo delito (398), aunque hasta el 
momento ningún tribunal se animó a hacerlo. 

E.3. El error de prohibición 

334. (Efectos) La otra gran exclusión de culpabilidad 
por inexigibilidad de la comprensión de la criminalidad 
es el error. El error exculpante recibe el nombre genérico 
de error de prohibición. A diferencia del error de tipo el de 
prohibición no afecta al dolo -que está afirmado en el 
injusto- y su único efecto es eliminar la culpabilidad si 
es invencible o inevitable. Esta es una condición que debe 
valorarse en relación con la persona concreta y con la 
circunstancia del hecho. no habiendo posibilidad de nor­
ma general ni apelación a ningún standard medio. 
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335. (Error vencible de prohibición) Por ello, cuando el 
error de prohibición sea vencible (o sea que con la debida 
diligencia se evitaba), su efecto sólo será el de atenuar el 
reproche de culpabilidad (a diferencia del error de tipo que 
cuando es vencihle abre la posibilidad de una eventual 
tipicidad culposa). El efecto de esta atenuación será el 
mismo que en la imputahilidad disminuida (332), pues 
ambos son casos de culpabilidad disminuida. 

La inenor culpabilidad opera normalmente dentro 
de los límites de la respectiva escala penal, dando 
lugar al mínimo. Sin embargo, si bien la jurispru­
dencia hasta ahora no lo ha admitido, en los casos 
en que resulta claro que el mínimo de la pena exce­
de el grado de culpabilidad del hecho, es obvio que 
de imponerse esa pena se estaría violando el prin­
cipio de culpabilidad y. por ende, la pena resultaría 
inconstitucional. Ante esa constatación, el tribunal 
debe atenerse en primer lugar a la norma de n1ayor 
jerarquía -la constitucional- y en consecuencia im­
poner una pena conforme a la culpabilidad, aunque 
sea inferior al mínin10 de la escala legal correspon­
diente. 

336. (Efectos del error invencible) Todo error de prohi­
bición invencible tiene el efecto de impedir la compren­
sión de la criminalidad. No interesa al respecto si se trata 
de un error juris o un error facti, pues hay errores de 
prohibición de ambas categorías (siempre que se reco­
nozca esta clasificación, puesto que todo error jwi.s es 
también un error jacti: es un error acerca del hecho de 
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que una conducta ha sido prohibida). No obstante, el error 
de prohibición puede asumir diferentes formas. 

33 7. (Cuadro general de los errores de prohibición) (A) 
Son errores de conocimiento los que impiden la compren­
sión por falta de su presupuesto -el conocimiento-y pue­
den presentarse en forma de: 

338. (Errores de conocimiento directos) (a) Errores direc­
tos de conocimiento en que el agente ignora la norma pro­
hibitiva y, por ende, supone que su conducta es lícita. 
Este error también puede asumir formas particulares: 

(a') Por error de hecho o de derecho puede creer que 
actúa en cumplimiento de un deber jurídico: (b') que su 
conducta está fomentada por el derecho o que crea ries­
gos que no son prohibidos: (c') que la conducta no es con­
flictiva porque la lesión al bien jurídico no existe (está 
consentida) o es insignificante: (d') que la norma no es 
temporal o territorialmente válida; (e') que la norma 
es inconstitucional o que no tiene el alcance prohibitivo 
que en realidad tiene. 

339. (Errores de conocimiento indirectos) (b) Errores in­
directos de conocimiento son aquellos en que el autor cree 
que actúa amparado por un permiso o causa de justifica­
ción o licitud (283): éstos pueden consistir tanto en (a') 
la falsa suposición de que existe un permiso legal inexis­
tente (error juris) o también (b') en que se halla en una 
situación de justificación que en la realidad no existe 
(es el error facti que da lugar a la mal llamadajustiftca­
ción putativa). 
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340. (Errores de comprensión) (B) Son errores de com­
prensión los que no afectan el conocimiento, sino que 
impiden la comprensión. Se trata de errores fuertemen­
te condicionados por razones culturales o subculturales 
y no cualquier conciencia disidente da lugar a su relevan­
cia. Deben ser cuidadosamente relevados cuando se tra­
ta de personas pertenecientes a culturas de pueblos 
originarios, por especial mandato constitucional. 

341. (Errores exculpantes especiales) Al margen de 
estos errores de prohibición hay dos errores exculpantes 
especiales: (a) uno es el que tiene lugar por parte de quien 
supone que se halla en una situación de necesidad 
exculpante. Por su relación con el estado de necesidad 
exculpante lo consideramos junto a éste (346; 347). (b) 
El otro es el que recae sobre una causa de exclusión de 
la penalidad (también llamado error de punibilidad). Dado 
que la penalidad no es un elemento del delito (352) pero 
sí de su criminalidad, pues la norma penal cumple tanto 
una función valorante como otra determinante (127) y 
esta última está asociada a la punibilidad o conmina­
ción penal, no hay razón para no considerar el error so­
bre la punibilidad en paridad con el error de prohibición. 
Está claro que debe tratarse de un error que recaiga so­
bre causas de exclusión de la penalidad y no de cancela­
ción de ésta, pues las primeras deben existir al momento 
del hecho, en tanto que las segundas advienen con pos­
terioridad a éste. 
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Errores 
exculpan tes 
especiales 

falsa suposición de una 
situación de necesidad 
exculpan te 

falsa suposición de una causa 
personal de exclusión de la 
penalidad 

E.4.Exculpación por reducción de la autodeterminación 
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342. (Supuestos) El espacio de autodeterminación se 
encuentra muy reducido y produce una nueva 
inexigibilidad o exculpación en (a) el estado de necesi­
dad exculpante y (b) en la incapacidad psíquica para ade­
cuar la conducta a la comprensión de la criminalidad. 

343. (Estado de necesidad exculpante) (a) El estado de 
necesidad exculpante corresponde por regla general a un 
injusto menor, pues en esa sitt1ación, aunque se causa 
un mal igual o superior al que se evita. siempre en algu­
na medida se salva un bien. El grado de culpabilidad (o 
reproche) siempre está en relación con el contenido in­
justo del hecho. lo que explica que no se produzca en el 
caso de bomberos. policías. militares. etc .. cuando existe 
el deber de soportar el riesgo. sin perjuicio de que nunca 
este riesgo debe ser el de muerte o lesiones muy graves 
seguras. al igual que en el justificante (304). 
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344. (Mal grave) Si bien el mal inminente -provenien­
te de una acción humana o de la naturaleza- puede re­
ferirse a cualquier bien jurídico. la exigencia de que se 
trate de un mal grave excluye toda lesión que no asuma 
verdadera importancia para la persona amenazada (34, 

2, última parte CP). 

El ejemplo más corriente en la manualística es la 
famosa tabla de Carneades o tabula unius capax, capaz 
de mantener a flote a un único náufrago y de la cual le 
priva otro que estaba también en trance de morir ahoga­
do. Los casos con que se ejemplifica la inexigibilidad tam­
bién suelen ser de amenazas al empleo como fuente de 
subsistencia. 

El mal que se evita no necesariamente debía recaer 
sobre el autor, sino que puede amenazar a alguna perso­
na estrechamente vinculada a éste, como lo demuestra 
la exculpación expresamente consagrada para el encu­
brimiento de parientes y allegados (277, 4 CP). 

Se recuerda el "caso de la cigüeña": una coma­
drona en un pueblo minero denunciaba los nacimien­
tos ocurridos en domingo como si hubiesen tenido 
lugar el lunes, pues la empresa concedía un des­
canso al padre el día del nacimiento y si éste era en 
domingo perdían el beneficio, por lo que amenaza­
ban a la comadrona con no llamarla más y dejarla 
sin trabajo si no cometía esa falsedad. 

Otro es el caso del cochero que es obligado por 
su empleador a atar al carruaje un caballo capaz de 
desbocarse, lo que efectivamente sucede y produce 
un accidente con varios lesionados. 
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Ta1nbién el caso del chofer del mü1istro, al que 
éste ordena que tome a contramano, causando un 
accidente. 

Ejemplos más actuales serían los de los médicos 
de hospitales con escasez de medios, que deben 
atender y tratar sabiendo que pueden incurrir en 
errores diagnósticos graves. O el del chofer de línea 
de transporte que es obligado a cumplir 11orario más 
largo. en que el cansancio puede ser causa de acci­
dentes. 
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345. (Provocación de la necesidad) La provocación de 
la situación de necesidad impide que el injusto del ne­
cesitado sea menor (porque fue él mismo el que puso en 
peligro el bien jurídico). No obstante, no siempre excluye 
la exculpación, pues no puede imponerse a nadie el de­
ber jurídico de dejarse matar, mutilar o lesionar 
gravísimamente. Una solución viable es considerar la 
tipicidad de la conducta provocadora desde la perspectiva 
de su eventual tipicidad culposa. 

346. (Falsa suposición de la necesidad o en-or de culpa­
bilidad) La situación de necesidad exculpante puede 
suponerse falsamente, con lo cual se configura un error 
de prohibición particular (341), que es el error de culpa­
bilidad, que si es invencible coloca a la persona en la 
misma situación psíquica de reducción de su autodeter­
minación que si la situación fuese verdadera. Puede tra­
tarse de un error facti como de uno jwis. 

Si se produce una falsa alarma en un teatro y 
cunde el pánico, alguien puede creer erróneamente 

-
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que se está produciendo un grave incendio y proce­
der como si éste fuese verdadero. En este caso es 
un error facti. Pero tambié11 un padre de familia nu­
merosa puede creer que está a punto de serle eje­
cutada su única propiedad y vivienda y que tanto él 
corno su mujer y sus hijos quedarán sin techo, por­
que ignora que es inembargable como bien de fami­
lia. Este es un error juris. 

34 7. (Error de culpabilidad invertido) El caso inverso 
(error de culpabilidad invertido) es más discutible y la doc­
trina se ha ocupado poco de él: se trata de quien ignora 
que actúa en una situación objetiva de necesidad 
exculpante. Si bien el juicio de reproche se basa en la 
exigibilidad según la situación subjetiva de la persona. 
el principio republicano prohíbe caer en la irracionali­
dad. En principio no puede pasarse por alto que objetiva­
mente en el estado de necesidad exculpante el injusto 
suele ser menor. porque se salva un bien (343). En se­
gundo lugar. no es admisible reprocharle a alguien que 
no se haya dejado matar o lesionar gravemente, sea que 
conozca o ignore la amenaza. En tercer lugar parece que 
se produce una inversión curiosa de las reglas genera­
les del error: cuanto más vencible sea éste, menor será 
el reproche. En efecto: cuanto más grosera y vencible 
sea la ignorancia de la situación de necesidad, mayor 
será la necedad del agente, no siendo posible reprochar­
le pura y simplemente su necedad. 

Si se incendia una turbina en un avión y el piloto 
lo hace aterrizar de emergencia causando lesiones 
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a algunos pasajeros, se tratará de un estado de ne­
cesidad exculpante {puso en peligro vidas para sal­
var vidas). Si en realidad la t11rbina lanzaba humo 
pero no se incendiaba y no había necesidad de un 
aterrizaje arriesgado, se tratará de un error sobre 
un estado de necesidad exculpante y operará tan1-
bién como exculpación. Pero si el piloto aterriza de 
emergencia por pura torpeza mientras se está in­
cendiando realmente una turbina y no se da cuenta 
(el colmo de la torpeza), no será admisible que se lo 
considere culpable, porque en realidad habrá salva­
do la vida de los pasajeros y la suya propia, sólo que 
por torpe no se dio cuenta. 
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348. (Necesidad exculpante en el delito culposo) La ne­
cesidad exculpante tiene una especial importancia en 
la tipicidad culposa. Los ejemplos más clásicos están re­
feridos a ella y, por cierto, desempeña un papel impor­
tante en especial cuando se trata de la necesidad 
impuesta por el sostenimiento del empleo en situacio­
nes de desempleo o análogas (344). 

349. (La disolución de la obediencia debida) Una exi­
mente cuya naturaleza se discute muchísimo es la obe­
diencia debida en las jerarquías estatales (34, 5 CP). En 
rigor. no se trata de una eximente doctrinariamente 
autónoma, pues en definitiva se diluye en otras: (a) Si la 
orden del superior es legítima (en su forma y contenido), 
se trata del cumplimiento de un deber juiidico (137, 138, 
139). (b) Si la orden es ilegítima, puede ser que el subor­
dinado no la reconozca debido a un error invencible y, 
por ende, se tratará de una exculpación por error de pro­
hibición (334-339). (c) Si la orden es ilegítima y el fun-
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cionario lo reconoce, puede ésta hallarse en una situa­
ción de estado de necesidad justificante, si el mal que 
provoca es inferior al que evita (297). (d) En el supuesto 
anterior, si el mal que evita es análogo al que causa, 
puede hallarse en estado de necesidad exculpante (343). 
Fuera de estos supuestos la obediencia debida no puede 
exculpar. 

El 34 5º CP considera eximente la obediencia de­
bida, con lo cual le otorga autonomía legislativa, pero 
dogmáticamente no es posible reconocerle autono­
mía conceptual, porque en las diferentes hipótesis 
ésta se diluye. (a) Un oficial de justicia cumple la 
orden judicial de secuestrar la cosa en una ejecu­
ción prendaria. {b} La policía cumple una orden de 
captura contra una persona emitida por un juez loco 
que decide privar de libertad a su vecino, al que odia. 
{e) El ministro ordena a su ordenanza que estampe 
una firma con el nombre del ministro en un docu­
mento, bajo amenaza de despedirle. (d) El ministro 
ordena a su chofer que torne una calle a contrama­
no so pena de despedirlo. 

350. (La variable de la inimputabilidad por incapaci­
dad de adecuación) La incapacidad psíquica para adecuar 
la conducta a la comprensión de la criminalidad es la va­
riante de la inimputabilidad que no se basa en la inexigi­
bilidad de la comprensión, porque ésta existe, sino en la 
de su actuación conforme a ella. Tales son supuestos de 
errores de conducta_ debidos a diversos grados de inten­
sidad de miedo patológico o no patológico, fobias, compul-
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siones, estados de abstención provocados por ciertos tóxi­
cos, etc, No debe confundirse con la incapacidad de ac­
tuar absoluta, porque en tal caso faltará la conducta (77). 

351. (La exculpación debe coincidir con el momento de la 
conducta) La causa de exculpación debe coincidir con el 
momento de la acción. Quien en estado de inculpabilidad 
por cualquier motivo emprende una acción, pero la cul­
mina siendo reprochable, sólo puede ser penado por lo que 
hizo desde el momento en que puede reprochársele la con­
ducta. Quien después del comienzo de ejecución deviene 
inculpable, no puede ser penado por lo que haga en ese 
estado, sino por lo realizado con culpabilidad. En este últi­
mo supuesto no corresponde penarlo por tentativa, porque 
la tipicidad fue completada (el injusto se consumó). 

Un empleado esconde un anillo de la joyería en 
que trabaja debajo del lavamanos del baiio, con la 
intención de llevárselo un mes más tarde, cuando 
el escándalo desatado por la desaparición haya men­
guado. Unos días después sufre un brote esquizo­
frénico grave, no obstante lo cual vuelve a la joyería, 
toma el anillo y se lo lleva, despidiéndose como 
Napoleón. El hecho ha sido consumado, existe un 
injusto completo, seria una ficción afirmar que hubo 
una tentativa. La tipicidad del acto de apoderamien­
to interfiere la de los actos de tentativa y ésta no 
desaparece en razón de la inculpabilidad {inimputabi­
lidad) del agente. 

-





JII. TEORÍA DE LA RESPONSABILIDAD PUNITIVA 





A. Punibilidad y penabilidad 

352. (La responsabilidad como respuesta del estado al 
delito: lo punible y lo penable) A una conducta típica, 
antijurídica y culpable (injusto culpable o delito), el poder 
punitivo debe (o deberia) reaccionar procurando responderle 
con una pena y, por ende, todo delito es punible en el 
sentido de que merece -o es digno de- una respuesta puni­
tiva. No obstante, en el derecho penal como en la vida 
cotidiana, no siempre es posible proporcionar la respuesta 
merecida, o sea que no siempre el delito es penable en el 
sentido de que se le puede responder con una pena. En 
síntesis: no todo lo que es punible porque merece una 
pena (es digno de pena) (strafwürdig) es penable en el 
sentido de que pueda respondérsele con la pena (strajbar). 

Punibilidad 
es la carac­
terística de 
algo (un de­
lito) que ... 

merece (es digno de) pena 

y que también 

puede penarse (penable: 
penabilidad) 

El merecimiento de pena es propio de la condi­
ción de conducta típica. antijurídica y culpable (de-

-
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lito). Todo delito merece (es digno de) pena por el hecho 
de ser delito. 

Pero no todo delito puede penarse: no todo delito 
es penable. 

B. Causas de exclusión y de cancelación 
de la penabilidad 

353. (Naturaleza penal y procesaO Las causas que 
hacen inviable la respuesta punitiva pueden ser pena­
les o procesales, y también anteriores o concomitantes 
al hecho (causas de exclusión de la penalidad) o posterio­
res a éste (causas de cancelación de la penalidad). El elenco 
completo es considerable, teniendo en cuenta que 
emergen también de las leyes penales especiales (dere­
cho penal tributario, por ej.). Nos limitamos a las del CP. 

La penabili­
dad se eli­
mina por 
causas de ... 

exclusión de la penalidad, que 
son anteriores o concomitantes 
al hecho 

y de 

cancelación de la penalidad cuando 
advienen con posterioridad al 
hecho 

354. (Muerte del agente) (a) Es obvio que la pena y la 
acción penal se cancelan con la muerte del agente. El 
principio de intrascendencia de la pena (41) impide que 
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ésta pase a los herederos, por lo cual la pena de multa 
impaga se extingue con la muerte del penado. 

355. (Prescripción de la pena) (b) La pena se cancela 
por prescripción, o sea, que el paso del tiempo motiva 
la extinción de la pena impuesta por sentencia tlrme. La 
poca racionalidad del poder punitivo se disipa con el co­
rrer del tiempo en proporción a la gravedad del hecho y 
de la consiguiente pena impuesta. Hacen excepción las 
penas por crímenes de lesa humanidad, que son 
imprescriptibles en razón de la magnitud del injusto y de 
la masividad de bienes jurídicos lesionados. Las penas 
de privación de libertad perpetuas se prescriben a los 
veinte años, las temporales en un tiempo igual al de la 
pena y la de multa a los dos años (art. 65 CP). El plazo de 
prescripción se cuenta desde la medianoche del día en 
que la sentencia se notifica al condenado o a su abogado 
(si no hubiese sido posible la notificación, desde la fecha 
de la sentencia) o desde la medianoche del día en que su 
cumplimiento se hubiese quebrantado en caso que hu­
biese empezado a cumplirse. En este último caso el pla­
zo es igual al del tiempo de pena que le quedase por 
cumplir. Para las medidas de seguridad (art. 34 inc. I º 
CP) no está prevista en la ley pero debe entenderse que 
el término es igual al mínimo de la escala penal del in­
justo cometido. 

356. (InteTTUpción de la prescripción de la pena) La pres­
cripción se interrumpe (no cuenta el tiempo transcurri­
do) con un cumplimiento parcial. Se suspende (no corre 
el término) en caso de condenación condicional (art. 27 
CP) (381). Como la prescripción es una causa personal 
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de cancelación de la penalidad, corre separadamente 
para cada uno de Jos intervinientes en el delito. 

357. (Indulto) (c) La pena se cancela por indulto (art. 68 
CP). que es un acto político exclusivo del poder ejecutivo 
al igual que la conmutación (disminución de la pena) (art. 
99 inc. 5º CN). No son indultables ni conmutables las 
penas por crímenes contra la humanidad (ER). por el de­
lito del art. 29 CN y por los del art. 36 CN. Dado que Ja 
prisión preventiva funciona en la práctica como una pena 
y la CN no distingue entre penas impuestas o conmina­
das, bastando con que haya un proceso, es admisible el 
indulto a procesados. En tal caso el indulto cancela cual­
quier habilitación de poder punitivo, pero el procesado 
conserva su derecho a Ja verdad y podrá exigir que el 
proceso continúe a ese único efecto. 

358. (Perdón del ofendido) (d) La pena impuesta se 
cancela en los delitos de acción privada (359) con el per­
dón del ofendido (arts. 69 y 73 CP). El perdón se extiende 
a todos Jos partícipes. 

359. (Obstáculos a la perseguibilidad del delito) (e) Los 

obstáculos a Ja perseguibilidad del delito son derivados 
de Jos casos en que las acciones dependen de Ja instan­
cia del sujeto pasivo, que debe formular denuncia con Ja 
expresa o clara intención de que se ejerza Ja acción pe­
nal por el Ministerio Público (arts. 72, 119, 120 y 130 
CP). así como también de los casos de delitos que sólo 
son persegu1bles por querella del sujeto pasivo, o sea, de 
acción privada (art. 73 CP). 
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360. (Pago de la multa) (f) El pago del mínimo de la 
multa del delito conminado con esa pena antes de ini­
ciado el juicio (debe entenderse la etapa plenaria) o el 
máximo una vez iniciado éste, cancelan la penabilidad 
del delito (art. 64 CP). 

361. (Prescripción de la acción penan (g) La penabilidad 
se cancela también por efecto de la prescripción de la 
acción penal. Los plazos de prescripción de la acción guar­
dan relación con la pena conminada, pero no superan 
los doce años (art. 62 CP). Las disposiciones sobre pres­
cripción de la acción penal son claramente procesales, 
pero se hallan en el código penal como criterio marco, 
dejando a los códigos procesales la fijación del plazo razo­
nable del proceso, que también extingue la acción penal 
(art. 7.5 CADH; art. 207 CPPN). Los códigos procesales no 
pueden fijar términos que excedan los máximos señala­
dos para la prescripción en el CP. 

362. (Imprescriptibilidad) No se prescriben las accio­
nes por crímenes contra la humanidad (ER; CCT; 
CICGLH). El fundamento de la prescripción de la acción 
penal es el mismo de la pena (355) y, por ende, el de su 
excepción es análogo. 

363. (Curso de la prescripción de la acción penan La 
presc1ipción corre desde la medianoche del día en que 
se cometió el delito, pero si fuese continuo desde la del 
día en que se realizó el último acto. En caso de concurso 
ideal (art. 54 CP) (265) la prescripción de la acción se 
rige por el injusto con pena mayor; en el concurso real 

< 
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(art. 55 CP) (264) las acciones se prescriben paralela­
mente para cada uno de los delitos. 

364. (Suspensión) La prescripción se suspende (no 
corre el término) (art. 67 1 ª parte CP) por cuestiones pre­
vias o prejudiciales; en delitos cometidos en el ejercicio 
de la función pública mientras cualquiera de los que par­
ticiparon en el hecho continúe en la función pública (esta 
disposición es de dudosa constitucionalidad; debe enten­
derse, al menos que la función que se desempeñe posi­
bilite el encubrimiento o la impunidad del delito); en los 
delitos contra el orden constitucional (arts. 226 y 227 
CP) hasta que se restablezca el orden constitucional. 

365. (Inte1TUpción) La interrupción de la prescripción 
(el plazo se empieza a contar nuevamente por entero) se 
produce por la comisión de un nuevo delito (establecido 
por sentencia condenatoria firme. no bastando un pro­
cesamiento ni una condena no firme). La interrupción 
de la prescripción por actos procesales es una caracte­
rística autoritaria, introducida en el CP a partir de 1949. 
En la ley vigente hay cuatro actos procesales que inte­
rrumpen la prescripción de la acción penal (art. 67, 2ª 
parte CP). Es de dudosa constitucionalidad que el llama­
do a prestar declaración indagatoria (que es un acto de 
defensa) pueda operar como interrupción. Separando por 
plazos de hasta doce años cada acto procesal interruptivo 
se podría llegar a un proceso penal de cincuenta y nueve 
años, o sea, imprescriptible. Lo evita la previsión consti­
tucional del plazo razonable (CADH, arts. 7.5, 8.1). 
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366. (Excusas absolutorias) (h) Existen causas de ex­
clusión de la penalidad previstas en la parte especial del 
CP, tales como en el caso de delitos contra la propiedad 
cometidos por parientes o algunos convivientes (art. 185 
CP). En la parte general del CP también cancela la pena­
lidad el incumplimiento de la promesa anterior al delito 
(art. 46 CP) (208). Estas causas suelen llamarse excusas 

absolutorias. 

C. Niños: caso particular defonnal exclusión 
de la penalidad 

367. (Exclusión meramentefonnal o perversa) Formal­
mente los niños hasta los dieciséis años están benefi­
ciados por una causa personal de exclusión de la 
penalidad. No obstante, en la realidad se los excluye de 
la ley penal manifiesta (4) para entregarlos a un poder 
punitivo arbitrario habilitado en una ley penal (la llama­
da ley 22.278) que permite su institucionalización hasta 
la mayoría de edad con la mera imputación de una con­
ducta típica. Se trata de un derecho penal de autor para 
cualquier niño meramente imputado con problemas de 

conducta. En la práctica permite una arbitraria 
criminalización de la pobreza infantil. 

D. Las penas en las leyes penales manifiestas 

368. (Penas en el CPJ Las penas de nuestro CP (art. 5) 
son prisión, inhabilitación y multa. Las disposiciones 

j 

1 
1 
e 

• 



242 EUGEN!O RAúL ZAFF'ARONJ 

sobre reclusión han perdido vigencia puesto que la ley 
de ejecución (24.660) no la trata y al tipificarse los crí­
menes contra la humanidad (ley 26.200, art. 7) se esta­
bleció la prisión como pena única. La distinción histórica 
consistía en que era una pena infamante prohibida por la 
CN (art. XXVI DADH) y que habilitaba trabajos públicos. 

369. (Pena de muerte) La pena de muerte ha desapare­
cido para siempre de la legislación nacional con la dero­
gación del CJM (ley 26. 394 de 2008). Conforme a la regla 
de la abolición progresiva de la CADH, una vez abolida no 
puede restablecerse (art. 4.3 CADH). 

370. [Pena perpetua en sentido estricto) Cabe señalar 
que la pena propiamente perpetua, es decir, sin posibili -
dad alguna de extinción durante toda la vida del penado, 
equivale a la pena de muerte, al igual que cualquier pena 
que se aproxime al agotamiento de la expectativa de vida de 
la persona Además, presupone una negación de la perso­
nalidad dado que (a) presume que se trata de una persona 
inferior porque no podrá cambiar jamás en su vida; [b) le 
impone una confiscación prohibida de bienes [art. 1 7 CN), 
pues le confisca el derecho a trabajar [art. 14 CN) duran­
te toda su vida; (c) la deteriora de modo irreversible, o 
sea que la convierte en una pena corporal. 

371. (Prohibición de penas crueles) Fuera de las penas 
expresamente prohibidas en la CN histórica (arts. 1 7 y 
18 CN), el marco general de la definición de penas prohi· 
bidas lo proporciona la proscripción de las penas y tratos 
crueles, inhumanos y degradantes [art. 5 DU: art. 7 PIDCP; 
art. 5.2 CADH). El antónimo de estas penas prohibidas 
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no son las penas dulces, sino las penas desproporcionadas 
(o demasiado irracionales) que no guardan cierta rela­
ción con la magnitud del contenido injusto del hecho y 
con su correspondiente culpabilidad (386, 399). El prin­
cipio de proporcionalidad de la pena (adecuación al con­
tenido injusto y a la culpabilidad) se deriva de la 
prohibición de las penas crueles. 

372. (Las medidas) Las medidas del inc. 1 ºdel art. 34 
CP plantean un problema constitucional. pues en verdad 
se trata de penas indeterminadas que se imponen a 
personas que pueden haber causado un resultado sin rea­
lizar siquiera conducta, como en el caso de la incons­
ciencia e involuntabilidad (77), porque el art. 34, 1 º CP 
abarca toda la incapacidad psíquica de delito y no sólo la 
de culpabilidad (327). Lo correcto sería derivarlas a la 
legislación civil o psiquiátrica y eliminar toda interven­
ción del poder punitivo. Se aplican muy selectivamente 
y la ley no les pone límite máximo. Cabe entender que 
son penas sin delito. pero como de hecho se usan, al 
menos es menester señalarles un limite máximo que 
impida que supere el mínimo de la escala para una per­
sona capaz que hubiese cometido el delito que corres­
ponda al hecho del incapaz. Pasado ese tiempo y 
requiriéndolo el estado de la persona, debería intervenir 
la justicia civil adoptando las medidas adecuadas para 
cualquier incapaz auto o héteroagresivo. 

373. (La pena de prisión) La pena de prisión es la más 
grave que se puede imponer a una persona debido al in­
evitable efecto deteriorante de toda institucionalización 
total o de secuestro. Las condiciones carcelarias en 

"" -
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América Latina aumentan en diez o quince veces los 
riesgos para la vida y la salud, con lo cual se convierte 
en una pena corporal. Además, en el 70% de los casos 
(promedio de la región) no se cumple como pena sino como 
prisión preventiva, que se imputa luego a la pena que se 
le impone en caso de condena (art. 24 CP). 

374. (La relegación) Existe en el CP una pena que fue 
establecida en 1903 mediante traducción textual de la 
ley de relegación francesa en la Guayana, para enviar a 
los condenados a reclusión al penal de confinamiento de 
Ushuaia hasta su muerte o hasta que el Poder Ejecutivo 
lo indulte o conmute su pena (a perpetuidad). Ese penal 
fue desactivado en 194 7, pero la pena de relegación que­
dó en el CP (art. 52, modificado en 1945 y 1984, reserva­
da en su última redacción a reincidentes múltiples). Fue 
declarada inconstitucional por la Corte Suprema recién 
en 2006 (caso Gramajo). 

375. (Imposibilidad de una interpretación racional de 

las disposiciones vigentes sobre límites de la pena de pri­
sión) El CP en su versión original y con las reformas de 
1984 tenía un sistema de pena privativa de libertad bas­
tante coherente. Este sistema se ha destruido como re­
sultado de reformas coyunturales. No es posible ninguna 
interpretación racional del CP vigente en cuanto a los 
límites de esta pena, por lo cual es absolutamente incons­
titucional en su actual redacción, producto de campañas de 
ley y orden y de víctimas héroes. Los restos del CP hoy 
vigente establecen que el condenado a esa pena a perpe­
tuidad puede pedir la libertad condicional después de 35 
años de encierro (art. 13 CP) (antes 20 años). pero no se 
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alteraron las escalas para la tentativa y la complicidad 
secundaria (10 a 15 años, arts. 43 y 46); tampoco le co­
rresponde la libertad condicional si es reincidente (art. 
14 CP), de modo que en definitiva no recuperaría nunca 
la libertad (igual antes, pero como el art. 52 estaba desti­
nado a multirreincidentes, procedía en las condiciones 
del art. 53, pues de otro modo habría que entender que el 
reincidente por primera vez debería cometer una serie 
de delitos en el penal para que un día se le habilite la 
libertad condicional). A ello se suma que ni siquiera es 
claro cuál es el tiempo máximo de la pena privativa de la 
libertad temporal (antes 25 años, ahora 50 años por el 
máximo del concurso real. art. 55 CP; no falta quien apro­
vechando la violación de cuidado legislativa en la refor­
ma al art. 227 ter CP considera que es de 37 años y seis 
meses). 

376. (Nomws internacionales) Este caos se acrecienta 
con las leyes 25.390 del 2000 y 26.200 de 2006; la prime­
ra ratificó el tratado que establece el Estatuto de Roma 
del Tribunal Penal Internacional y con ello incorporó al 
derecho nacional la norma que establece que para los 

crimenes contra la humanidad la pena máxima es de treinta 

años de privación de la libertad (art. 77 ER). Conforme al 
ER sólo puede establecerse pena perpetua cuando lo jus­
tifique la extrema gravedad del crimen y las circunstancias 
personales del condenado (obsérvese que se refiere a ex­
trema gravedad de crímenes muy graves por la ordinaria 

pluralidad de víctimas y además requiere circunstancias 
personales. que obviamente se están refiriendo a la po­
sibilidad de que el criminal conserve poder). 
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377. (Inadmisibilidad de penas diferentes para los mis­
mos delitos) Para introducir aún más confusión, la ley 
26.200 (arts. 8, 9 y 10) establece que en los casos en que 
esos delitos deban juzgarse por tribunales federales na­
cionales en razón del principio universal (49) (art. 118 
CN; ER) la pena será de hasta 25 años de piisión y si 
hubiera una muerte será perpetua. o sea que eleva la 
pena ordinaria de los delitos contra la humanidad vol­
viendo perpetua lo que en el ER tiene un máximo de 30 
años. Esta agravación establece una desigualdad de tra­
to inexplicable (viola los arts. 1ºy16 CN). Si se reconoce 
una competencia internacional para crímenes que usual­
mente son masacres en la que sólo por excepción puede 
imponerse pena perpetua y normalmente pena de trein­
ta años, no puede admitirse que cuando esos delitos de­
ban ser juzgados por los tribunales nacionales en virtud 
del mismo tratado las penas sean más graves y, menos 
aún, que para delitos del orden común se puedan usar 
las mismas penas que para los más excepcionales crí­
menes masivos contra la humanidad. 

378. (Posible reconstrucción de un sistema racional) Una 
forma de reconstruir racionalmente el sistema de la pena 
privativa de libertad (prisión) en la actualidad es remi­
tiendo al Estatuto de Roma (que es ley suprema en fun­
ción del art. 31 CN) y concluyendo que la pena máxima 
hoy vigente es de treinta años de prisión, que es el máxi­
mo usual reconocido por la ley nacional a la competen­
cia internacional para el genocidio, los crímenes de 
guerra y los crímenes contra la humanidad. (La jurisdic­
ción nacional sólo queda habilitada para imponer una 
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prisión perpetua en el supuesto excepcional en que la 
habilita el ER). Deberá entenderse que Ja pena perpetua 
del CP tiene ese máximo y que la libertad condicional es 
procedente con los dos tercios de la regla temporal (20 
años), siendo inconstitucional el término de 35 años que 
lo excede y que no guarda relación con el previsto para la 
tentativa y la complicidad, así como también el de 50 años 
para el concurso real (art. 55 CPJ (394, 395), que debe 
entenderse también fijado en 30 años. Si se mantiene 
el criterio aún jurísprudencialmente dominante de 
constitucionalidad de la reincidencia y del art. 14 CP 
(408), se deberá admitir que la pena perpetua no admite 
libertad condicional en ese caso, pero se extingue a los 
30 años. Igual solución correspondería darle a las dispo­
siciones que impiden la libertad condicional a los conde­
nados por ciertos delitos, en caso de considerar que esa 
reforma es constitucional (art. 14 CP según la ley 25.892 
de 2004). 

379. (Ley de ejecución penan La ley 24.660 regula el 
régimen de salidas transitorias y otros beneficios, cuyo 
análisis corresponde al derecho de ejecución penal (30). 

380. (Libertad condicionan El CP regula tradicional­
mente la libertad condicional, cuando el penado haya 
cumplido dos tercios de la condena o períodos menores 
en caso de penas más cortas (art. 13 CPJ. Es dudoso cuán­
do la pueden pedir los condenados a perpetuidad en fun­
ción de la derogación tácita del término insólito de 35 
años, pero cabe entender que teniendo ésta un máximo 
de 30 años se la habilitaria a los 20 años (dos tercios). La 
exclusión de los reincidentes de la libertad condicional 



248 EUGENIO RAúL 2AFFARONI 

es inconstitucional en razón de la inconstitucionalidad 
de la propia reincidencia (408), pero incluso admitiendo 
la constitucionalidad de esta doble punición, no podrá 
negarse el valor residual de la libertad condicional para 
multirreincidentes del art. 53 CP (377). 

381. (Condenación condiciona! y probation) La ley vi­
gente contempla dos instituciones de origen diferente 
para evitar las penas cortas de prisión, reemplazándolas 
por un régimen de prueba que incluye como condición 
esencial la no comisión de un nuevo delito: la condena­
ción condicional (francesa) (arts. 26 a 28 CPJ y la sus­
pensión del juicio a prueba (arts. 76 bis, ter y quater CP) 
(la probation anglosajona). En la primera se pronuncia 
una condenación, que sometida a prueba desaparece. En 
la segunda se suspende el pronunciamiento de la conde­
nación y cumplida la prueba se extingue la acción. En 
ambas las penas que se imponen o que se suspenden no 
pueden ser mayores de tres años. Se trata de institucio­
nes limitadas a la pena de prisión y no rigen para las de 
multa e inhabilitación, cuyo cumplimiento no obstaculi­
za tampoco su operatividad. 

382. (Pena de multa) La multa impone al penado el pago 
al estado de la cantidad de dinero que establece la sen­
tencia. Además del c1iterio general en la cuantificación 
penal (art. 41 CPJ el trtbunal debe tomar en cuenta la con­
dición económica de la persona. Puede imponerse como 
pena única, conjunta con la p1isión o la inhabilitación, 
alternativa con la plisión y también en todo delito cometi­
do con ánimo de lucro (art. 22 bis CPJ, caso en que es 
facultativa del trtbunal. Si el penado no paga la multa pese 
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a las facilidades que pueden ofrecérsele, se la ejecuta en 
sus bienes, y si esto no es posible, se la convierte en pri­
sión no mayor de un año y medio (art. 21 CP). Si la impo­
sibilidad de pago es absoluta, la prisión no es viable: no es 
exigible lo imposible (art. 7, 7 CADH). 

383. (Pena de inhabilitación) La inhabilitación hace 
perder o suspender uno o más derechos del penado, en 
forma diferente a los que afectan las penas de prisión y U 
de multa. Puede ser absoluta o especial. """ 

(a) La inhabilitación absoluta priva de los derechos enu- -
merados en el art. 19 CP. Es inconstitucional por 
confiscatoria (art. 1 7 CN) la privación de cualquier bene-
ficio previsional (art. 19, 4°, CP) y constituye una muer- < 
te civil. Se aplica como pena accesoria en toda condena l 
a prisión mayor de tres años (art. 12 CP) y se extingue 
con la condena, aunque el tribunal puede disponer que 
se extienda hasta tres años más. La inhabilitación ab­
soluta también puede imponerse como pena principal. 

(b) La inhabilitación especial siempre se impone como 
pena principal (no accesoria) aunque se la prevea en for­
ma conjunta. Requiere una determinación judicial pre-
cisa en la sentencia acerca de la actividad de que se 
trate (art. 20 CP). El art. 20 bis CP prevé la imposición 
conjunta para casos no previstos en la parte especial. 

384. (Rehabilitación) La inhabilitación puede ser tem­
poral o perpetua. En ambos casos puede rehabilitarse 
después de cumplida la mitad de la pena o diez años si 
fuese perpetua (art. 20 ter CP). 

-
-
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385. (Decomiso) El decomiso (art. 23 CP) opera como 
pena accesmia. Siempre debe recaer sobre cosas en par­
ticular, para que no resulte confiscatorio. En los delitos 
culposos no hay instrnmentos. Los efectos provenientes del 
delito son cualquier cosa o mercancía obtenida median­
te el injusto, siempre que no pertenezcan a terceros. Las 
leyes especiales contemplan otras penas accesorias. La 
reparación civil, aunque puede establecerla el juez pe­
nal en la sentencia, no tiene carácter de pena; en todos 
los casos mantiene su naturaleza civil. 

E. El derecho de cuantificación penal 

E.1. Principios generales y límites constitucionales 

386. (Principios y reglas generales) El derecho de 
cuantificación penal (el sentencing anglosajón) es la doc­
trina que se ocupa de la individualización de la pena (pri­
sión efectiva, condicional o en suspenso, multa, 
inhabilitación) y de la medida de éstas en los casos con­
cretos. Descartado en la legislación comparada el siste­
ma de penas f¡jas, en la legislación nacional las normas 
que la rigen se jerarquizan conforme al art. 31 CN (pri­
mero la CN y los tratados del inc. 22 del art. 75 y en se­
gundo término las leyes infraconstitucionales, CP y leyes 
especiales). En general, el CP establece escalas con mí­
nimos y máximos de pena para cada delito. El mínimo es 
un resabio de las penas fijas. También establece reglas 
que contemplan supuestos que modifican las escalas por 
mayor o menor contenido injusto o culpabilidad. Los lí-
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mites que resultan de las escalas o de las reglas son obli­
gatorios para los tribunales en tanto no deban alterarse 
in bonam partem por imperio de las normas de la CN y los 
tratados a ella incorporados. 

387. (Penas naturales, ejecución de penas ilícitas y pe­
nas en pueblos originarios) (a) Son hipótesis en que por 
imperio de estas normas de máxima jerarquía los tribu­
nales deben adecuar la pena a los límites racionales, 
casos tales como las llamadas penas naturales (40; 42) 
(por mandato de la prohibición de penas crueles}, el de 
previa ejecución de penas ilícitas (por igual prohibición), 
el de ejecución o inevitabilidad de penas comunitarias 
(por mandato de respeto a los pueblos originarios 
-arts. 75, 17 CN- y al de prohibición de doble punición). 

388. (El problema de la menor culpabilidad) (b) Igual 
problema plantean algunos supuestos de menor culpabi­
lidad, como la emoción violenta, que legalmente apare­
ce limitada al homicidio y a las lesiones, pero que plantea 
contradicciones que los jueces no pueden ignorar, pues 
desequilibra todo el juego de desvalores penales: si no se 
admiten supuestos de menor culpabilidad en otros deli­
tos, resulta más valiosa la propiedad o la libertad que la 
propia vida. Si bien existe un cierto grado de arbitrio po­
litico en la regulación de la responsabilidad penal frente 
a los injustos que los jueces deben respetar, no puede 
tolerarse el extremo de desequilibrio que menosprecia 
bienes y derechos cuyo valor supremo imponen la CN y 
la conciencia jurídica universal. 

389. (Imperio constitucional sobre la legislación 
infraconstitucional) Nunca los jueces deben excepcionar 
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los mínimos de las escalas penales sin fundamento cons­
titucional, por lo que no incun-irán en derecho libre ni 
estarán legislando ni haciendo arbitraria integración 
analógica in bonam partem ni negando la soberanía popu­
lar (ejerciendo poder conlrademocrático). porque para cum­
plir acabadamente su función no les está permitido 
usurpar la función del legislador, pero les está mandado 
controlar que el legislador -por acción o por omisión- no 
usurpe la función del constituyente violando el mandato de 
racionalidad del ejercicio del poder inherente al principio 
republicano de gobierno. Este es el principio general de 
un estado constitucional de derecho, que de lo contrario 
se reduciría a un estado legal de derecho y la CN queda­
ría degradada a una manifestación de buena voluntad 
librada al arbitrio de las mayorías parlamentarias coyun­
turales. Nuestro modelo de estado constitucional de de­
recho reconoce la inspiración norteamericana de la CN 
1853-1860, y se le opone el modelo de estado legal de 
derecho de corte bonapartista. 

E.2. Escalas reducidas (menor injusto o culpabilidad) 

390. (Art. 35 CP y escalas para la tentativa y la compli­
cidad) Las escalas reducidas en razón de un injusto me­
nor en función de reglas generales son principalmente: 
(a) El exceso extensivo del art. 35 CP (308, 309) que pre­
vé la pena de la figura culposa o negligente y que opera 
como causa de exclusión de la penalidad cuando no exis­
tiera la figura correspondiente. (b) La escala reducida de 
la tentativa (213) (art. 43). según la cual se establece 
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para la prisión temporal la pena que le hubiese corres­
pondido al agente si hubiese consumado el delito y luego 
se la disminuye entre un tercio Y la mitad. No obstante. 
el resultado de esa operación no debería exceder en cual­
quier pena temporal de la mitad del máximo. para evitar 
que en algún caso supere la prevista para la pena perpe­
tua. Nunca la pena del homicidio simple en grado de ten­
tativa puede superar los 12 años y 6 meses (la mitad de 
25 años), para evitar que alcance los 15 años de la pena 
de la tentativa de homicidio. (c) La escala reducida de la 
complicidad (art. 46 CP) (207). que opera igual que la ten­
tativa, sólo que la pena de la que se deduce de un tercio 
a la mitad es la que le hubiese correspondido como autor 
del hecho. 

391. (Combinación de escalas reducidas) En caso de 
complicidad secundaria en la tentativa las reducciones 
se combinan (art. 47): entre dos tercios y un cuarto de la 
pena que le hubiese correspondido al autor para el delito 
consumado. En caso de prisión perpetua debe entender­
se que se reduce de un tercio a la mitad la prisión de 
diez a quince años. 

E.3. Principio de unidad de la punición 

392. (Una única persona) En cualquier caso, el pena­
do es una persona, y si bien puede haber incurrido en 
una pluralidad de delitos (concurso real), haber incurri­
do en una conducta con pluralidad de tipicidades (con­
curso ideal) o haberle recaído una pluralidad de penas, lo 
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cierto es que siempre rige el principio de unidad de res· 
puesta punitiva: en cualquier caso debe llegarse a una 
única respuesta penal. 

393. (Pena del concurso ideaO En el caso del concurso 
ideal (art. 54 CP) rige la regla de la absorción: se impone 
sólo la pena mayor, que es la que compromete más bie· 
nes jurídicos del penado (la prisión es la mayor siempre). 
En caso de diferentes penas de prisión, se toma en cuen­
ta la de promedio más alto. En caso de penas alternati­
vas, todas deben reducirse a la de naturaleza más grave. 

Principios para las penas de los concursos: 

1) para el ideal (concurrencia de tipos en un úni­
co delito): la pena más grave entre los tipos concu­
rrentes absorbe a las restantes (regla de absorción); 

2) para el real (concurrencia de delitos en una 
única sentencia): se establece una escala con el 
mínimo mayor y el máximo con la suma de todos los 
n1áximos (regla de la aspersión). 

394. (La lesión a la legalidad de la pena) Para la pena 
del concurso real (art. 55) rige el principio de la asper· 
sión: el mínimo es el mínimo mayor y el máximo la suma 
de todos los máximos, sin exceder de 30 años. puesto que 
los 50 años de la ley vigente no pueden tomarse en cuenta 
por su clara inconstitucionalidad (378). En cualquier caso 
esta previsión siempre fue inconstitucional porque le­
siona el principio de legalidad de las penas: una discre-
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ción que va de un mes a 25 o 30 años no es una escala 
penal sino un ámbito de arbitrariedad ilimitado. 

La pena del hurto es de un mes a dos años. En el 
caso de las "mecheras" de tienda, es común el con­
curso real, pues cometen hurtos en serie de pren­
das de vestir en comercios en especial populares. 
La escala penal resultante tendría un mínimo de un 
mes y un máximo resultante de multiplicar dos años 
por el número de hechos, con lo que 25 hurtos de 
prendas de ropa interior de mujer tendrían una es­
cala de un mes corno mínimo y cincuenta años como 
máximo, según la ley vigente. Según el texto ante­
rior trece hurtos tenían una escala de un mes de 
mínimo y veinticinco años de máxin10. En cualquier 
caso no se trata de escalas, sino de ámbitos de ar­
bitrariedad penal, o sea, de habilitaciones legales 
para que el juez imponga la pena que quiera, sin 
limite máximo claro. 

395. (La inconstitucionalidad que no puede declararse) 

No obstante es una inconstitucionalidad que no puede 
declararse, porque de hacérselo se ejecutarían sucesi­
vamente todas las penas lo que sería más irracional aún, 
porque excedería la vida de la persona. Semejante curio­
sidad obliga a una integración analógica in bonam partem 
para compatibilizar el art. 55 con la CN. La historia del 
precepto indica que tuvo por fuente los códigos italiano 
de 1888 y holandés de 1881. En la elaboración se dejó de 
lado un límite que establecía el código holandés: el máxi­
mo no podía exceder el de la especie de pena pero tampo­
co de un tercio más del máximo mayor. Esto otorga 
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racionalidad a la escala: si concurre al menos un delito 
grave, puede llegarse al máximo, pero si sólo son delitos 
leves, este máximo no puede alcanzarse nunca. Otra va­
riable sería declarar la inconstitucionalidad y conside­
rar que mientras se cumple la más grave se van 
prescribiendo las restantes (355). lo que parece mucho 
más forzado. La jurisprudencia no se ha pronunciado 
hasta el momento. 

El problema que plantea la inconstitucionalidad 
del vigente 55 CP es que en caso de declararse des­
aparecería el sistema de la aspersión y todo sería 
suma de penas, que es precisamente lo que la regla 
de aspersión trata de evitar (se impondrían 25 pe­
nas por hurto y se sumarian todas sin límite algu­
no) (bastaría que en varios casos la "mechera" 
hubiese rasgado la caja de cartón en que se hallaba 
la prenda para afir1nar que hubo robo con fuerza, 
cuyo 1náximo de pena es de 6 años {164 CP) para 
exceder incluso los 50 años}. 

Las dos soluciones posibles son: 

(l} No declarar la inconstitucionalidad e integrar 
in bonam partem la ley vigente con el límite máximo 
holandés, perdido en el proceso de elaboración (no 
puede superar en un tercio el máximo de la escala 
aplicable al delito más grave entre los que concu­
rren}. 

{2) o bien, declarar la inconstitucionalidad, en el 
entendimiento de que las otras penas se prescri­
ben mientras se ejecuta la mayor. 
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396. (Unijlcacióndecondenas) Puede ser que todos los 
delitos que concurren realmente se juzgt1en en un mis­
mo proceso y se condenen en una única sentencia. Pero 
puede ser que esto no sea posible por razones de compe­
tencia o de tiempo y los delitos deban juzgarse en dife­
rentes procesos. En tal caso. el tribunal que condena en 
último término tendrá como no pronunciadas las penas 
de los otros procesos (cede la cosa juzgada en cuanto a la 
pena) e impone una pena conforme a la regla del concur­
so real. Si ninguno de los tribunales lo hizo. a pedido de 
parle lo hace el que impuso la pena más grave. Se trata 
de supuestos de unijlcación de condenas, pues se procede 
a una única condenación, tal como debió haberse hecho 
de no mediar obstáculos procesales (art. 58 CP). 

Todos los delitos que concurren realmente debe­
rían juzgarse en una sentencia única (única conde­
na). A robó una tíencla en 2005 (174 CP), amenazó 
de n1uerte a su novia en 2006 (149 bis CP) y hurtó 
una billetera en 2007 ( 162 CP): en ese mismo afio 
es condenado por los tres delitos por un tribunal 
que, conforme a una única condena, impone una 
única pena de cuatro aflos de prisión. 

Pero si A robó una tienda en Rosario, ainenazó a 
su novia en la provincia de Buenos Aires y hurtó 
una billetera en la ciudad de Buenos Aires, no pue­
de haber un ·único tribunal que condene por los tres 
delitos, porque las competencias territoriales son 
diferentes. A es condenado primero por robo a tres 
aflos de prisión por el juez de Rosario, luego a un 
afio de prisión por el de la provincia de Buenos Ai­
res y finalmente es condenado por hurto por el juez 
de la ciudad de Bl.1enos Aires. Como el juez de la 
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ciudad de Buenos Aires es el último que condena, 
debe unificar todas las condenas, tomando por cier­
tos todos los hechos por los que fuera condenado 
antes, aunque eliminando las penas impuestas, 
porque debe reemplazarlas a todas por una pena 
única: se trata de una unificación de condenas de la 
que resulta una única pena. En consecuencia, el 
juez de Buenos Aires condena por los tres hechos a 
una pena Unica de cuatro años de prisión. 

Si el juez de Buenos Aires lo hubiese condenado 
a seis meses de prisión por el hurto sin unificar las 
condenas (porque se olvidó, porque no tenía las cer­
tificaciones, porque alguna no estaba firme, etc.), 
corresponde que lo haga el juez de Rosario, porque 
fue quien aplicó la pena más grave. 

397. (Unificación de penas) Pero bien puede suceder 
que alguien cometa otro delito después de haber sido 
condenado y mientras se halle cumpliendo pena. En. tal 
caso se procede de la misma manera (art. 58 CP). pero 
los efectos son diferentes, pues no se unifica la condena. 
sino que se procede a una mera un(ficación de penas. El 
juez que condena por el nuevo delito uniflca lo que que­
da de la pena anterior con la pena que impone por el 
nuevo delito. Aquí la pena anterior no desaparece como 
en el concurso real, sino que la pena única no puede ser 
inferior a lo que le reste cumplir por el primer delito, 
pues la comisión de un nuevo delito no puede operar como 
instancia de revisión. 

A cometió un homicidio simple (79 CP) en 1999 y 
fue condenado a 20 anos de prisión en 2000, pena 
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que vencerá en el 2019. En 2005 lesiona gravemente 
a su compañero de celda (90 CP). El tribunal lo juzga 
por lesiones graves y le impone una pena por este 
delito de tres años de prisión, pero también debe 
llnificar las penas {no las condenas, dado que son 
dos condenas diferentes) y para ello debe proceder a 
unificar la pena de tres aüos que impone con lo que 
le quede aún por cumplir de la de 20 años por ho1ni­
cidio {se supone que le quedan 14 años, de modo que 
debe unificar los 14 años con la de tres afios, lo que 
debe hacer confom1e a la misma regla: puede ilnpo­
ner una pena única de 15 afios por ejemplo). 

Si bien el CP impone la misma regla para la uni­
ficación de condenas y de penas, no puede to1narse 
al pie de la letra la disposición de que el juez lo 
único que no puede alterar son las declaraciones de 
hecho, porque en este caso tampoco la pena única 
podría ser inferior a 14 años: A podría ver reducida 
su pena de 20 años por una con1nutación o por una 
ley posterior más benigna o por una revisión de su 
condena pero en ningún caso la comisión de un de­
lito de lesiones puede tener el efecto de disminuir­
le la pena del anterior delito de homicidio. Así, el 
juez de las lesiones lo puede condenar a una pena 
única de entre 14 y 1 7 aüos, pero en ningún caso 
inferior a los 14 aüos que le restan de la prirnera 
pena. 

E.4. La culpabilidad como única medida de la pena 

259 

398. (La culpabilidad como base constructiva de la res­
puesta punitiva) Cuando razones de estado entran en 
consideración a la hora de cuantificar la pena, el poder 
punitivo se desboca, el estado de derecho queda impo-
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tente ante el de policía, el derecho frente al poder políti­
co y éste preso de la publicidad vindicativa. Para conte­
ner esta pulsión debe reafirmarse que la cuantificación 
penal no puede responder a otros criterios que los que 
emergen de la teoría del delilo, esto es, de la magnitud 
del injusto precisada dentro del máximo indicado por la 
reprochabilidad por el acto sintetizado con la magnitud 
del esfuerzo realizado para alcanzar la situación concre­
ta de vulnerabilidad. En resumen: la pena no puede exce­
der la medida del reproche personalizado del acto. 

399. (El injusto y la culpabilidad) Afirmar que en la 
medida de la pena juega el ámbito de autodeterminación 
concreta del agente en el momento del hecho, del que 
debe descontarse el estado de vulnerabilidad que no le 
es imputable, no significa que se desconozca la magni­
tud del contenido ilícito del injusto concreto. Por el con­
trario: la culpabilidad personalizada siempre corresponde 
a un injusto concreto y conforme a su gravedad se hace 
más o inenos exigible el comportamiento conforme a de~ 
recho. No existe una exigencia de fidelidad al derecho ab­
soluta e inmutable, sino que el grado de exigencia 
siempre corresponde a la magnitud del contenido ilícito: 
en razón de eso, precisamente, se establecen escalas 
penales diferentes que, de no mediar razones constitu­
cionales, deben respetarse por los tribunales. Es obvio 
que lo que exculpa un estacionamiento en lugar prohibi­
do no alcanza para exculpar un homicidio. 

400. (El art. 41 CPcomo base legal de la cuantifícación) 
El art. 41 CP es producto de una combinación de fórmu­
las históricas 11acior1ales. Opta por unafó1Tnula sintética 
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que se separa de la tradicional tabulación de atenuan­
tes y agravantes del código español de la época (propio 
del sistema de penas fijas) y aunque en apariencia men­
ciona criterios conft1sos, un atento análisis permite sepa­
rar nítidamente los dos criterios básicos de cuantificación: 
el injusto y la culpabilidad correspondiente. El art. 41 CP 
contiene una disposición procesal que es el 1níniI110 de 
inmediación con el procesado, imponiendo el conocimien­
to directo y de vísu por el tribunal sentenciador. 

401. (Bastardízacióndelarl. 41) Lamentablemente en 
los últimos años el art. 41 ha sido adicionado al ritmo 
marcado por la publicidad de los medios masivos con par­
ches tabulados de agravantes y atenuantes descuidada­
mente reda~tados (arts. 41 bis y 41 quater, armas de fuego 
y participació11 ele menores en que aume11ta las escalas 
en un tercio del mínimo y del máximo; 41 ter que permi­
te disminuirlas en u11 tercio por negociación con el delin­
cuente; la ley 23. 592 agrava en un tercio el mínimo y en 
la mitad el máximo de cualquier delito cometido por odio 
racial o religioso; la ley 24.192 de espectáculos deporti­
vos agrava en un tercio la pena de algunos delitos). Cabe 
advertir que tomada a la letra la ley vigente -es decir, 
desatendiendo su inconstitucionalidad- el máximo en 
todos estos casos podría alcanzar 50 años (art. 55 CP). 

El CP de la Revolución Francesa ( 1791) tenía un 
siste1na de penas fijas. El CP del In-1perio del Brasil 
(1831) estableció un sistema de agravantes y ate­
nuantes tabuladas, con porcentajes que subían con 
las agravantes y dis1ninuían con las atenuantes, por 
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lo cual sus comentarios iban acampanados de ta­
blas matemáticas. El CP español de 1848/1850/ 1870 
atenuó este sistema pero lo adoptó en buena medi­
da. Nuestra tradición se separó de este modelo en 
el CP de 1921, adoptó la fórmula sintética de 
cuantificación de la pena del art. 41, que señala cri­
terios, algunos de los euales parecen indicar agrava­
ciones, otros aten11aciones y otros son neutros 
(pueden indicar unas u otras). En general todos ellos 
pueden agruparse y en síntesis indican que debe 
tomarse en cuenta la magnitud de la lesión (conte­
nido injusto del hecho) y de la culpabilidad. Es el 
criterio rnás moderno, que predomina en la legisla­
ción comparada conte1nporánea. 

Lo que el Congreso Nacional hizo en los últimos 
aüos fue desbaratar el sistema sintético, imponiendo 
tabulaciones, con lo que hoy existe un sistema hí­
brido pero irracional, porque ni siquiera intenta la 
simetría de los viejos códigos con tabulaciones. Es 
realmente lamentable que se haya destruido de esta 
1nanera una de las columnas maestras del CP. Es­
tas reformas son una novedad absoluta en nuestra 
legislación, pues ni siquiera las leyes dictatoriales 
(la llamada ley 21.338) se habían animado a alterar 
un cilniento tan elemental del CP. 

402. (Desarticulación de los mínimos) La bastardización 
del sistema de penas flexibles y la constante elevación 
legislativa de los mínimos destruyó la arquitectura ori­
ginaria del CP, que tiene muy pocos tipos privilegiados o 
atenuados (116), porque optó por establecer mínimos ba­
jos, lo que los hacía innecesarios. La elevación de los 
mínimos sin establecer tipos privilegiados amplía enor-
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memente la posibilidad de penas arbitrarias (inconsti· 
tucionales) por exceder la elemental proporción con la 
magnitud del injusto y la correspondiente culpabilidad. 

403. (La culpabilidad como crite1io del art. 41 CP) Todo 
Jo referido a motivaciones es, en definitiva, el fundamento 
de la culpabilidad. La miseria y Ja dificultad para ganarse 
el sustento es una referencia a la culpabilidad por la vul­
nerabilidad (317). Las referencias a la personalidad del 
agente (edad, educación) implican Ja necesidad de tomarla 
en cuenta para estimar su ámbito de autodeterminación 
en el hecho. Los antecedentes y condiciones personales 
son clara referencia al status social, o sea, al estado de 
vulnerabilidad (318). 

404. (La peligrosidad positivista es inconstitucional por· 
que cosifica a la persona) La referencia a la peligrosidad 
(art. 41 CP) importa una cuña de extraña madera de ori· 
gen positivista (racista) que hoy debe ser reinterpretada 
para compatibilizarla con la CN y la jurisprudencia de la 
Corte lnteramericana de Derechos Humanos, que la ha 
considerado un concepto violatorio de la CADH. 

El pronóstico de conducta de la persona es una nega­
ción de su condición mediante una cosificación: peligro· 

so. es una cosa, no una perso11a que dispone de conciencia 
moral. Además, nadie puede saber qué hará otro -y ni 
siquiera él mismo- en el futuro. Sólo puede emitir un 
juicio de probabilidad, pero éste se funda en grandes 
números (estadísticas), pero que en el caso concreto puede 
resultar completamente falso. En la práctica ni siquiera 
esto se hace, porque no hay investigaciones que permi· 
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tan aplicar pronósticos conforme a grandes números y la 
peligrosidad siempre fue manejada intuitiva y arbitra­
riamente como mayor punición para portadores de este­
reotipos (ll). 

405. (Posible interpretación constitucionaQ La necesi­
dad de rechazar el criterio positivista (racista) de la pala -
bra impone tenerla por no escrita o asignarle otro sentido 
compatible con la CN. Dado que la inconstitucionalidad 
de la ley es un último recurso, es justo señalar que el 
infractor presenta cierto grado de peligro para la función 
reductora del derecho penal, pues dependiendo del es­
fuerzo que haya realizado por alcanzar la situación de 
vulnerabilidad en injustos muy graves, llega casi a neu­
tralizar la contención jurídica, como en el caso de los 
genocidas y autores de masacres (54) o de delitos graves 
con alto grado de crueldad. Esta circunstancia configura 
una peligrosidad respecto del poderjuridico de contención, 
que el derecho penal no puede ignorar porque configura 
una limitación a su ejercicio en el caso concreto y tam­
bién en general, porque refuerza las pulsiones del esta­
do de policía. 

E.5. La reincidencia y su inconstitucionalidad 

406. (Reincidencia) El CP (art. 41) señala también que 
se tomarán en cuenta las reincidencias en que l1ubiera 
incurrido el agente y éstas impiden también la libertad 
condicional (art. 14 CP). La reincidencia se da cuando 
un condenado que ha cumplido pena vuelve a ser conde­
nado por otro delito con pena p1ivativa de libertad (no juega 
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para las otras penas). No se toman en cuenta los delitos 
políticos, amnistiados (desincriminados en general} ni 
los cometidos por menores de dieciocho años. La reinci­
dencia (art. 50 CP) es genérica. o sea que no requiere que 
sea en delitos de igual naturaleza, a diferencia de la es­
pecífica que establecen otros códigos (no vale la pena 
-por su palmaria inconstitucionalidad rayana en el dis­
late- mencionar lo dispuesto en el último párrafo del inc. 
2º del art. 189 bis CP). 

A fue condenado por robo ( 17 4 CP) a la pena de 
cuatro años de prisión en 2000, que agotó por cum­
plimiento en 2004. En 2006 es condenado a dos 
meses de prisión por el hurto {162 CP) de una cami­
seta en un supermercado y se lo declara reinciden­
te. En razón de la reincidencia se le aplicó una pe11a 
de dos n1eses, dado que el tribunal consideró que 
por reincidente no cabía imponerle el 1ninüno de un 
mes. El mes que se le puso de más por el delito de 
hurto de la camiseta no es nada propio de este he­
cho, sino en razón del prin1ero, o sea que se le im­
pone un mes más de pena por un hecho que ya fue 
juzgado y por el que cumplió la totalidad de la pena. 

Además, por el segundo delito se le negará la li­
bertad condicional {14 CP). lo que evidentemente es 
una agravación de la pena {si bien está referida a la 
ejecución, nadie puede decir seriamente que cu1n­
plir una pena preso no sea 1nás grave que cumplirla 
en libertad). 

407. (Debe haberse cumplido la pena del delito ante­
ri01J La reincidencia (art. 50 CP) es real (no basta con que 
el agente haya sido condenado con anterioridad al he-
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cho, sino que debe haber cumplido pena). La pena debe 
haberse ejecutado legalmente (con lo cual.se excluye la 
prisión preventiva computada a la pena, art. 24 CP), o 
sea con el régimen de ejecución legal (ley 24.660) y den­
tro de éste haber superado el período de tratamiento 
(art. 14 ley 24.660). 

408. (Inconstituciona1idad de 1a reincidencia) La rein­
cidencia corno agravante decae en el derecho compara­
do, debido a su inconstitucionalidad. Desde el penalisrno 
liberal del siglo XlX se ha observado que la agravación de 
pena por un delito anterior es una nueva pena por el 
mismo delito, que viola la prohibición de doble punición. 
A quien se priva de libertad condicional (art. 14 CP) por­
que cumplió una pena anterior, se le está agravando una 
pena por un delito ya juzgado y por una pena ya sufrida. 
Cuando se invoca la reincidencia para imponer una pena 
superior al mínimo, el p1us punitivo superior al mínimo 
no tiene nada que ver con el segundo delito, sino que es 
una pena por el primero. Nadie pudo jamás levantar esta 
objeción. 

409. (¿Hay mayor cu1pabi1idad?) El delito del reinci­
dente no es más culpable que el del primario. Por el con­
trario, por lo general puede ser una fuente de menor 
culpabilidad, porque las anteriores intervenciones del 
poder punitivo pueden haber provocado en el agente un 
deterioro y una estigrnatización que hayan elevado su 
estado de vulnerabilidad o hayan reducido su ámbito de 
autodeterminación. Por ello, cabe entender que la rein­
cidencia mencionada en el art. 41 CP bien puede indi­
car una menor culpabilidad del hecho. En cuanto a la 
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prohibición de libertad condicional (art. 14 CP) es incons­
titucional por importar una pena más grave (408). 

F. El derecho de registro penal 

410. (Prohibiciones de informar) El art. 51 CP desarro­
lla detalladamente el derecho de registro penal, que es 
la garantía de eliminación de la estigmatización legal 
que reduce el ámbito de autodeterminación de la perso­
na como consecuencia ele la intervención del poder pu­
nitivo. Esta disposición permite que transcurridos diez 
años desde la extinción de una pena la persona tenga la 
garantía de que esa condenación no obstaculizará el de­
sarrollo de su vida futura. A tal efecto se prohíbe a cual­
quier registro brindar información al respecto, salvo en 
los casos expresamente establecidos en la ley. 
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